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RESUMO

O presente trabalho se propde a introduzir os principais institutos que estruturaram o
Direito Penal da Alemanha Nazista, entre 1933 a 1945. A fim de alcangar o objetivo
almejado, esta pesquisa foi organizada em trés capitulos, que abarcam desde a
apresentacao dos institutos da Dogmatica Penal Nazista, passando por um cotejamento
com o Direito Penal préoprio de um Estado Democratico de Direito até, por fim, evidenciar
o contexto politico e cultural que influenciou um Sistema Penal calcado na barbarie e no
aniquilamento de seus inimigos. Assim, o proposito central € promover uma reflexdo
sobre tais institutos e, em uma ultima colocagéao, relembrar da relevancia dos juristas e

de um Direito Penal garantista.

Palavras-chave: Dogmatica Penal Nazista; Direito Penal garantista; Politica como

relagao de inimizade.



ABSTRACT

This research aims to introduce the main institutes that structured the Criminal Law of
Nazi Germany, between 1933 and 1945. In order to achieve the desired objective, this
research was organized into three chapters, which range from the presentation of the
institutes of Nazi Penal Dogmatics, through a comparison with the Criminal Law specific
to a Democratic State of Law until, finally, highlighting the political and cultural context that
influenced a Penal System based on barbarism and the annihilation of the enemies. The
central purpose is promote reflection on such institutes and remember the relevance of

jurists and a guarantor Criminal Law.

Keywords: Nazi Penal Dogmatics; Guarantor Criminal Law; Politics as a relationship of

enmity.
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1 INTRODUGCAO

A ascensao do Regime Nazista, bem como suas manobras politicas totalitarias que
culminaram na Segunda Guerra Mundial, gerou impactos proporcionais a sua
devastagdo, que ressoam até os dias atuais. Diante de tal evento histérico, surge a
urgéncia em dissecar algumas das particularidades juridico-penais que o

fundamentaram.

Dessa forma, o presente Trabalho de Conclusdo de Curso visa abordar os principais
institutos da Dogmatica Penal Nazista, compreendendo o periodo de 1933 até 1945. O
estudo sobre os institutos teve como cerne a obra “Doutrina Penal Nazista — A Dogmatica

Penal Alema entre 1933 a 1945”, do autor Raul Eugénio Zaffaroni.

A pertinéncia do tema é o principal fator que justifica o trabalho. Desse modo, vislumbra-
se a necessidade de pesquisa sobre os institutos que foram capazes de fundamentar um
sistema politico barbaro. A partir do exposto, cabe conhecer que, diante de eventuais
possibilidades, os juristas ndo se sintam mais a vontade em construir um arcabouco
juridico para legitimar os atos de terror e exterminio daqueles considerados inimigos do

sistema.

Nesse sentido, conclui Francisco Mufioz Conde (2019, p.11):

Naturalmente, aquele regime s6 pdde chegar a ser o que foi e a ter um poder
onimodo capaz de conduzir toda uma nagéao até a derrota e a catastrofe final com
a colaboragdo, muitas das vezes entusiasta, das suas principais mentes
pensantes, politicos, cientistas, juristas, professores, artistas, entre outros;
aqueles que formavam a elite da Ciéncia, o Direito, a Arte ou a Filosofia, € ndo
s6 na Alemanha, mas também em nivel mundial. [...]. E evidente que desse
vendaval tampouco se livraram os juristas, tanto os encarregados na
Administragcéo de Justiga da aplicacédo das leis mais representativas, desumanas
e repressivas do regime nazista, como os professores que explicavam e
ensinavam essas leis nas Faculdades de Direito, elaborando construgdes e
conceitos juridicos afins com a ideologia do regime.

Com isto posto, deve-se salientar que o objetivo central é refletir sobre os principais

institutos da Dogmatica Penal Nazista. A fim de alcancar tal desiderato, o Trabalho de



Conclusao de Curso foi dividido em trés capitulos, que buscam estruturar um raciocinio
claro e coeso sobre o tema, sendo estes: a apresentagdo dos principais institutos da
Doutrina Penal Nazista; um cotejamento com o Direito Penal proprio de um Estado
Democratico de Direito; e a exposigdo de algumas importantes influéncias politicas e

culturais que construiram tais institutos.

Assim, o capitulo inicial foca na apresentacao desses principais institutos, além de
explanar acerca de alguns conceitos fundamentais — tais como: a fungdo desempenhada
pelo Direito Penal e a comunidade do povo — que possibilitam uma melhor compreensao
da Alemanha Nazista e de seu sistema juridico penal. O préximo capitulo busca realizar
um comparativo entre os institutos anteriormente abordados e aqueles proprios de um
Direito Penal garantista, dotado de direitos fundamentais. O terceiro e ultimo capitulo
almeja evidenciar alguns condicionamentos politicos e culturais que possibilitam entender
a construgcdo e a operatividade do Direito, evitando entdo o “encapsulamento” da
Dogmatica Penal. Ainda, contextualiza que os institutos elaborados a fim de atender a
funcado de exterminio do Direito Penal Nazista, adotam uma perspectiva da relagao

amigo-inimigo.

Em conclusdo, realizam-se consideracdes criticas sobre a tematica e sua atualidade,
enfatizando o papel dos juristas da época e sobre a importancia do Direito Penal de

garantias de um Estado Democratico de Direito.



2 OS PRINCIPAIS INSTITUTOS DA DOUTRINA PENAL NAZISTA (1933 - 1945)

Em um primeiro momento, cabe enfatizar a fungao do Direito Penal inserido no contexto
da Sistematica Penal Nazista. Nesse sentido, percebe-se que o Direito Penal foi elevado
a instrumento primordial de exterminio dos ditos inimigos do povo alemao, bem como
daqueles considerados parasitas sociais e dos pertencentes as racas inferiores, em

especial os judeus.

Sob o contexto nazista, o sistema legal e o sistema de justica foram usados para
promover e executar politicas discriminatérias, bem como atender aos objetivos do
regime. Diante dessa perspectiva do Direito Penal, as garantias, os institutos e as
legislagdes penais foram moldados como instrumentos para atender a almejada fungao

de aniquilamento.

Na mesma linha, Eugénio Raul Zaffaroni (2019, p. 123, italicos do autor) pontua:

Freisler! comegava perguntando-se se o direito penal quer limitar-se a reagir
diante de resultados danosos ou se o0 que o povo quer é criar com seu direito
penal e sua aplicagdo um aparelho de continua operagéo de autolimpeza do seu
proprio corpo. Se quiser o segundo, deve combater — como direito de luta — o
perturbador da paz, que torne tendéncia o ndo social, anarquico, injusto, uma
disposigédo a realiza-lo em sua vida como principio, degenerando a si mesmo
como um perturbador da paz. Assim, concluia que o direito penal deve ser um
aparelho de continua operagéao de autolimpeza do corpo popular, cuja meta ndo
é s6 a de combater o oponente, mas sim a de aniquila-lo, ja que toda luta se
dirige a vitéria e ndo se satisfaz por si mesmo [sic]. [...]. Fica claro, pois, que,
para Freisler, era fungao do direito penal o aniquilamento de todo inimigo, ou seja,
de todo portador do principio anarquico, que pretendesse configurar a [sic]
sociedade de modo diferente ao configurado pelo sistema que se impunha,
chamado comunidade do povo.

As bases da comunidade do povo buscam apoio na Escola Histérica de Friedrich Carl
Von Savigny, um jurista e fildsofo do Direito alemao do século XIX, conhecido pela teoria
do "Volksgeist", traduzido como "espirito do povo". Tal teoria estabelece que as leis e as

instituigdes juridicas de um povo sdao moldadas pela sua historia, cultura, lingua e

! Freisler foi o presidente do Tribunal de Povo, sendo este responsavel pelo julgamento de acusados de crimes de
alta traicdo e atentado contra a segurancga do Estado, praticados pela resisténcia alema durante o regime nazista.



tradi¢cdes, ou seja, por essa perspectiva, o Direito € uma manifestagao do espirito de uma

nagao ou grupo de pessoas, e essa singularidade é refletida nas suas leis.

Assim, Savigny defende que as leis ndo devem ser impostas de forma abstrata ou
universal, mas devem surgir organicamente da cultura e das tradigdes de um povo. Ele
acreditava que as leis deveriam ser desenvolvidas de acordo com as necessidades € 0
carater especifico de cada sociedade, evoluindo ao longo do tempo em resposta as

mudancgas sociais, econémicas e culturais (apud MORRIS, 2015, p. 290).

Essa abordagem rejeita a ideia de que o Direito pode ser totalmente racionalizado ou
codificado de forma uniforme, valorizando a evolugao histérica e a influéncia do "espirito
do povo" na formagéo do Direito. Portanto, os membros da comunidade compartilham
entre si valores préprios que sédo produto das caracteristicas que os formam. Tais valores
sdo passados de geragcdo em geragao e remontam até seus ascendentes; assim, o
individuo n&o se vé como unidade, mas sim como o resultado de todos que vieram antes

dele.

Embora tomasse como verdade que o direito anterior privilegiava os bens
juridicos individuais sobre os coletivos e que era mister reverter com urgéncia
esse privilégio, dando primazia a comunidade popular para reprimir as agressdes
contra esta, aspirava a ir muito além de uma simples reversdo, para chegar a
suprimir diretamente a contraposicdo comunidade-individuo, fazendo-a
desaparecer do direito penal, sob a premissa de que o individuo é tal unicamente
em sua indissoluvel vinculagdo como membro da comunidade. (ZAFFARONI,
Radul, 2019, p. 169)

Nesse sentido, o que o nutre espiritualmente é o pensamento de que nessa ascendéncia
— heranga — de cadeia infinita de identidade compartilhada, se chega a Deus. Assim,
analogicamente, o fundamento do Direito seria divino, apresentando-se como uma lei
vital biolégica que nao esta calgcada na busca materialista, e, por essa origem, néo se

pode violar os deveres com seus iguais.

