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RESUMO

O presente trabalho visa discorrer sobre a tese idealizada por Gunther Jakobs,
criador do Direito Penal do Inimigo, objetivando responder a seguinte indagagao
juridico-social: Existem fragmentos do Direito Penal do Inimigo no Ordenamento
Juridico Brasileiro? Considerando os aspectos idealizados por Jakobs, conclui-se
que sua teoria é incompativel com um Estado de Direito, em raz&o da sua estrutura
repressiva e, principalmente, pela supressao dos direitos e garantias, atingindo de
maneira consideravel a dignidade do ser humano. Através do método de abordagem
qualitativo, utilizando técnicas bibliograficas e documentais, constatou-se a
existéncia de dispositivos normativos que sofreram influéncias da teoria idealizada
por Jakobs. Dessa forma, conclusivamente, a resposta foi sim. Embora o
Ordenamento Juridico Patrio tenha como estigma a Carta Constitucional de 1988,
repleta de garantias e principios, mesmo incompativel com as ideias de Jakobs,
existem influéncias desta teoria aplicadas no Brasil.
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Brasileiro.

CRIMINAL LAW OF THE ENEMY IN BRAZILIAN LEGAL ORDER

ABSTRACT

This paper aims to discuss the thesis developed by Gunther Jakobs, creator of the
Enemy's Criminal Law, aiming to answer the following legal-social question: Are
there fragments of the Enemy's Criminal Law in the Brazilian Legal System?
Considering the aspects idealized by Jakobs, it is concluded that his theory is
incompatible with a rule of law, due to its repressive structure and, mainly, by the
suppression of rights and guarantees, considerably affecting the dignity of the human
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being. Through the qualitative approach method, using bibliographic and
documentary techniques, it was verified the existence of normative devices that were
influenced by the theory idealized by Jakobs. So, conclusively, the answer was yes.
Although the Patio Juridical Order has as its stigma the 1988 Constitutional Charter,
full of guarantees and principles, even incompatible with Jakobs' ideas, there are
influences of this theory applied in Brazil.

Keywords: Enemy's Criminal Law. Guarantees. Brazilian legal system.

1 INTRODUGAO

O presente artigo tem por escopo discorrer, de maneira objetiva, sobre o
Direito Penal do Inimigo, bem como analisar a existéncia de fragmentos desta teoria
no ordenamento juridico brasileiro.

A Teoria idealizada por Gunther Jakobs, doutrinador alemé&o, originou-se da
teoria dos sistemas de Luhmann. E adepta do funcionalismo sistémico, também
conhecido como funcionalismo radical. Essa teoria considera o Direito Penal um
instrumento para assegurar a eficacia do sistema social e normativo.

O Direito Penal baseado no funcionalismo radical tem como funcédo a
estabilizagdo da sociedade e individualizacdo do crime como um disturbio social.
Assim, os atos contrarios as normas sdo considerados como danosos socialmente, e
nao como um fato que violaria um bem juridico. Desse modo, o fato criminoso é a
frustracdo da expectativa normativa, e a pena seria a resposta dada pelo
ordenamento para confirmar a vigéncia da norma violada.

Nesse sentido, existiram dois direitos penais: O Direito Penal do Cidadao e o
Direito Penal do Inimigo. O Direito Penal do Cidadao seria a regra aplicada a pessoa
que cometeu um crime, mas que demonstra garantias de obediéncia ao sistema
normativo. Essa pessoa nao deve ser vista pelo Estado como um delinquente
persistente. Em contrapartida, o Direito Penal do Inimigo seria aplicado aos
individuos que colocam em risco a existéncia do Estado, ou seja, os individuos que
vivem em conflito continuo com o ordenamento juridico. Por esse angulo, o inimigo
seria alguém que nao oferece comportamento apto para viver em sociedade, sendo
considerado perigoso.