Em consonéancia, apresenta Raul Zaffaroni (2019, p. 41):



10

Como o direito provém do Deus pai maximo, apresenta-se na consciéncia em
forma de lei vital (biologica), procedente de uma origem do mundo do qual a cruz
da gama (das Hakenkreuz) é o simbolo. E por isso, afirma, que resulta por
completo estranho ao germano conceber um direito que se imponha de fora e por
meio da forga. A ideia do poder é por completo desconhecida para o direito
alemao, porque para ele estava antes o direito, a ordem existente, que os deuses
e os homens estdo destinados a servir. Afirma que o direito é vivente, nasce com
o homem como instinto juridico e se da na consciéncia, que mostra o que é
verdadeiro e o que é falso, 0 que € bom e o que € ruim. [...]. Adiscriminagéo racial
€ derivada deste modo: Desta comunidade de sangue provém o direito. Como
consequéncia, somente dentro da comunidade do povo o direito é valido. E
porque a comunidade do povo é comunidade de sangue, € esta também
comunidade juridica, dos participes do direito. Igual sangue da igual direito,
porque o direito esta condicionado pela ascendéncia. Quem esta fora do povo
esta fora da paz, fora da ordem juridica, nem tem iguais direitos nem é igual aos
outros.

Deste modo, o poder punitivo estatal era o reflexo das diretrizes estabelecidas pelo novo
sistema penal alemédo, que declara como dever primordial a lealdade perante a
comunidade, e estabelece a perda da honra como consequéncia direta da quebra de tal
dever (ZAFFARONI, 2019, p. 110). Sobre esse topico, conclui (ZAFFARONI, 2019, p. 62):

No caso do direito nazista [...] 0 povo ndo se integrava com todos os habitantes,
mas unicamente com os de raga aria, sem importar se habitavam ou néo o
territério. A comunidade do povo (Volksgemeinschaft) era formada por todos os
alemaes, inclusive os das minorias alemas fora do territério, mas ndo a
integravam os nao arianos, embora vivessem no territério. O Estado e o direito
escrito eram um instrumento de realizagdo desta comunidade, que ndo era uma
criagdo humana, mas sim provinha de Deus, porque estava condicionada pela
raca, de forma natural, biolégica, o que dotava cada individuo de um sentimento
de justiga inato, proveniente do sistema bioldgico racialmente condicionado e que
ndo podia ser transferido para outros. Segundo Dahm, Schmitt e os outros
autores nazistas minimamente coerentes, cada individuo devia ocupar uma
posigdo na comunidade popular (professor, médico, militar, operario manual, etc.)
e dessa posigdo derivar-se-iam os deveres, ou seja, 0os papéis exigidos pela
comunidade. Os ilicitos eram precisamente as violagdes a esses deveres
inerentes & respectiva funcdo dentro da comunidade popular. E claro que esta
era um sistema social, uma unidade sistémica, com distribuicdo de papéis e
conseguintes deveres. Estes deveres eram certamente éticos, mas se elevavam
a juridicos, porque a fonte do direito era a comunidade popular e ndo o Estado, e
a diferenga entre ética e direito tinha desaparecido.

Neste momento, cabe esmiugar as fontes do Direito no sistema penal nazista. Em linhas
gerais, sabe-se que as fontes do Direito se referem as origens de onde as regras e
principios legais derivam sua autoridade e validade. Assim, apesar do que diziam os

juristas nazistas, o regime totalitario alem&o dava espacgo a um “direito natural arbitrario,
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produto do forcamento dos fatos” (ZAFFARONI, 2019, p. 47). Seguindo esta ideia,
Zaffaroni (2019, p. 46) apresenta que:

O famoso pensamento da ordem concreta (konkreten Ordnungsdenken) de Carl
Schmitt pretendia que cada ambito da vida (familia, parentesco, estamento,
burocracia, forcas armadas, trabalhadores, negdcios, etc.) tivesse uma estrutura
prépria, mas a verdade é que a interpretavam conforme seu desejo, no marco de
uma escolastica particular, derivada de uma suposta ética de deveres impostos
pela sua famosa comunidade do povo.

Desse modo, a ambicao de tal pensamento era desaparecer com o Estado de Lei e
substitui-lo por um direito de comunidade, “fazendo do Estado e das suas leis o
instrumento de um sistema que se perdia no mistério dos pensamentos da
Volksgemeinschaft — comunidade do povo — cujo intérprete maximo era o Fuhrer”
(ZAFFARONI, 2019, p. 48).

Percebe-se que o propdsito € admitir o sentimento do povo como fonte do Direito,
seguindo uma concepg¢éo de comunidade com valores bem estruturados e que por esse
sentimento comum é capaz de deliberar e guiar o Direito, tomando como base a utilidade

e os beneficios ao povo.

Partindo desse principio, o Direito Penal alem&o converteu nogdes classicas e estipulou
que a “atitude interna” e a “violacado do dever de fidelidade ao Fluhrer e ao povo alemao”
passariam a constituir a base do conceito material do delito (ZAFFARONI, 2019, p. 12),
ou seja, a nucleo do delito se encontra na violagdo do dever com a comunidade do povo
e seu lider. Dessa forma, estipula-se o delito como “uma forma de colocar em perigo o
bem-estar e a integridade da comunidade, a pena tera de ter como tarefa a protecéao e a
estabilizacdo da comunidade” (ZAFFARONI, 2019, p. 113).

Ademais, o FlUhrer se apresentava como ultima absoluta fonte do Direito e concentra o
titulo de propria justica. Em mesmo sentido, discorre Zaffaroni (2019, p. 46, italicos do

autor), mencionando as contribuigbes de Carl Schmitt:
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Em resumo: o direito legal devia ficar subordinado a uma interpretagéo arbitraria,
que, no fim das contas, remetia a vontade do Fuhrer como ultimo juiz. N&o deixa
duvida a esse respeito a justificativa da noite das facas longas por Carl Schmitt:
O Fiihrer protege o direito dos piores abusos, quando perante o perigo cria 0
direito em jungéo da sua condugdo como maximo senhor do tribunal. // O
verdadeiro Fiihrer sempre é também juiz. Da condugéao deriva a judicialidade. //
Na verdade, o fato do Fiihrer foi auténtica judicialidade, ndo submeteu a justica
[sic], mas sim foi ele mesmo a maxima justiga. /O poder judicial do Fiihrer se
origina na mesma fonte juridica de todo o direito do povo. Na necessidade
maxima, protege-se o maximo do direito e aparece o maximo grau de
Judicialidade vingadora para a realizagao deste direito.

Isto posto, o presente capitulo busca abordar os principais institutos da dogmatica penal

aleméa nazista no periodo de 1933-1945.

Edmund Mezger, advogado e tedrico penal alemao, influenciado pela concepgao
neokantiana, passa a reordenar alguns conceitos basicos do mundo penal para atender
aos valores nazistas. Neste sentido, o conceito de culpabilidade foi reformulado a fim de
atender as pretensdes do Direito Penal Nazista, quais sejam (MEZGER apud
ZAFFARONI, 2019, p.138, italicos do autor):

Entende que ao direito penal cabe uma tripla tarefa: deve fomentar e garantir a
educacgéo ético-juridica de todos os participes do povo no quadro da comunidade
do povo; deve expiar o delito cometido conforme o grau da sua culpabilidade e
preservar assim o direito e a justica; independentemente da culpabilidade
pessoal, deve proteger eficazmente a generalidade da ameaga do delito.
Principalmente os dois primeiros sdo o motivo para o qual serve a pena no sentido
estrito da palavra.

Tal reformulagédo se da a partir de uma divergéncia da culpabilidade normativa ou da
culpabilidade pelo fato; assim, relaciona a ideia de que uma pessoa pode ser considerada
culpada ndo somente com base em suas acgdes exteriorizadas danosas socialmente
realizadas, mas também com base em seu potencial de representar uma ameaca social

no futuro.

Nesse sentido, pode-se considerar a ideia reformulada de culpabilidade atrelada ao
conceito desenvolvido pelo crimindlogo italiano Raffaele Garofalo, que insere a
periculosidade como uma caracteristica inerente a certos individuos que tém uma

tendéncia natural e irrefreavel para cometer crimes. Essa tendéncia seria determinada
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por fatores biologicos, psicoldgicos e sociais, e o sistema de justica penal deveria se
concentrar ndo apenas no ato de cometer o crime, mas também na periculosidade do

individuo que cometeu o crime.

Em semelhanga, Mezger (apud ZAFFARONI, 2019, p. 139) “defende [que] uma pena por
culpabilidade do autor, quer dizer, uma pena que ndo seja sé dependente do fato objetivo,

mas também da esséncia subjetiva e pessoal do autor”.

Para isso, o tedrico alemao Mezger expde que a culpabilidade transcende o fato particular
concreto, ampliando-se para a maneira que o autor conduz sua vida. Assim, resgata a
ideia da Criminologia Positivista italiana do século XIX sobre a “mala vita”, expressdo em
italiano referente a “ma vida”, que representava um estilo de vida associado a
delinquéncia e a criminalidade. Trata-se, portanto, de “uma culpabilidade pela conducéo
da vida” (MEZGER apud ZAFFARONI, 2019, p. 140).

Por o6bvio, no contexto histérico desse periodo, a ideia de ma condugado da vida era
amplamente atrelada aos tidos como estranhos e inimigos do Estado Nazista, ou seja,
aqueles que, de certa forma, apresentassem riscos ao regime e a comunidade do povo

alemao. Aprofundando, dispde Raul Eugénio Zaffaroni (2019, p. 141) que o:

[...] conceito de culpabilidade pela conducdo da vida de Mezger era totalmente
coerente com uma reformulagdo de valores ordenadores conforme os novos
fundamentos do direito. Se tratava que o direito penal depurasse da comunidade
do povo aqueles que se afastavam das suas normas, os que se decidiam pela
ma vida ja o estavam fazendo, de modo que o fato sé abria a janela para a
recriminagao a [sic] toda elei¢gdo existencial do autor. [...]. Destaque-se, ainda,
que a pretensdo de que o juiz valorize juridicamente — ou, melhor dizendo,
desvalorize — e recrimine a totalidade da eleigdo de vida (existéncia) de uma
pessoa implica uma amostra de onipoténcia totalitaria que se aproxima do juizo
final, o que, embora possa ser coerente dentro do esquema nazista, € uma
aberracao inadmissivel para qualquer exigéncia minima de respeito a dignidade
e a condigdo mesma de pessoa.

Desse modo, a pena assumia um carater preventivo, ou seja, a periculosidade do agente
perante a comunidade do povo alemao era razao suficiente para aplicagao de puni¢des

fundamentadas estritamente em condutas potenciais do autor.
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Atrelado a esta construcdo, o Direito Penal alemao alterou institutos relativos a pena e a
prisdo, que passaram a ser reflexo da arbitrariedade e da brutalidade punitivista do
Estado. A prisdo preventiva, por exemplo, desempenhou um papel significativo na
repressao e no controle social implementado, isto pois, “a concepgao da prisdo preventiva
mudou fundamentalmente com o nazismo, ja que passou a ser considerada como uma
medida de seguranga de carater punitivo” (ZAFFARONI, 2019, p. 84).

Assim, aqueles individuos tidos como “estranhos” ou inimigos do povo alemao,
enfrentavam prisbes motivadas por meras consideragdes politicas e raciais, que
frequentemente ocorriam sem acusagdes formais ou julgamentos justos. Ou seja, a
“prisdo preventiva” estava intimamente ligada a perseguicdo de tais individuos, e
desrespeitava nogdes e principios, como o devido processo legal e justica. Portanto, era
instrumento concreto de uma estratégia de repressdo e de persegui¢cdo usada para
consolidar o poder do Partido Nazista e eliminar opositores e grupos considerados

indesejaveis pelo regime.

Além da manipulacao da prisdo preventiva, destaca-se a pena expiatéria — que também
foi desenvolvida pautando-se na concepcgao de uma culpabilidade do autor e da vontade
— como outro exemplo da punicdo antecipada, que servia de prote¢cao e de manutencao
do regime nazista. Destaca-se, ainda, que era natural o juiz decidir pela aplicagdo da
pena de morte como pena de protecdo (ZAFFARONI, 2019, p. 112). Nesse sentido,
discorre Raul Zaffaroni (2019, p. 112):

A pena expiatéria — escrevia — funda-se na culpabilidade do fato cometido, na
condugao culpada da vida do autor ou na conformagao culpada da personalidade
do criminoso. Com a mudanca para a luta preventiva contra o delito, como o
demonstra a introdugao da pena protetiva, necessariamente se debilita a relagao
entre a justica e a administragdo. Quanto mais o juiz se ocupar de tarefas de
prevencgao do delito, a sua atividade e a sua posigao encontrar-se-ao mais perto
do funcionario administrativo. Esta constatagdo permite fundar a ideia de que a
administragao e a justiga, como fungdes ambas da poténcia do direito, juntam-se
na cuspide, embora, em sua esséncia, sejam diferentes.
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ApoGs Mezger abordar a reformulagédo do conceito de culpabilidade, o autor trabalha,
ainda, com uma construcao que sustenta a teoria do dolo? no tocante a consciéncia da
ilegalidade, simplificando a classificagdo dos erros no contexto do Direito Penal,
sustentando, assim, uma teoria unitaria do erro, que busca unificar a consideracédo do

erro em relagao a elementos descritivos do crime e elementos normativos.

Mezger (1942, p. 180), discorre sobre a ideia de “cegueira juridica”, que permitia impor a
pena do delito doloso (que podia ser a de morte) a quem por sua “forma de condugao de
vida” (a “ma vida”, segundo os criminélogos classicos) desconhecia os valores
fundamentais da comunidade do povo alemao, entendendo que a esse s6 integravam os
pertencentes a racga aria (ZAFFARONI, 2019, p. 12). Dessa forma, “a recriminagao de
culpabilidade se fundava em um dolo ndo sé com conhecimento da ilegalidade, mas
também com desconhecimento das exigéncias éticas elementares da comunidade
popular” (ZAFFARONI, 2019, p. 143).

Nessa perspectiva, a criminalizagado passou a ser ligada a atributos inerentes ao proprio
autor do crime, como a raga, orientacdo sexual e religido: todos aqueles que pela mera
existéncia afrontavam os padrées impostos pelo regime?, e a estes (ZAFFARONI, 2019,
p. 143):

[...] ndo é possivel requerer um efetivo conhecimento da ilegalidade da conduta
€, nao obstante, considera que é precisamente nesse nao saber onde reside sua
culpabilidade, consistente em afastar-se da compreensdo que do justo e do
injusto devem exigir o Estado e o povo. Em tais casos, em que o autor na verdade
néo transgredir dolosamente o direito, sera, entretanto, condenado como se
houver [sic] se comportado dolosamente. Como pode-se observar, introduz aqui
um equivalente da consciéncia da ilegalidade, que consiste na cegueira ao direito
que, segundo sua opinido, revelaria uma atitude que néo esta de acordo com a
sé intuicdo do povo sobre o justo e o injusto, de modo que, sob condi¢cbes
normais, ndo deve desculpar, mas sim pelo contrario, configurar o fundamento

2 Mezger n3o era undnime na teoria do dolo, Kohlrasuch também versava sobre o mesmo tema. Para maior
aprofundamento vide Zaffaroni (2019, p. 144-145)

3 A partir do exposto, é pertinente apontar uma identificacio com as contribuicdes do crimindlogo britinico David
Garland. Este apresenta um conceito que denominou de “criminologia do outro”, nesses termos, o criminoso é
considerado uma criatura completamente diferente do individuo ndo-criminoso. Isto €, o “outro” era sindbnimo “do
paria ameacgador, do estrangeiro inquietante, do excluido e do rancoroso” (GARLAND, 2002, p. 85) e, portanto, a
referida criminologia “tende a satanizar o criminoso, a provocar os medos e as hostilidades populares e a sustentar
que o Estado deve punir mais” (GARLAND, 2002, p. 85).
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da punigdo. A cegueira ao direito, por conseguinte, ndo seria outra coisa para
Mezger que o desconhecimento devido a que o sujeito ndo internalizou os valores
da intuicdo sa do direito prépria do povo alemao.

Assim, acreditava-se que a propria inconsciéncia nascia pela auséncia de valores e
deveres alemaes que deviam ser intrinsecos ao proprio ser, e a violagado a estes ja

caracterizava os estranhos e os inimigos da comunidade do povo alemé&o.

Outra construgéo juridica doutrinaria da época consistia em limitar o poder judicial que
passava a funcionar a partir da interferéncia do Estado e de terceiro (Fuhrer). Desse
modo, como a vontade do Fuhrer era a propria fonte do Direito, cabia desempenhar o
papel de garantidor de tal Direito. Nesse sentido, dispée Raul Eugénio Zaffaroni (2019,
p. 78):

No plano da doutrina, ao nazismo resultava necessario desprender-se da ideia
de independéncia judicial, do principio de legalidade e do chamado juiz natural,
porque, em suma, o Fuhrer era o Unico juiz natural. Hans Frank atenuava esta
ideia, precisando que o carater de juiz supremo da Nagao Alema, que o Fuhrer
se atribuia, em rigor ele mesmo o limitava a casos determinados, importantes
para a vida do povo, deixando espago amplo a independéncia dos juizes; mas,
com este argumento, ficava claro que essa independéncia era exercida na
medida em que o Fuhrer ndo assumisse a fungao judicial. Nessa linha, um dos
tedricos de Kiel escrevia: o principio de que ninguém pode ser separado de seu
juiz ordinario é uma previséo liberal que ndo tem nenhum valor atual para nés.
Como maximo senhor do tribunal (Gerichtsherr) — que como nenhum outro juiz
tem a confianga do povo —, pode o Flhrer, quando os interesses vitais da nagao
estiverem em jogo, inclusive pronunciar a sentenca. Ele sozinho assume a
responsabilidade perante o povo alemé&o e perante a histéria.

Diante disso, entende-se que o juiz responsavel devia se pautar no posicionamento
partidario vigente, posicionamento este que, por sua vez, era definido pelo proprio Flhrer.
Assim, a decisao era parcial e devia se submeter as questdes estabelecidas previamente
pelo lider alemé&o e, se caso “o juiz se deparasse com uma lei ndo derrogada que batesse
com o atual sentimento do povo, ele deveria decidir contra a lei antiquada, ja que uma
decisdo que provoque indignagao no povo nao pode ser justa” (ZAFFARONI, 2019, p.
79).
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Percebe-se entdo que o Poder Judiciario era limitado pelo dever de servir tanto as
vontades do Fuhrer, quanto as do povo alemao, em um segundo momento. Ou seja, 0
juiz tinha por missao discernir e punir a quebra com os deveres da comunidade do povo
alemao, mesmo que o Direito escrito fosse contrario, tendo este que se subjugar aos
valores que regiam a comunidade popular. “Por isso, ndo era plausivel, nesta
cosmovisdo, o principio de legalidade, derrogado com a introdugdo da analogia”
(ZAFFARONI, 2019, p. 63). Tal analogia, bem como o costume e a consciéncia popular,

integram as fontes do novo Direito Penal aleméao.