A grande discussao que abrange a teoria de Jakobs, € de que o Direito Penal

do Inimigo ndo seria compativel com um Estado de Direito, até porque € impossivel

366
Acad. Dir. (ISSNe: Em processo de criagédo)
v.1,n.1, p. 365-383, dez. 2019



Silvana Gentara; Thiago Antonio Nascimento Monteiro Diniz

fazer uma distingdo entre quem seria o cidad&o e o inimigo do Estado, haja vista que
nao caberia ao Estado distinguir esta condigdo da pessoa, o que ja € uma qualidade
inerente ao préprio ser humano.

Assim, n&o seria possivel identificar quem seria o real destinatario do Direito
Penal do Inimigo, o que poderia afetar ndo s6 as garantias do inimigo, mas de todos
os cidadaos. Consequéncia desse comportamento, seria a geracdo de um Estado
Absoluto, e ndo de um Estado de Direito. Nessa perspectiva, a aplicagado do Direito
Penal do Inimigo é contraria ao principio da igualdade, uma vez que permite
tratamento diferenciado, representa o enfraquecimento dos direitos fundamentais.

A tese idealizada por Jakobs é duramente criticada pela doutrina maijoritaria,
em razédo de seus postulados polémicos. A legitimidade desse sistema juridico &
questionada, uma vez que a sua aplicacdo pode representar ofensa aos preceitos
estabelecidos pela Constituicdo Federal, além da sua questionavel efetividade para
alcancar a reducéo da ocorréncia de crimes e o alcance de uma sociedade pacifica.

Sendo assim, a tese de Jakobs nao deveria encontrar respaldo na ordem
juridica brasileira, contudo, a possibilidade da existéncia de resquicios dessa teoria
deve ser investigada, uma vez que a sua aplicagao pode representar a supressao de
principios e fundamentos constitucionais.

Portanto, considerando sob o ponto de vista constitucional, os principios
fundamentais dispostos na Constituicdo Federal de 1988, especialmente o disposto
no art. 1°, lll e no art. 5°, caput, inciso X, conclui-se que, a aplicacdo da teoria de
Jakobs caminha em sentido contrario a misséo constitucional e, em uma possivel
aplicacao, o Estado violaria preceitos estabelecidos na propria carta magna.

Contudo, mesmo com todas as garantias que o ordenamento juridico
brasileiro oferece, sera forgoso concluir que nao existe a aplicagdo de um direito
penal do inimigo disfargado ou implicito. Assim, o presente trabalho visa verificar a
existéncia de fragmentos da teoria do doutrinador alemédo Gunther Jakobs no
sistema normativo brasileiro.

Por todo o exposto, é possivel assim formular a seguinte hipétese de
pesquisa: a existéncia de fragmentos do Direito Penal do inimigo no ordenamento
juridico brasileiro representa ofensa ao Estado Democratico de Direito.

Sendo assim, o objetivo é trazer as principais caracteristicas do Direito Penal
do Inimigo, analisar os possiveis fragmentos da teoria de Jakobs no ordenamento
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patrio, além das criticas que demonstram a sua incompatibilidade com o Estado de
Direito.

Toda a pesquisa sera realizada com base no método de raciocinio hipotético
dedutivo qualitativo, a fim de realizar um exame rigoroso sobre o direito penal do
inimigo e a sua aplicagdo no ordenamento juridico brasileiro, utilizando a técnica de
pesquisa bibliografica e documental.

O tema abordado é de fundamental importancia para o sistema juridico
brasileiro, em razao de que, ao ser aplicado, pode importar na violagdo as garantias
constitucionais e aos direitos fundamentais, além da ofensa ao principio da
dignidade da pessoa humana.

Com este breve estudo, pretende-se investigar a existéncia da teoria de
Jakobs no sistema normativo brasileiro, buscando fragmentos que podem levar a
supressdo de varias garantias processuais e materiais, causando assim uma

desigualdade entre os cidadaos.

2 O DIREITO PENAL DO INIMIGO

2.1 CONCEITO E CARACTERISTICAS DO DIREITO PENAL DO INIMIGO

O direito penal do inimigo € um Direito Penal de excec¢do, cuja principal
fundamentacédo teorica seria a distingdo entre os cidaddos e os nao-cidadaos,
conduzindo a distingdo entre dois polos de regulagdo normativa, um aplicado ao
cidadao e outro ao inimigo (PRADO, 2009).