Complementando o exposto, discorre Zaffaroni (2019, p. 154):

[..] ndo se remete s6 ao sdo sentimento do povo, pois, neste caso, tornaria o juiz
um legislador, quando, na realidade, mantinha a supremacia do legislador e a
vontade do juiz submetida a este, dando mais um passo para a introdugao de
conceitos materiais sobre 0 mero sentido literal das palavras da lei que vinha
sendo produzido: a teoria da ilegalidade material, o reconhecimento de causas
supralegais de exclusdo de pena, a fundamentagdo de uma culpabilidade
normativa, sdo todos dados que o provam. [...] mantinha o juiz vinculado a ideia
fundamental de uma lei penal, pois faltando este vinculo, o juiz ndo poderia fazer
livre aplicagao do s&do sentimento do povo. Acrescentava que a fungao legislativa
prépria dos parlamentos conserva valor com diferente inspiragdo no Estado
nacional-socialista. Também aqui o legislador mantém prioridade sobre o juiz,
cujo fundamento se encontra na ideia do Fuhrer. O legislador tem em relagdo ao
juiz a posicao de um Fuhrer superior.

Interligado a isto, destaca-se uma maior autonomia policial no periodo nazista, ou seja,
“as policias se autonomizam e operam a margem dos juizes, dando origem a um sistema
penal subterraneo™ (ZAFFARONI, 2019, p. 85). Nesse cenario, além de minarem a
independéncia do poder judicial, € concedida maior liberdade a policia e a outras

organizagdes, que respondiam diretamente ao lider aleméao.

4 A express3o “sistema penal subterrdneo” remete um poder punitivo que opera fora da legalidade. Isto é, “ trata-se
de uma complexa rede de poder punitivo exercido por sistemas penais paralelos [...] este é o sistema penal
subterraneo, que institucionaliza a pena de morte (execugGes sem processo), desaparecimentos, torturas,
sequestros, roubos, saques, trafico de drogas, exploragao do jogo, da prostituicdo. (ZAFFARONI; BATISTA, 2011, p.
69-70).
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Diante disso, surge como consequéncia uma série de atrozes condutas que partiram das
policias do regime, principalmente as SS (sigla de Esquadros de Protegéo, Scbutzstaffel)
e a Gestapo (abreviagdo de Policia Secreta do Estado, Geheime Staatspolizei)
(ZAFFARONI, 2019, p. 85).

Uma vez que essas organizag¢des policiais ndo eram subordinadas ao Judiciario e seu
processo, essas atuavam conforme suas proprias vontades e necessidades faticas e,
ainda, utilizavam de quaisquer meios que julgavam adequados para manter o Estado
alemao pleno e forte. “Uma instituigdo que vigia cuidadosamente o estado da saude
politica do corpo popular alemé&o, individualiza e, com todos os meios adequados,
reconhece e oportunamente elimina qualquer sintoma patoldgico e qualquer semente de
destruicao” (ZAFFARONI, 2019, p. 87).

Sobre essa tematica, elucida Raul Zaffaroni (2019, p. 87):

De qualquer forma, os limites entre o sistema penal judicial e o subterraneo nao
estavam tao claros na pratica, porque as chamadas Korrekturen eram execugdes
realizadas, por iniciativa propria, pela policia ou as SS, embora, em alguns casos,
por decisdo pessoal de Hitler, quando considerassem que as penas impostas
pelos juizes eram benignas. Estas execugbes sem processo apareciam nos
jornais como mortes em tentativas de fuga. Em 1939, os delitos cometidos pelos
membros das SS e das formagdes policiais deixaram de estar submetidos aos
tribunais judiciais e passaram a ser julgados por sua propria jurisdicdo. Por
pressao de Himmler, durante a guerra, a competéncia pessoal desta jurisdigao
policial foi sendo ampliada a um maior niumero do [sic] pessoas € até a seus
parentes. No que concerne ao material, ndo se limitou aos delitos militares e
policiais, mas sim se estendeu também aos comuns.

Apos as consideragdes até aqui levantadas, cabe ainda destacar que Freisler e outros
juristas dedicaram-se a destrinchar e elaborar o instituto da tentativa, e sustentaram uma
ideia de Direito Penal da vontade e da tentativa. Desse modo, avaliavam como
“‘indiferente ao efeito tipico a distingao entre tentativa e consumacao” (ZAFFARONI, 2019,
p. 125).

Assim, o jurista planejava a formulagdo de um Direito Penal punitivista preventivo,

baseando-se na analise da periculosidade do agente para fundamentar a punicdo de
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“atos preparatorios e a vontade criminosa, desde que propensa e/ou nitida. Como o
objetivo é punir aquele que esta em vias de manifestar ou manifesta vontade contraria ao
direito, a tentativa se equivaleria ao delito consumado por antecipag¢ao”. (ZAFFARONI,
2019, p. 12).

Nesse sentido, defendia-se que, em certos casos, as linhas determinantes entre tentativa
e consumagcao seriam derrubadas, punindo-se, em suma, “a vontade, sem que houvesse

alguma exteriorizagdo dela no mundo dos fatos” (ZAFFARONI, 2019, p. 12).

Tendo por base a analise dos institutos proprios ao Direito Penal Nazista, ou seja, de um
Direito Penal do autor, o proximo passo da presente Pesquisa de Conclusao de Curso é
realizar uma comparag¢ao com os institutos do Direito Penal garantista — um Direito Penal

do fato — préprio de um estado democratico de direito.
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3 COTEJAMENTO DO DIREITO PENAL NAZISTA COM O DIREITO PENAL DE
GARANTIAS, PROPRIO DE UM ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Diante das observagdes realizadas no capitulo anterior, vislumbra-se a necessidade de
um cotejamento entre o Direito Penal Nazista — e seus institutos abordados — e o Direito

Penal garantista.

Inicialmente, cabe dizer que os principios basilares do Direito Penal garantista classico,
tais como “a legalidade estrita, a materialidade e a lesividade dos delitos, a
responsabilidade pessoal, o contraditorio entre as partes, a presungao de inocéncia —
sdo, em grande parte, como se sabe, fruto da tradi¢cdo juridica do iluminismo e do
liberalismo” (FERRAJOLI, 2014, p. 38).

Esses principios s&o norteadores na construgao que estabelece as nogdes e os institutos
do Direito Penal garantista contemporaneo. Com base nessas consideragoes, José Victor

Ibiapina Cunha Morais e Mariana Dionisio de Andrade (2023), dispdéem que:

O garantismo penal articulado por Luigi Ferrajoli consistem em um sistema
juridico que consagra um modelo de direito baseado na estrita legalidade, tendo
como ponto central de sua teoria o respeito maximo a postulados constitucionais
que prezem pela protegéo a direitos fundamentais.

Em um comparativo, € visivel que tal concepcgao liberal se afasta bruscamente das ideias
relativas ao Direito Alemao Nazista, haja vista que, naquele contexto ndo se cabe falar
da primazia do individuo, mas sim, na primazia da comunidade do povo. Nesse raciocinio,
o individuo sé é digno se inserido e pertencente a comunidade pelos seus aspectos de

fato, sendo estes: 0 sangue, a terra e a raga.

Por esse prisma, observamos que o Direito Penal Nazista ndo se importa em atender o
individuo e suas garantias, tais como a presung¢ao de inocéncia, a proporcionalidade da

pena e o exercicio de controle ao jus puniendi do Estado.
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O Garantismo Penal foi uma teoria elaborada por Luigi Ferrajoli, que trouxe em sua obra,
Direito e Razéo, algumas conceituagdes sobre o tema. Entres essas, o autor dispde que
o (FERRAJOLI, 2014, p. 785):

“Garantismo” designa um modelo normativo de direito: precisamente, no que diz
respeito ao direito penal, 0 modelo de “estrita legalidade”, préprio do Estado de
direito, que sob o plano epistemoldgico se caracteriza como um sistema cognitivo
ou de poder minimo, sob o plano politico se caracteriza como uma técnica de
tutela idébnea a minimizar a violéncia e maximizar a liberdade e, sob o plano
juridico, como um sistema de vinculos impostos a fungao punitiva do Estado em
garantia dos direitos dos cidaddos. E consequentemente “garantista” todo
sistema penal que se conforma normativamente com tal modelo e que o satisfaz
efetivamente.

Sendo assim, o Direito Penal Garantista surge como uma abordagem do Direito Penal
que coloca um forte foco na protegao dos direitos individuais dos cidadaos perante ao
poder Estatal. Nesse raciocinio, as leis penais devem ser projetadas com a finalidade de
minimizar a interferéncia do Estado na liberdade individual, e, ainda, servir como barreira

para eventuais abusos.

A minima interferéncia do Estado traduz-se em um Direito Penal Minimo, que é parte do

ideal garantista de Ferrajoli (2014, p. 101), que afirma que este:

Pode ser identificado como o modelo do Estado de direito, entendendo-se por
esta expressdo um tipo de ordenamento no qual o Poder Publico e
especificamente o poder penal estejam rigidamente limitados e vinculados a lei
no plano substancial (ou dos conteudos penalmente relevantes) e submetidos a
um plano processual (ou das formas processualmente vinculantes).

Ainda, urge pontuar que o Direito Penal Garantista busca equilibrar a necessidade de
manter a ordem e seguranca publica — puni¢cao de crimes — com a importante tarefa de

proteger as garantias individuais e os direitos fundamentais.

Isto posto, € possivel perceber que em sistemas juridicos democraticos, as ideias do
garantismo penal desempenham um papel fundamental na definicdo das normas e
principios que regem o direito penal e a justica criminal. Assim, em um Estado

Democratico de Direito, o Direito Penal Garantista se opbde a praticas autoritarias,
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puni¢cdes desproporcionais e abusos no sistema penal, afastando-se por completo do

Direito Penal nazista aleméao.