Em suma, € a uma tese juridica segundo, a qual, determinados individuos,
que agem de maneira contraria ao ordenamento juridico, colocando em risco 0 meio
social, além de sua recusa constante ao sistema normativo vigente, deve ser tratado
como inimigos da sociedade. Seriam objetos do poder estatal, ndo mais
considerados titulares de direitos (JAKOBS, 2007, p. 45).

Assim, o Direito Penal do Inimigo trata do individuo que, deliberadamente,
deixou o vinculo social, abandonando o seu status de pessoa e a titularidade de
direitos e deveres, passando a ser reconhecido como uma fonte de perigo que
precisa ser eliminada, a fim de que a estrutura normativa e a propria sociedade
figuem protegidos (COSTA, 2012, p. 8-9).
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Sobre esse pondo, Jakobs (2008, p. 17) salienta que:

[...] quem ndo pode oferecer seguranga cognitiva suficiente de que se
comportara como pessoa nao sé nao pode esperar ainda ser tratado como
pessoa, como tampouco o Estado estara autorizado a trata-lo ainda como
pessoa, pois, de outro modo, estaria lesando o direito das outras pessoas a
seguranga.

Luiz Regis Prado (2009) afirma que a tese de Jakobs “consiste na propria
separagao entre pessoas e ndo-pessoas”. Essa tese faz a distingdo entre quem seria
considerado inimigo e quem seria o criminoso comum. Os criminosos comuns serao
e devem ser punidos, mas os inimigos devem ser abatidos; no que se refere a estes,
nao se trata de retribuicdo pelo ato cometido, conforme o modelo do direito penal
classico, trata-se de defesa (VELO, 2010, p. 8).

Nesta circunstancia, a redugcao das garantias e principios aplicados aos
inimigos justifica-se, uma vez que s&o sujeitos ndo confiaveis, portanto, incapazes
de serem combatidos com o direito penal classico (VELO, 2010, p. 9).

O penalista alemao considera impossivel combater o inimigo com os meios
aplicados em um Estado de Direito, ja que um Direito Penal geral trataria o cidadao e
0 inimigo como pessoas. Razdo pela qual o Direito Penal do Inimigo seria a
alternativa perfeita para aniquilar o inimigo de modo eficiente, sem que isso cause a
ruina do direito (COSTA, 2012, p. 9).

O direito penal do inimigo possui trés elementos caracterizadores: o primeiro
elemento € o de que a perspectiva do Direito penal do inimigo possui uma
prospectiva, ou seja, o ponto de referéncia seriam os fatos futuros, deste modo,
existiia um adiantamento da punibilidade, diferente do direito habitual, que pune
fatos pretéritos. Em segundo lugar, as penas aplicadas seriam
desproporcionalmente mais significativas. Em terceiro lugar, as garantias
processuais podem ser relativizadas ou, até mesmo, néo aplicadas (JAKOBS, 2007,
p. 67).

Uma das caracteristicas mais marcantes do Direito Penal do inimigo € o
combate a perigosos, representando, assim, em muitos casos, uma antecipacao da
punibilidade, ocasido em que o “inimigo” seria interceptado em um estado inicial,
considerando a periculosidade que representa para o meio social. Sendo assim, o

inimigo ja ndo € mais considerado homem, o centro de todo o Direito, mas apenas
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um sistema puramente socionormativo (PRADO, 2009).

A teoria idealizada por Jakobs também possui outras caracteristicas, quais
sejam: (a) o inimigo sera punido com medida de segurancga, ndo com a aplicagdo da
pena; (b) sera punido de acordo com a periculosidade que representa para a
sociedade, ndo de acordo com a sua culpabilidade; (c) as medidas tomadas contra o
inimigo levam em consideragao atos futuros (o que ele representa de perigo futuro),
nao o que o individuo fez no passado; (d) é caracterizado por ser um Direito Penal
prospectivo (visando o futuro); (e) o inimigo perde seu status de pessoa, sendo
considerado objeto de coagdo e ndo um sujeito de direito; (f) o cidaddo, mesmo
cometendo crimes, mantém seu status de pessoa; (g) a principal fungao do Direito
Penal do Inimigo € o combate a perigosos; o Direito Penal do Cidadao visa manter a
vigéncia da norma; (h) o Direito Penal do Inimigo deve buscar antecipar a tutela
penal, objetivando alcangar os atos preparatérios (i) mesmo que a pena aplicada aos
atos preparatorios seja desproporcional, ainda assim, justifica-se; (j) para que o
Direito Penal possa ser aplicado ao cidadado, € necessario que ele exteriorize a
conduta criminosa; em relagdo ao inimigo, este deve ser interceptado antes da
ocorréncia do fato, considerando a sua periculosidade (GOMES, 2005, p. 2).

Ademais, a pena aplicada ao inimigo possui, além do significado fisico,
representado pela reprimenda corporal, um significado simbdlico. Quando o
criminoso comete um delito, isso representa um comportamento contrario ao que foi
estabelecido pela norma, uma agresséao a sua eficacia. Dessa forma, a aplicacéo da
pena €&, simbolicamente, a contraproposta do Estado e da sociedade, demonstrando
que a norma continua com a sua vigéncia intacta, que o crime cometido foi
irrelevante para o fim de destruir o ordenamento juridico. Quanto ao seu carater
fisico, a pena impede que o criminoso, enquanto encarcerado, cometa novos crimes.
Sua fungdo € preventiva e ndo se dirige somente ao criminoso, mas também ao
cidadao, individuo que é fiel ao ordenamento, servindo como reafirmadora da norma
(GOMES; MOLINA; BIANCHINI, 2007, p. 296).

Para a doutrina tradicional, o bem juridico é o interesse cultivado e valorado
em determinada norma e comunidade. Quanto ao funcionalismo radical de Jakobs, o
bem juridico tutelado seria a norma e o objetivo da pena seria a de confirmar a
vigéncia da norma que foi violada. Sendo assim, para que a norma seja socialmente

valida, ela devera, além de ser respeitada pela sociedade, sustada

370
Acad. Dir. (ISSNe: Em processo de criagédo)
v.1,n.1, p. 365-383, dez. 2019



Silvana Gentara; Thiago Antonio Nascimento Monteiro Diniz

contrafaticamente, ja que nos dois casos ela cumprira a fungcdo de obedecer a
segurancga das expectativas (COSTA, 2012, p. 8).

Dessa maneira, o individuo que comete atos contrarios a norma penal
causaria uma ruptura da expectativa de comportamento esperado, razao pela qual a
pena teria a finalidade de marginalizar o ato e confirmar contrafaticamente a validade
da norma violada, gerando estabilidade das expectativas e do proprio sistema
juridico (COSTA, 2012, p. 8).

Como ja mencionado, agindo em concordancia com a tese do Direito Penal
do Inimigo, o Estado podera proceder de duas maneiras distintas contra o criminoso:
pode vé-los como pessoas que delinquem ou como individuos que apresentam
comportamento grave contra o Estado. Dessa maneira, existiria a aplicagao de dois
direitos: um empregado ao cidadao, que deve ser respeitado e contar com todas as
garantias inerentes ao seu direito (penal e processual); o outro é o Direito Penal do
inimigo, onde o individuo recebe tratamento rigido, sendo visto como uma fonte de
perigo (JAKOBS, 2007, p. 42).

Antes de adentrar ao assunto, cabe mencionar que ambos os “Direitos
Penais”, o do cidaddo e o aplicado ao inimigo, ndo podem ser vistos como dois
campos completamente distintos isolados. Sdo dois extremos de uma unica esfera,
aplicados em um unico contexto juridico-penal (JAKOBS, 2007, p. 21).