Nesse ponto de vista, Cézar Roberto Bitencourt (2023, p. 23) salienta:

O Direito Penal pode ser estruturado a partir de uma concepgao autoritaria ou
totalitaria de Estado, como instrumento de persecugao aos inimigos do sistema
juridico imposto, ou a partir de uma concepgdo Democratica de Estado, como
instrumento de controle social limitado e legitimado por meio do consenso
alcangado entre os cidadaos de uma determinada sociedade. [...]. Podemos
afirmar, sem sombra de duvidas, que o Direito Penal no Brasil deve ser concebido
e estruturado a partir de uma concepgao democratica do Estado de Direito,
respeitando os principios e garantias [...] € colocando o Direito Penal a servigo
da sociedade, particularmente da protecao de bens juridicos fundamentais, para
o alcance de uma justiga equitativa.

Nesta logica, a fungao que o Direito Penal desempenha, inserido no contexto do Estado
democratico, é de regulamentar e de conter o poder Estatal, através da interpretacéo e
aplicacdo do conjunto normativo criado pelo poder legislativo. Sendo assim, tal
concepgao, por si s, é capaz de contrariar o cerne do Direito Penal que vigorava no
Regime Nazista, uma vez que este assumia uma fungdo de aniquilamento de seus

inimigos.

No tocante as fontes do Direito Penal de garantias, Bitencourt (2023, p. 90) disciplina

que:

O Estado é a unica fonte de produgdo — fonte material — do Direito Penal. O
instrumento para materializar sua vontade € a lei. [...] a organizagdo da nossa
sociedade por meio de um sistema politico democratico representa a garantia
politico/institucional de que nenhuma pessoa podera ser submetida ao poder
punitivo estatal, sendo com base em leis que sejam fruto do consenso
democratico. Dessa forma, a fonte de producéo legitima de Direito Penal, em
nosso ordenamento juridico, é o legislador federal através das regras do sistema
politico democratico.

Logo, é perceptivel que, no Estado Democratico de Direito, a lei constitui a expressao
suprema da vontade do Estado, sendo essa a fonte primaria do direito (BITTENCOURT,
2023, p. 91). Assim, Carlos Fontan Balestra (1953, p. 105) aponta que “em material penal,

em nosso regime institucional, ndo existe outra fonte do direito a ndo ser a lei. Os
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costumes, a jurisprudéncia e a doutrina podem ter influéncia mais ou menos direta na

sanc¢ao e modificacado das leis, mas nao sao fontes do Direito Penal”.

Dessa forma, as fontes formais mediatas — costumes, jurisprudéncias, doutrina e
principios gerais de direito — s&o subordinadas e condicionadas pela fonte formal imediata
— que é a lei. Nesses moldes, € inadmissivel desvincular o Estado como fonte do Direito
e substitui-lo pelas vontades arbitrarias da comunidade popular e seu lider
(BITTENCOURT, 2023, p. 91).

A positivagdo das condutas passiveis de punigc&o visa garantir os principios garantistas
de legalidade e previsibilidade, sendo assim, estipula-se que um individuo ndo pode ser
condenado por uma conduta que nao tenha sido previamente tipificada como crime em
lei escrita em vigor, proporcionando seguranca juridica aos seus tutelados — principio da

legalidade.

Em contramao a isto, a Alemanha Nazista propunha uma ideia de “cegueira juridica”, que
consistia em aplicar penalidades sem nenhum respaldo legal positivado, pois
argumentavam que o desconhecimento, por si sO, era um indicativo claro de que o sujeito
nao internalizou os valores da intuigdo sa do direito propria do povo alemao (ZAFFARONI,
2019, p. 143). Nesse sentido, abandona-se a ideia da previsibilidade, uma vez que os
subjetivos deveres da comunidade do povo eram mais que o suficiente para sustentar

uma decisdo judicial — ainda que esses contrariassem a lei escrita.

Do ponto de vista da doutrina maijoritaria vigente, o delito é definido como a agao ou
omissao tipica, antijuridica, culpavel e punivel; nesse sentido, segundo a teoria geral do
delito, “a conduta punivel pressupde a construgao das categorias sistematicas do delito
— tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade” (BITENCOURT, 2023, p. 131).

Nos moldes do Direito tipicamente nazista, o dever de violagdo para caracterizagao do
delito era atrelado a uma conotagdo moral, ou seja, era a violagdo dos deveres comuns

compartilhados pelos membros da comunidade do povo. Desse modo, é possivel
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constatar uma articulagao direta entre o Direito alemao e a moral, e, por consequéncia,

os conceitos de justo e injusto derivavam de tal ligagéo.

Em contrapartida, Ferrajoli, pelo ponto de vista garantista liberal, defende a ideia de uma
separacgao entre direito e moral. Nessa linha, é importante que a legalidade seja diferente
de justica, pois 0 &mbito moral pode servir de critério critico para avaliar se o Direito Penal
existente — aquele que é produzido pelo Estado e nem sempre é justo — esta o mais
proximo de um Direito Penal ideal garantista a ser alcangado®. Em consonancia, dispée
(CADEMARTORI, 1999, p. 74-75):

Em primeiro lugar, a separagao entre direito e moral comporta a nitida distingéo
entre os pontos de vista que podem ser assumidos perante uma norma [...]
externo, para Ferrajoli, € ndo o ponto de vista de quem observa de forma
distanciada o comportamento dos afetados em relagdo a norma, mas aquele que
julga justa ou injusta uma norma juridica, empregando critérios de avaliagédo (ou
de justificagdo) extrajuridicos. [...]. A lei de Hume, na construgao de Ferrajoli,
antes de mais nada exclui que seja logicamente permitido deduzir o direito
positivo (como ele €) do direito justo (como deve ser). Neste sentido, o direito ndo
pode derivar-se da moral: uma norma moral ndo é por si mesa juridica o direito
ideal ndo € por sim mesmo existente; em suma, um “pecado” nao é por si mesmo
um ilicito penal. A lei de Hume, por outro lado, exclui que seja logicamente
consentido deduzir o direito justo do direito positivo (ou seja, a moral do direito).

Assim, o Direito Penal garantista defende a completa separagao entre direito e moral —
indo em sentido contrario ao Direito Penal alemao — entendendo que o que € juridico ndo
€ necessariamente sindbnimo do que é justo, e essa ideia de separacao oferece um critério
externo ao Direito fatico; diferentemente, atrelar a ideia de direito e moral é capaz de
gerar confusdo na percepg¢ao sobre uma norma juridica justa, uma vez que, nesta linha

de pensamento, tudo que € Direito € justo.

A ideia da culpabilidade é atrelada a capacidade de atribuir responsabilidade a uma

pessoa que cometeu um crime pelo ato praticado. Sendo assim, a culpabilidade do

5> Esta 6tica de Ferrajoli apoia-se na perspectiva moderna de aceitacdo do pluralismo axiolégico e da defesa da
impossibilidade de hierarquizacdo entre varias visdes morais possiveis. Para um maior aprofundamento filoséfico
dessa questdo, vide: BUSSINGUER, Elda Coelho de Azevedo; LEONEL, Wilton Bisi. A recep¢do neoconservadora
estadunidense da critica de Leo Strauss ao projeto moderno weberiano de uma ciéncia livre de valores. Justica do
Direito  [Recurso  Eletrénico], Passo Fundo, RS, v.34, n.1, jan./abr. 2020. Disponivel em:
https://dspace.almg.gov.br/handle/11037/50262.
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agente diz respeito ao fato em analise e suas repercussodes, ou seja, isso significa que a
responsabilidade penal esta vinculada ao resultado concreto do crime,

independentemente das inteng¢des do autor.

Em consonéancia, doutrina Guilherme Nucci (2021, p. 143):

[...] ninguém sera penalmente punido se nao houver agido com dolo ou culpa,
dando mostras de que a responsabilizagdo ndo deve ser objetiva, mas subjetiva
(nullum crimen sine culpa). Trata-se de uma conquista do direito penal moderno,
voltado a ideia de que a liberdade ¢ a regra, sendo excegéo a prisdo ou a restricdo
de direitos. Além disso, o proprio Codigo Penal estabelece que somente ha crime
quando estiver presente o dolo ou a culpa. [...]. Aintervengao minima assegura o
Estado Democratico de Direito, restringindo-se ao minimo possivel a atuagéo
punitiva estatal. Diante disso, exigir a presenga da culpabilidade, entendida esta,
na teoria do crime, como a existéncia de dolo ou culpa, constitui garantia humana
fundamental. O lastro dessa garantia pode ser encontrado na dignidade da
pessoa humana, principio regente e norteador de toda a atividade estatal de
respeito ao individuo e de valorizagcdo de sua autoestima e insergdo em
sociedade.

Como posto, a culpabilidade € completamente interligada ao fato praticado pelo individuo
(Direito Penal do fato); assim, ndo ha que se falar de culpabilidade por possiveis atos
futuros ou pelo nivel de perigo que o agente podera representar para a comunidade
(Direito Penal do autor). Ao contrario, no Direito Penal nazista, independentemente do
resultado socialmente danoso de uma determinada conduta, a mera existéncia de um
individuo e seus atributos — que o tornam inimigo da comunidade alema, como ser judeu,
homossexual ou deficiente — ja era o suficiente para caracterizar seu nivel de

periculosidade.

Tal posicionamento € completamente incompativel com os valores e os principios do

Direito Penal do fato — garantista — de um Estado Democratico.

Abordando a funcao da pena para os moldes do Direito Penal de garantias, sabe-se que
esta pode ser vista de forma multifacetada; assim, ultrapassa o carater punitivo e
coercitivo, abarcando a protegédo dos bens juridicos e a natureza retribuitiva proporcional
entre o ato praticado e sua consequente punicdo. Em consonéncia, pontua Guilherme

Nucci (2021, p. 47, caixa alta do autor):
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Diz JOSE ANTONIO PAGANELLA BOSCHI: “O Estado precisa utilitariamente
aplicar a pena para que o ofendido e as outras pessoas da comunidade (eis aqui
a finalidade!) ndo tenham que fazé-lo e, satisfeitos, sintam-se confiantes na agao
de direito e das instituicdes de controle social que tém por fungao fazé-lo incidir
nas situagdes concretas”. E continua: “Essa € a proposta do garantismo penal,
para cuja corrente de pensamento a pena tem natureza retributiva, sem esgotar-
se no castigo pelo castigo. Ela ndo se resume ao conteudo da frase do mal da
pena em oposi¢cdo ao mal do crime, ja que atua defendendo o autor do fato da
reagcao da vitima e dos demais membros da coletividade, pois, se o Estado
negligenciasse no seu dever de agir, se reabriria a porta a barbarie explicita”.
JOSE ANTONIO CHOCLAN MONTALVO ressalta persistir o carater retributivo da
pena na atualidade, devendo a retribuicdo ser equivalente ao injusto culpavel,
funcionando a culpabilidade como limite e fundamento de sua aplicagao.

Logo, a pena é resultado da realizagdo de uma conduta reprovavel praticada pelo infrator,
que deve ser aplicada em proporcionalidade e se concentra no passado, isto €, no ato
criminoso que ja ocorreu, ou seja, a pena nao pode servir como prevengao futura do

crime.

Outra caracteristica determinante do Estado Democratico € a separacdo dos poderes,
que é responsavel por constituir a base do funcionamento da democracia. Isto posto,

leciona Raoni Bielschowsky (2012, p. 270):

[...] com o avango do Estado de Direito, com o sistema de controle de
constitucionalidade e, de forma ainda mais acentuada, ap6s o reconhecimento
dos direitos sociais (que, via de regra, exigem uma prestac¢ao positiva do Estado
para sua efetivagdo), o Poder Judiciario ganha cada vez mais projegdo no
controle da atividade estatal, muitas vezes acabando por delinear os contornos
do proprio modelo de Estado de Direito contemporaneo.

A autonomia entres estes poderes tem como objetivo evitar a concentragédo excessiva de
autoridade em uma unica instituigdo ou pessoa, atestando que tal poder seja exercido de
forma equilibrada e limitada por meio de trés poderes distintos: o Poder Executivo, o
Poder Legislativo e o Poder Judiciario (BONAVIDES, 2019, p. 554-555)

Essa triparticdo, no contexto do Direito Penal contemporaneo, garante que o Poder
Judiciario possa cumprir sua fungdo sem a influéncia externa — ou coagao — de outro

poder. Logo, o Judiciario ndo se submete a interferéncias politicas, mantendo
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independéncia e imparcialidade no desempenho de suas atribuicbes, sob pena de

nulidade em caso contrario.

ApOs essas referéncias sobre tal instituto, vislumbra-se mais uma discrepancia no que
tange a importancia da separagado dos poderes no Direito Penal do fato em detrimento
do Direito Penal do autor. Como dito no capitulo anterior, em um contexto nazista, nao
existia independéncia do Poder Judiciario — uma vez que este estava submetido as
vontades do Fuhrer — e, ainda, concedia-se cada vez mais autonomia ao poder policial,

que se desvinculou da possibilidade de limitagao por parte do Poder Judiciario.

No que diz respeito a analogia no Direito Penal Garantista, observa-se que seu uso pode
resultar em incerteza e arbitrariedade, visto que depende da interpretacédo subjetiva dos
julgadores em determinar a semelhanga entre a situagdo ndo prevista na lei e uma
situagao regulamentada, diferentemente do Direito Penal Nazista, que permitia o uso

desmedido da analogia.

Nesse sentido, a analogia pode representar uma afronta ao principio da estrita legalidade,
motivo pelo qual se sustenta a proibicao de sua aplicagdo em norma penal. Sobre o tema,
discorre Ferrajoli (2014, p. 352):

A proibicdo da analogia, ao contrario, € um corolario do principio de estrita
legalidade. Na medida em que seja possivel afirmar que as figuras tipicas penais
definidas pelas leis, gragas a sua adequacao ao principio de estrita legalidade,
sao verdadeiras ou falsas em relagdo aos fatos que se examinam, é dbvio que
ndo ha lugar para o raciocinio analégico. Inversamente, o uso por parte da lei,
em contraposicdo ao principio de estrita legalidade, de formas elasticas ou
carentes de denotagao determinada permite a chamada “analogia antecipada”.

Ressalta-se, ainda, que € preciso cautela quanto a aplicacdo da analogia, sendo
estritamente limitada aos casos em que sua utilizagdo seja realmente necessaria para
beneficio ao réu, respeitando as implicacbes que trara a este. Assim, complementa
Rodrigo Fernando Novelli (2014, p.127):

Contudo, a aplicagdo da analogia n&o fere o principio de estrita legalidade caso
a analogia nao traga qualquer prejuizo ao acusado em um processo criminal. Se
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porventura a analogia ocorrer em beneficio do suposto criminoso — analogia in
bonam partem, nao ha qualquer prejuizo ao principio em comento a sua
aplicagdo. Podemos sintetizar que a utilizagdo da analogia, em regra é
inadmissivel frente ao principio de estrita legalidade, contudo comporta excecao
caso a analogia venha em beneficio do acusado, havendo uma permisséo
garantista.

Ainda, cabe esclarecer a profunda diferenca entre os fundamentos do Direito Penal
contemporaneo e aquele vigente na Alemanha Nazista. Como frisado no capitulo anterior,
0os membros da comunidade do povo pautavam seus deveres na ancestralidade que

compartilhavam; assim, estes deveres eram fontes concretas do Direito.

Por consequéncia, é perceptivel a linha que conecta os fundamentos do Direito com a
ancestralidade — que tem Deus como ultima instancia em uma cadeia de hereditariedade.
Desse modo, o Direito alemao é etéreo, respaldado no divino e com uma fungao

transcendente, que se apresenta de maneira imanente, ultrapassando o préprio ser.

Em comparativo, o Direito vigente € voltado para manutencdo da sociedade, sendo
dotado de garantias e respeitando a estrita legalidade. Por esse prisma, o Direito pode
ser visto como um contrato social entre os componentes da sociedade, realizado a fim

de proteger seus interesses e direitos individuais.

O fundamento, assim, € completamente pautado na imanéncia, portanto, este se
apresenta como o nucleo, meio e fim, ou seja, sdo instituigbes humanas cuja
operatividade é voltada para atender ao préprio individuo, neste mundo terreno. Nesse
sentido, ndo ha que se falar em um alicerce espiritual, uma vez que o Direito

contemporaneo € inegavelmente enraizado no plano material individual.

Enfatizando os demais institutos abordados no capitulo anterior, cabe versar sobre a
tentativa, a consumacao e os atos preparatérios no contexto do Direito Penal de
garantias. Assume-se como o conceito de crime consumado “aquele em que foram
realizados todos os elementos constantes de sua definigao legal. [...]. Nesse caso, todas

as elementares do tipo foram inteiramente realizadas” (CAPEZ, 2022, p. 130). Assim, a
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consumagao é fortemente punida por representar um grau de execugdao completo da

conduta criminosa.

Ja a tentativa é apresentada por Fernando Capez (2022, p. 131) da seguinte forma:

A tentativa, ensina Alberto Silva Franco, “se caracteriza por ser um tipo manco,
truncado, carente. Se, de um lado, exige o tipo subjetivo completo
correspondente a fase consumativa, de outro, ndo realiza plenamente o tipo
objetivo. O dolo, préprio do crime consumado, deve iluminar, na tentativa, todos
os elementos objetivos do tipo. Mas a figura criminosa ndo chega a ser
preenchida, por inteiro, sob o angulo do tipo objetivo. Bem por isso, Zaffaroni e
Pierangeli (Da tentativa, p. 59) observaram que a tentativa ‘¢ um delito
incompleto, de uma tipicidade subjetiva completa, com um defeito na tipicidade

objetiva™.

Nota-se, portanto, a visivel diferenga entre tais institutos, tanto na estrutura que os
constituem como na puni¢cdo proporcional cabivel; desse modo, a distincdo entre
consumacao e tentativa é fundamental no direito penal, uma vez que as consequéncias

legais e as penas podem variar significativamente entre esses dois estagios.

Ademais, analisam-se os atos preparatérios. A doutrina versa que “nessa fase ainda nao
se iniciou a agressao ao bem juridico. O agente ndo comegou a realizar o verbo constante
da definicdo legal (o nucleo do tipo), logo, o crime ainda ndo pode ser punido” (CAPEZ,
2022, p.130).

Em sentido extremamente antagénico ao acima exposto, no Direito Penal do autor ocorre
a equiparacgao entre a tentativa e a consumacao, que sao punidas de mesma forma, bem
como os atos preparatorios e vontade criminosa — baseados na periculosidade do agente

— que eram suficientes para fundamentar a penalizagao.

Logo, a prisdo nesse periodo era vista como forma de exercer controle e repressdo em
relagao aos “inimigos da raga ariana”, adquirindo carater de puni¢do antecipada, ou seja,
servia de protegdo e de manutengao do regime nazista. Ja no Direito Penal do fato, a
prisdo exige uma execucdo por parte do agente infrator e respeito uma série de

exigéncias processuais. Nesse sentido, nota-se que a prisdo — no molde contemporaneo
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liberal — detém um peso muito maior, uma vez que é capaz de limitar um dos principais

direitos fundamentais individuais: a liberdade.