De acordo com o entendimento de Gomes, Molina e Bianchini (2007, p. 296)
“o Direito penal do cidadao é um Direito Penal de todos; o Direito penal do inimigo &
contra aqueles que atentem permanentemente contra o Estado: é coagéo fisica, até
chegar a guerra”.

Essa distincdo também foi demarcada pelo préprio Jakobs (2008, prefacio),

no prefacio de seu livro “Direito Penal do Inimigo”, onde ele escreve:

Sao regras juridico-penais que, como suas correlatas, as regras do Direito
Penal do Cidadao, somente s&o concebiveis enquanto tipos ideias. O
Direito Penal do Inimigo € essencialmente, violéncia silenciosa; o Direito
Penal do Cidadao &, sobretudo, comunicagao sobre a vigéncia da norma.

Portanto, o cidadado, apesar de ter violado o ordenamento através do
cometimento de um delito, demonstra ao Estado que seu comportamento esta

submisso as normas juridicas. O inimigo, em contraponto, ndo oferece garantias de
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submissao, demonstrando que sua violagao e desrespeito a ordem imposta podem
ser permanentes (GOMES; BIANCHINI; MOLINA; 2007, p. 296).

O tratamento diferenciado que o inimigo recebe, justifica-se pelo fato de que
sequer sao pessoas, afirmando que um individuo que nao esta apto a viver em uma
sociedade civilizada e com regras, ndo pode desfrutar das benesses do conceito de
pessoa. Dessa maneira, ndo sao consideradas pessoas (JAKOBS, 2007, p. 34).

Assim, o aparato estatal, exerce um controle vigilante sobre a sociedade e,
principalmente, sobre os individuos que podem ser considerados “ervas daninhas”
da estrutura social (COSTA, 2012, p. 5).

Nessa tese, o conceito de pessoa é relativo e depende da construgdo social
onde ela esta integrada, consequentemente, n&o seria permanente, nem
preponderante. Sendo assim, acredita que essa proposigcdo € extremamente
abstrata, pois o proprio comportamento do individuo € decisivo para que ele seja
tratado como cidadao (JAKOBS, 2007, p. 78-79).

Sendo assim, a aplicagdo do Direito Penal do cidadao ndo comporta a
aplicacao de medidas extremas, sendo distinto do Direito Penal do Inimigo. O Direito
penal aplicado ao cidadao, o qual mantém seu status de pessoa, sanciona os delitos
de maneira casual, suas penas sao voltadas para a contencao/correcdo de desvios
provocados pelo cidaddo, mas que nao atingiram a soberania do ordenamento
(MARTIN, 2007).

O Direito Penal do Cidadao visa a punicdo de fatos criminoso, sendo
essencialmente repressivo, por este motivo, se ocupa com condutas consumadas ou
tentadas. De outro modo, o Direito Penal do inimigo pune a periculosidade do
agente, sendo preventivo, antecipando a tutela penal para coibir atos preparatérios
(QUEIROZ, 2008, p. 46).

As penas para o Direito Penal do Inimigo e o Direito Penal do Cidadao
também teriam funcgdes diferentes. Para o Direito Penal do Cidadao, ela seria
contradicdo; quanto para o inimigo, a eliminagdo. Ambas seriam legitimas.
(JAKOBS, 2005, p. 49).

O inimigo, diante da sua inconfiabilidade e complexidade, ndo seria
compativel com o sistema normativo garantista, embora em certo momento histérico,
tenha sido criado para isso (VELO, 2010, p. 8).

Feitas essas consideragdes, € importante realizar a analise de quem seria o
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inimigo na tese de Jakobs.

Prima facie, € importante instar que nem todo delinquente deve ser visto
como um inimigo, em outras palavras, nem todo autor de um crime perde o seu
status de pessoa (JAKOBS, 2007, p. 43).

Como ja mencionado anteriormente, o cidaddo, mesmo agindo de maneira
errbnea, ainda que isso ocorra mais de uma vez, desde que apresente garantias de
submissdo ao ordenamento, nao devera ser visto como um inimigo. Porém, o
individuo que nao permite ser submetido as regras de um estado de cidadania nao
pode participar dos beneficios que o status de pessoa propde (JAKOBS, 2007, p.
45).

Essa nogao apresentada por Jakobs, demonstra que o inimigo é o individuo
que se apresenta de maneira contrafatica ao ordenamento, aquele individuo que, a
todo modo, nega a existéncia de normas que regulamentam o comportamento social
e ndo demonstram garantias de que voltardo a prestar fidelidade as normas. Nesses
casos, os individuos ndo devem ser vistos como pessoa, mas como inimigo, em
funcao da periculosidade que apresenta.

Nesse esteio, Jakobs (2003, p. 49-50) explica que:

Quem por principio se conduz de modo desviado, ndo oferece garantia de
um comportamento pessoal. Por isso, ndo pode ser tratado como cidadéo,
mas deve ser combatido como inimigo. Esta guerra tem lugar com um
legitimo direito dos cidaddos, em seu direito a segurangca; mas
diferentemente da pena, n&do é o Direito também a respeito daquele que é
apenado; ao contrario, o inimigo é excluido.

Sendo assim, pessoa seria quem presta “garantia cognitiva suficiente de um
comportamento pessoal’, ja que, sem essa minima garantia, a sociedade constituida
juridicamente nao funciona (JAKOBS, 2005, p. 45).

O individuo, através de um pacto social, se obrigou a prestar obediéncia
absoluta as leis que regem o poder soberano. A hipotese de recusa a essa
obediéncia implica na renuncia de todo o sistema e isso é visto como traicdo
(HOBBES, 2002, p. 231).

Quem nao se submete a norma, tem uma guerra travada contra si, onde o
vencedor é quem dita as regras ao vencido. Dessa maneira, o inimigo € quem

abandona de maneira duradoura, ndo somente de maneira incidental (VALE, 2011,
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p. 2).

O inimigo é um opositor irreconciliavel, ou seja, é o individuo que apresenta
uma rejeicao duradoura as regras de Direito. Aquele individuo que desenvolve a sua
vida (profissédo, vida pessoal, vida econdmica, entre outras areas) as margens das
normas e, além de refutar a legitimidade do ordenamento juridico, busca a sua
destruicdo (PRADO, 2009).

O inimigo frustra as expectativas sociais quando, por vontade prépria, afasta-
se da estrutura normativa. Em contrapartida, o cidadao é pessoa titular de direitos e
deveres, comportando-se segundo expectativas sociais (COSTA, 2012, p. 8).

Segundo se depreende dos descritos de Jakobs, os inimigos podem ser
criminosos econdmicos, individuos que cometem crimes sexuais, quem participa de
organizagbes criminosas, terroristas, pessoas que tenham envolvimento com o
trafico de drogas, entre outros individuos perigosos (GOMES, 2005, p. 1). Para
Jakobs, o que ocorreu no fatidico dia 11 de setembro de 2001 é uma manifestagao
clara de um ato praticado pelo inimigo (GOMES; MOLINA; BIANCHINI, 2007, p.
295).

O individuo que se mostra opositor assiduo do ordenamento juridico n&o deve
ser visto como alguém que cometeu um erro, ja que o objetivo dele € justamente
causar a ruptura do ordenamento, conduta tipica de um terrorista que declara guerra
ao Estado, razdo pela qual sera combatido com um direito de guerra (JAKOBS;
MELIA; 2007, p. 36).

Doutrinadores asseguram que o criminoso comum € aquele que comete
crimes habituais (roubos, furtos, assassinatos e outros do cotidiano). Por outro lado,
0 inimigo comete atos que atentam contra a paz do Estado, como terrorismo,
genocidios e pelas suas praticas reiteradas, compromete a propria existéncia do
Estado (SILVA; OLIVEIRA; FOLLONE, 2011).

O fato do individuo cometer crimes que sdo considerados perigosos para a
seguranga do ordenamento, faz com que ele perca a sua cidadania, razao pela qual
nao seria digno de invocar os direitos que um cidaddao comum teria. Dessa forma,
até a aplicagdo da pena de morte seria possivel, a fim de que esse sujeito ndo
cometa mais qualquer crime (SILVA; OLIVEIRA; FOLLONE, 2011).