Apds a comparagao dos institutos do Direito Penal do fato, proprio de um Estado
Democratico de Direito e de garantias, em face do Direito Penal do autor, proprio da
Alemanha totalitaria, cabe, no préximo momento, politizar a construcdo do Direito Penal

Nazista.
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4 EVITANDO O “ENCAPSULAMENTO” DA DOUTRINA PENAL

O presente capitulo busca evitar o “encapsulamento” da Dogmatica Penal a partir de uma
reflexdo sobre o periodo nazista. Esta ideia de negagédo do encapsulamento advém das
contribuigdes teodricas de Raul Eugénio Zaffaroni (2019, p. 22-23), e remonta a ideia
equivocada de boa parte dos juristas de apresentar os conceitos juridicos fora da histéria.
Vale destacar que a construgao de uma doutrina penal € correspondente a um conjunto
fatico a ser analisado, incluindo o contexto politico. Isto posto, Zaffaroni (2019, p. 31),

dispbe que:

Muitissimo tem se investigado e escrito a respeito da cosmovisdo do nazismo e,
€ obvio, ndo se pretende aqui voltar ao tema em geral, mas sim relembrar os
tracos principais, porque a antes referida a-historicidade do saber penal atual e
— por que nao dizer? — a conseguinte omiss&o da histéria contemporanea por
parte do penalismo o tornam mais que conveniente.

Por esse pensamento, o autor versa sobre a falta de interesse pela historicidade ligada a
dogmatica penal, ainda que claro que o surgimento desta ndo se deu de forma auténoma,
e sim por uma série de fatores determinantes. Assim, uma vez que nao ha propria
apresentacao dos condicionamentos historicos, politicos e culturais, torna-se impossivel
a ampla compreensao sobre o Direito, visto que é justamente a partir desses elementos
que se entende melhor a construgcdo conceitual e a operatividade pratica de um

determinado sistema penal.

Dessa forma, o objetivo € evitar o referido “encapsulamento” da Dogmatica Penal Nazista,
observando os condicionamentos politicos que levaram a constru¢ao dos institutos
penais abordados tipicos daquele tempo. A fim alcancar esse propdésito, a fundamentagao
principal € apoiada no trabalho do cientista politico e um dos principais juristas do periodo
nazista, Carl Schmitt, explorando sua concepc¢ao da Politica sob a perspectiva da relagao
amigo- inimigo. Assim, € necessario ter uma percepg¢ao politica de inimizade que € capaz

de dar fundamento para o Direito.
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Logo, é evidente que todos os institutos da Dogmatica Penal Nazista foram construidos
para atender ao objetivo do Direito Penal alemao daquele tempo; portanto, é primordial a
analise do cenario politico que propiciou o surgimento de tais institutos, bem como a

aplicagao destes por parte do Tribunal do Povo.

Cabe nesse momento relembrar a fungao do Direito Penal nazista a fim de fazer o recorte
necessario para assimilar a instrumentalizacdo da Dogmatica Juridica Penal para

consolidagéo do regime nazista. Nas palavras de Francisco Mufioz Conde (2019, p. 12):

Atribuiram ao Direito Penal a fungcéo de “exterminio” dos chamados “estranhos a
comunidade” ou “parasitas sociais”, entre os quais ndo somente eram incluidos
os delinquentes habituais e os homossexuais, mas também os chamados
Untermenschen, racgas inferiores.

Como exposto, o Direito Penal alem&o assumiu a funcdo de aniquilamento daqueles
inimigos da comunidade ou dos “parasitas sociais”, em busca da supremacia ariana.
Neste sentido, a Dogmatica Juridica Penal, em consonancia com o regime politico
nazista, almejava a pureza e a higiene racial da “comunidade do povo”, eliminando,

assim, os elementos estranhos em sua concepgao.

Partindo dessa ideia, urge esclarecer que a estruturagao dos institutos penais nazistas é
derivada da funcéo que o Direito Penal aleméao se propds a atender, ou seja, os institutos
sdo a materializagdo da atribuicdo de “autolimpeza do corpo popular, cuja meta ndo € sé

a de combater o oponente, mas sim a de aniquila-lo” (ZAFFARONI, 2019, p. 123).

Expostas essas consideragdes, cabe retomar a ideia desenvolvida por Carl Schmitt, que
entendia a Politica como relagdo amigo-inimigo. Em sua obra “O conceito do politico”, o
autor se propde a dissecar a natureza da Politica, estabelecendo que o “conceito de
Estado pressupde o conceito do Politico” (SCHMITT, 2008, p. 19), ainda que seja
perceptivel uma distingao conceitual entre estes e, baseado nisso, fundamenta o conceito

do Politico calcado na polaridade entre amigo e inimigo.

Assim, ao longo de seu pensamento (SCHMITT, 2008, p. 27), versa que:
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Uma definicdo do conceito do politico s6 pode ser obtida pela identificagdo e
verificagdo das categorias especificamente politicas. [...]. A diferenciacao
especificamente politica, a qual podem ser relacionadas as agdes e os motivos
politicos, é a diferenciagao entre amigo e inimigo, fornecendo uma definigcdo
conceitual no sentido de um critério, ndo como definicdo exaustiva ou expressao
de conteudo.

A partir disso, Schimitt constréi a concepgao do inimigo politico como alguém ou algum
grupo que representa uma ameacga a existéncia, aos interesses ou a identidade de uma
comunidade politica e, ainda, frisa que a capacidade de identificar e definir o inimigo
politico € fundamental para a compreensao da Politica. Nesse sentido, afirma (SCHMITT,
2008, p. 28, grifo nosso):

A diferenciagédo entre amigo e inimigo tem o propdsito de caracterizar o extremo
grau de intensidade de uma unido ou separagdo, de uma associagdo ou
desassociagdo, podendo existr na teoria e na pratica, sem que,
simultaneamente, tenham que ser empregadas todas aquelas diferenciacdes
morais, estéticas, econdmicas ou outras. O inimigo politico ndo precisa ser
moralmente mau, ndo precisa ser esteticamente feio; ele ndo tem que se
apresentar como concorrente econémico e, talvez, pode até mesmo parecer
vantajoso fazer negécio com ele. Ele é precisamente o outro, o desconhecido
e, para a sua esséncia, basta que ele seja, em um sentido especialmente
intenso, existencialmente algo diferente e desconhecido, de modo que, em
caso extremo, sejam possiveis conflitos com ele, os quais ndo podem ser
decididos nem através da sentenca de um terceiro “ndo envolvido” e, destarte,
“‘imparcial”.

Ademais, o autor alem&o argumenta que a esséncia da Politica esta na distingéo entre
"amigo" e "inimigo", sustentando que a verdadeira natureza do politico é revelada quando
uma comunidade politica identifica seus inimigos e toma medidas para proteger seus
interesses e valores contra eles. Em outras palavras, o elemento distintivo da Politica é

a capacidade de definir quem € o "inimigo" e agir de acordo com essa distingao.

Em esclarecimento a ideia de inimigo desenvolvida pela teoria de Carl Schmitt, Bernardo
Ferreira (2004, p. 98-99) pontua que:

O outro se torna o meu inimigo quando aquilo que ele é representa para mim a
negacgao daquilo que eu sou, dai a possibilidade de combaté-lo para preservagao
da minha prépria forma de existéncia coletiva [...]. Ainimizade constitui, portanto,
a expressao mais radical da experiéncia da alteridade, ou seja, a circunstancia
em que a diferenga é percebida como uma negacgéo absoluta. [...]. A inimizade
ndo depende apenas de um juizo sobre a natureza do outro, mas envolve
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também um juizo subjetivo a respeito daquilo que se imagina ser central na
existéncia do grupo, e que o outro parece negar.

Posto isto, Schmitt dispde que a capacidade de identificar tal inimigo e tomar decisées
politicas em relagéo a ele € um ato de soberania; ainda, relaciona essa ideia de soberania
a uma figura de autoridade que detém responsabilidade e poder o suficiente para definir
o inimigo e decidir as medidas a serem tomadas diante do posicionamento adotado
(SCHMITT, 2006, p. 7-18).

Cabe salientar que a decisao nao pode ser tomada de forma aleatéria por qualquer
individuo que deseje, mas sim por quem possua autoridade legitima para o ato. Portanto,
compete somente ao soberano deliberar sobre a identificagdo do inimigo e seu seguinte
aniquilamento; dessa forma, a decisdo soberana se justifica quando se torna a deciséo
que prevalece sobre todas as outras, impondo-se e adquirindo — por muitas vezes — um
carater autoritario (SCHMITT, 2006, p. 7-18)C.

Dessa forma, a verdadeira natureza do politico € revelada quando uma comunidade
politica identifica — a partir das definigdes soberanas — seus inimigos e toma medidas

para proteger seus interesses e valores contra eles.

Relacionando com a Doutrina Penal da Alemanha nazista, percebe-se que ha uma
distingao fundamental entre os ditos amigos do regime — os membros que compunham a
comunidade do povo, que compartilhavam o mesmo senso de dever e hegemonia de
valores, do estilo de vida e da visdo de mundo da raga aria — e 0s inimigos — 0s
marginalizados e estranhos, ou seja, aqueles que ameagavam aos valores basicos da
civilizagdo segundo a comunidade do povo: judeus, homossexuais, deficientes fisicos,
alcodlatras e demais “parasitas sociais”.

6 Para um aprofundamento desta visdo politica Schmittiana, vide: BISI, Adriana de Oliveira Gonzaga.
COURA, Alexandre de Castro. Constitucionalismo e democracia no pensamento antiliberal. In: Direito,
Politica e Constituicdo: reflexdes acerca da tensdo entre constitucionalismo e democracia a luz do
paradigma do Estado Democratico de Direito. Curitiba: CRV, 2014.
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Nestes termos, os grupos perseguidos pelos nazistas sao intrinsicamente configurados
como inimigos, uma vez que “outro se torna o meu inimigo quando aquilo que ele é

representa para mim a negacao daquilo que eu sou” (FERREIRA, 2004, p. 98).

Assim, a partir da vontade do Fuhrer — soberano legitimo — como marco institucional para
se operar o Direito e a Politica, ocorre a formulagdo de uma Dogmatica Juridica Penal,
cujo institutos sdo os responsaveis pela consolidagdo do regime nazista, visto que
propiciam a aniquilagdo — funcao do Direito Penal — dos tidos como inimigos do Estado

alemao.