Diante do afastamento deliberado das expectativas, poderia ser justificada a
supressao/diminuicao das protegdes penais e processuais penais (COSTA, 2012, p.
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8). O irreconciliavel precisa receber uma coagéo, ainda que desproporcional ao ato
cometido, a fim de que seja impedido de destruir o ordenamento juridico (JESUS,
2019).

Na concepcao de Jakobs (2009, p. 28), a justificativa de que todas devem ser
vistos como pessoas, € mera argumentagcdo, ndo constituindo, de fato, uma
sociedade realmente operante e eficiente. Sendo assim, para ser considerado uma
pessoa, sujeito de direitos, o cidaddo deve conquistar tal feito, para tanto, deve
comegar respeitando as premissas impostas pelo Estado, ja que o conceito de
pessoa ndo deve ser confundido com o de ser humano, esse é derivado da
natureza; aquele, depende do seu comportamento e do meio onde o individuo esta
inserido.

A legitimidade para realizar a exclusdo do status de pessoa, na acepgao do
penalista alemdo, é daquele que tem o direito de estabelecer o que &€ norma.
(JAKOBS, 2005, p. 36).

No entanto, o conceito de inimigo é bastante criticado, pois, existe uma
auséncia de informagdes que possibilitem a real limitagdo de quem seria o inimigo e
quem seria o cidaddo, consequéncia disso seria a geragédo de inseguranga, uma vez

que ninguém estaria desobstruido de ser imputado como inimigo (VASQUEZ, 2006).

2.2 FRAGMENTOS DO DIREITO PENAL DO INIMIGO NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

Nas ultimas décadas, o crescimento da violéncia no Brasil, principalmente nos
grandes centros urbanos, € evidente. Os atos criminosos que geram grande
repercussao, seja pela crueldade, futilidade, ou até mesmo os crimes nao-violentos,
chamados crimes corporativos (ou cometidos por colarinhos-brancos), motivam o
clamor popular, reclamando que o Estado lhes proporcione seguranga diante dos
criminosos (RAZABONI JUNIOR, 2017, p. 37).

Esse quadro de inseguranga e medo social desencadeia o anseio do Estado
pela busca de uma seguranga publica implacavel, ocasido onde se busca, através
da severidade das normas, a punicdo dos desviantes. Sendo assim, o Direito Penal
do Inimigo poderia ser visto como uma alternativa valida, embora contrario ao
Estado de Direito (RAZABONI JUNIOR, 2017, p. 38).
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As constru¢des legislativas recentes no Brasil ja adotariam alguns
mandamentos inerentes ao Direito Penal do Inimigo. Exemplo disso, seria a Lei n°
9.034, de 3 de maio de 1995, que foi instituida para tratar do combate as praticas
cometidas por organizagdes criminosas (MASSON, 2006, p. 148).

Neste dispositivo, permite-se o controle monitoramento da quadrilha, a fim de
que a busca por provas seja realizada no momento mais oportuno. Com isso, o
acesso a informacdes fiscais, bancarias, telefbnicas, a infiltracdo de agentes de
policia, entre outros aspectos, se dara mediante autorizagcéo judicial (RAZABONI
JUNIOR, 2017, p. 47).

A Lei dos Crimes Hediondos (Lei n° 8.072/1990), onde constava a proibicdo
de liberdade proviséria (atualmente excluida pela Lei n° 11.464/2007), além da
vedacao de indulto, com a determinacdo do cumprimento integral da pena em
regime fechado, também pode ser citada. Atualmente, tal dispositivo, segundo o
Supremo Tribunal Federal, no julgamento do HC 82.959-7, foi declarado
inconstitucional, permitindo o apelo em liberdade, mediante decisdo motivada, em
caso de sentenca condenatéria (ALENCAR, 2010, p. 8).