Este inimigo, que n&o era pertencente a comunidade do povo alemao, era quem colocava
em xeque a relagdo da amizade politica. Por esse motivo, legitimava-se aquele Direito
Penal desproporcional e abusivo — que usou inclusive da pena de morte para aqueles
que descumpriram os valores inerentes a comunidade do povo —; Direito esse que estava

calcado no terror e em uma perspectiva racial ariana.

Dissecando a definigdo racial que fundamentou os inimigos da comunidade do povo,
Hannah Arendt aborda o racismo como uma ideologia central que foi explorada por
regimes totalitarios para justificar a opressao, o genocidio e a eliminagdo de grupos

étnicos e minorias. Assim, para a autora (ARENDT, 2013, p.147):

O racismo pode destruir ndo s6 o mundo ocidental mas toda a civilizagdo
humana. [...]. Pois, ndo importa o que digam os cientistas, a raga &, do ponto de
vista politico, ndo o comeg¢o da humanidade mas o seu fim, ndo a origem dos
povos mas o seu declinio, ndo o nascimento natural do homem mas a sua morte
antinatural.

Nesse sentido, é expresso o uso do racismo como instrumento capaz de incitar barbarie
e refletir na destruicdo de um grupo de pessoas. A autora ainda destaca que a ideologia
racial ndo foi uma invengcdo alema, ou seja, ainda que o racismo tenha sido
absolutamente eficaz na aniquilagao dos inimigos nazistas, nao é exatamente uma “arma
nova ou secreta” (ARENDT, 2013, p. 148).
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Dessa forma, percebe-se que o racismo forjou conflitos ao longo dos anos, e o
pensamento de superioridade racial arraigado entre os nazistas alemées foi um dos
responsaveis pelo terror que se instaurou com a Segunda Guerra. Hannah Arendt (2013,

p. 150), ainda ressalta:

Porque a verdade é que as ideologias racistas ingressaram no palco da politica
ativa no momento em que os povos europeus ja haviam preparado, e até certo
ponto haviam realizado, o novo corpo politico da nagdo. O racismo
deliberadamente irrompeu através de todas as fronteiras nacionais, definidas por
padrdes geograficos, linguisticos, tradicionais ou quaisquer outros, e negou a
existéncia politico-nacional como tal. A ideologia racial, e ndo a de classes,
acompanhou o desenvolvimento da comunidade das nagdes europeias, até se
transformar em arma que destruiria essas nagdes.

Ainda, outra caracteristica marcante do Regime Totalitario Nazista foi a utilizagao do terror
como ferramenta de controle estatal, ou seja, para alcangar o dominio da populagédo e a
manutengao do poder faziam uso de um terror sistematico, “assim, sem necessidade e
capacidade de refutar argumentos contrarios, preferiram métodos que levavam a morte

em vez da persuasao, que traziam terror em lugar de convicgao” (ARENDT, 2013, p. 280).

A diferenga fundamental entre as ditaduras modernas e as tiranias do passado
esta no uso do terror ndo como meio de exterminio e amedrontamento dos
oponentes, mas como instrumento corriqueiro para governar as massas
perfeitamente obedientes. O terror, como o conhecemos hoje, ataca sem
provocagao preliminar, e suas vitimas sao inocentes até mesmo do ponto de vista
do perseguidor. Esse foi o caso da Alemanha nazista, quando a campanha de
terror foi dirigida contra os judeus, isto é, contra pessoas cujas caracteristicas
comuns eram aleatérias e independentes da conduta individual especifica.
(ARENDT, 2013, p. 17)

Desse modo, observamos a condenacao sem critério de vitimas inocentes, que foram
tidas como inimigas do Estado, com base no terror, as quais ficaram a mercé de sua

tirania.

Apos as consideragdes acima elencadas, espera-se ter alcancado o objetivo de
evidenciar os condicionamentos politicos e culturais da constru¢do da Dogmatica Penal

Nazista, assentados na relacdo de inimizade politica, na superioridade racial € no uso
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regular do terror, evitando, portanto, o “encapsulamento” dos institutos penais da época

do nazismo.
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CONSIDERAGOES FINAIS

Visto todo o exposto durante o Trabalho de Concluséo de Curso, é possivel extrair que o
Direito Penal — através de uma construgéo juridica condicionada por fatores histéricos,
politicos e culturais — € capaz de servir como um instrumento de controle e de
manutencao do poder, bem como legitimar barbaries e exterminio dos ditos inimigos do

regime.

Além disso, é crucial destacar a atual relevancia desse tema diante do ressurgimento de
sistemas politicos de extrema direita em todo o mundo. Desse modo, o espanto e horror
ligados ao Direito Penal Nazista — que € um exemplo pratico de um sistema associado a
extrema direita — devem se manter no imaginario coletivo a fim de afastar a repeticdo do

uso de meios juridicos para alcangar objetivos politicos de exterminio.

Logo, nao é dificil perceber que, dado o contexto histérico atual, a possibilidade de
aniquilacdo de grupos considerados inimigos permanece uma preocupagéo valida e a
presencga de uma variedade de sistemas juridicos de extrema direita no contexto histérico

contemporaneo reforga essa perspectiva inquietante.

Nesse raciocinio, também cabe salientar as implicacdes e as referéncias praticas que a
heranga das ideias do regime totalitario deixaram nos dias atuais. Assim, frisa Nilo Batista
(2015, p. 11):

Se o direito penal da vontade foi uma espécie de caricatura dos inumeros
subjetivismos “respeitaveis” que o antecederam e o sucederam, a politica criminal
propugnada por Freisler repercute preocupantemente em formulagdes recentes
e contemporaneas. E como se, a despeito da derrota do nazismo como projeto
politico, muitas de suas idéias [sic] houvessem sobrevivido e mesmo, a exemplo
de tantos de seus partidarios, emigrado clandestinamente para outras paragens,
inclusive para o continente americano.

Isto posto, € possivel observar a repeticdo de padrbdes ligados ao aniquilamento do
“proprio tipo do perturbador da paz”, identificado como “inimigo” (BATISTA, 2015, p. 11),

apresentando-se em uma nova roupagem, mas mantendo a mesma estrutura.
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Nilo Batista ainda oferece exemplos da perpetuacdo da politica criminal nazista em
nossas proprias propostas politico-criminais de combate. Destaca-se o posicionamento
bélico no tocante a “guerra contra as drogas”; desse modo, pontua (BATISTA, 2015, p.
12):

No Rio, a palavra “paz” esta sendo inexoravelmente desmoralizada pelo
programa das Unidades de Policia Pacificadora, que compartilha algumas
caracteristicas com o modelo do “campo”, que tanto deve ao nazismo, e tem
origem no controle da peste, como se observa na descrigdo de Foucault: “Trata-
se nesses regulamentos relativos a peste de quadrilhar literalmente as regides,
as cidades no interior das quais existe a peste, com uma regulamentagido
indicando as pessoas quando podem sair, como, a que horas, o que devem fazer
em casa, que tipo de alimentagdo devem ter, proibindo-lhes este ou aquele tipo
de contacto [sic], obrigando-as a se apresentar a inspetores, a abrir a casa aos
inspetores”. Uma UPP é exatamente isto, com a diferenga de que ao invés de
abrirem suas casas a inspeg¢do os moradores tém seus lares invadidos pela
policia, autorizada por um mandado de busca domiciliar genérico que nao tem
qualquer fundamento legal.

Ademais, o autor (BATISTA, 2015, p. 13) continua a destacar tais similitudes, concluindo

que:

A criagao publicitaria do estereotipo do inimigo é o passo prévio: 1a, “judeus” e
“‘comunistas”, aqui “traficantes” e “corruptos”. O mesmo desprezo pelos principios
do velho e bom direito penal liberal. Na sucessao de crises, uma Unica economia
floresce, alheia ao turbilhdo dos mercados, a maior empregadora, a industria do
controle do crime. Juizes moralistas. Policia por todos os poros. Judicializagdo
do cotidiano. Criminalizagado das manifestagdes. Para onde estamos indo?

Diante do exposto, € imperativo ressaltar que, ainda que as condi¢des para uma alteragao
no sistema penal de uma sociedade capitalista se mostrem inalcancaveis, € crucial
defender, pelo menos, uma restrigdo do poder do Estado em prol da dignidade e da
liberdade dos individuos. Em outras palavras, que se possa oferecer, com base no
conhecimento de um Direito Penal barbaro, a defesa argumentativa e pratica de um
Direito Penal de garantias, resultando, assim, na diminuicdo da operatividade penal

violadora de tais direitos e garantias fundamentais.

Por fim, urge apontar o papel dos juristas que no periodo nazista da Alemanha foi

significativo para a implementagdo das politicas do regime, contando para isso com o
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comprometimento de “um grupo de jovens juristas, ndo s6 advogados criminalistas,
ambiciosos e entusiastas com o novo regime, a que decidiram outorgar todo seu apoio
[...] para introduzir o pensamento juridico nazista nas visceras da Ciéncia Juridica alema”
(CONDE, 2019, p. 16).

Objetivando a reconstrugdo de uma Dogmatica Penal Nazista, até mesmo renomados
juristas como “Edmund Mezger, que, na etapa politica anterior, tinha escrito um magnifico
Tratado de Direito Penal conforme os padrées da Dogmatica Penal tradicional, ndo teve
receio de elaborar novos conceitos” (CONDE, 2019, p. 16), que foram previamente

abordados neste trabalho.

Portanto, é perceptivel que os juristas devem ter uma visdo mais critica no tocante a
possibilidade de desempenharem um papel crucial na legitimagdo de determinados
sistemas politicos; assim, os mesmos devem negar a atualizagdo de conceitos
tipicamente operados em sociedades democraticas para atender aos moldes de um

regime totalitario.
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