A Lei n® 10.792/2003, que instituiu o Regime Disciplinar Diferenciado, onde
contém, dentre outras medidas restritivas, a determinagéo de que o preso fique em
cela individual, com direito a banho de sol de duas horas diarias e visitas semanais
de duas horas, sang¢gdes aplicadas aos detentos que cometem crimes hediondos ou
faltas graves dentro do estabelecimento prisional (RAZABONI JUNIOR, 2017, p. 50).

Cotejando o texto constitucional, os dispositivos contidos na Lei n°
10.792/2003 sé&o inconstitucionais, uma vez que a Carta Magna dispbes que nao
poderdo ser instituidas penas cruéis (art. 5°, XLVIl, CF/88), garantindo-se ao
presidiario o respeito a integridade fisica e moral, além de ndo serem submetidos a
tratamento desumano ou degradante (ALENCAR, 2010, p. 7).

Assim, a Lei n® 10.792/2003 pode ser tida como um claro exemplo de Direito
Penal do Inimigo, ja que a submissdo do detento a um esquema de isolamento
completo, ndo tem relagdo com o crime cometido por ele, nada tendo com o direito
penal do fato, identificando-se mais com o Direito Penal do Autor (BUSATO, 2004, p.
3/4).

Pode-se mencionar também a Lei do Abate (Lei N° 9.614/98), a qual propicia

a derrubada das aeronaves consideradas perigosas dentro do territério nacional. Tal
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lei afronta aos direitos fundamentais constitucionais, especificamente no que se
refere ao direito a vida, a liberdade, além do devido processo legal, ampla defesa e o
contraditério (ALENCAR, 2010, p. 8).

O dispositivo supramencionado permite a destruicdo de aeronaves que
representam perigo a seguranga nacional ou suspeitas de transporte de trafico ilicito
de drogas, induzindo a execucgao extrajudicial, permitindo a condenagéo do agente a
pena de morte, sem qualquer processo legal (ALENCAR, 2010, p. 8).

Outro instituto que contem mandamentos do Direito Penal do Inimigo e pode
ser mencionado € a delagdo premiada, contido no art. 8°, paragrafo unico, da Lei
8.072/90, no art. 6° da Lei n® 9.034/95 e art. 159, § 4°, do Cddigo Penal. A delagéo
premiada € destinada ao inimigo que se arrepende e quer colaborar com o Estado
(MASSON, 2006, p. 148).

Assim, verifica-se que existem fragmentos, ainda que mitigados, no
ordenamento juridico brasileiro (GOMES, 2005, p. 3). O fato € que o Direito Penal do

Inimigo esta destinado a crescer, ainda que seja ilegitimo.

2.3 CRITICAS AO DIREITO PENAL DO INIMIGO

Apesar dos adeptos, o Direito Penal do inimigo coleciona muitas criticas no
aspecto nacional e internacional, principalmente por sua feicdo analoga ao Direito
Penal do Autor (MORAES, 2011, p. 125).

O Direito Penal do Autor teve seu auge durante o periodo nazista e,
assemelhando-se ao Direito Penal do Autor, o Direito Penal do Inimigo causa a
“‘demonizacao” de determinados criminosos (GOMES, 2005, p. 3).

A vista, salienta-se que, tanto o Direito Penal do Inimigo, quanto o Direito
Penal do Autor, caracterizam-se por nao se direcionarem ao fato criminoso, mas ao
seu autor, ou seja, na perspectiva de que o agente cometa um crime. Dessa forma,
busca-se a antecipacdo da pena como uma forma de assegurar e impedir o
cometimento de crimes, baseando-se na neutralizacdo do autor (GOMES, 2005, p.
3).

O que esta em énfase no Direito Penal do inimigo ndo € a culpabilidade do
agente, sim, a sua periculosidade, desse modo, ndo ha espago para
proporcionalidade na aplicacdo de penas (GOMES, 2005, p. 3).
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Além disso, o Direito Penal do Inimigo representa a perda de garantias penais
e processuais, exemplo disso seria a supressao do principio do devido processo
legal, ja que para o inimigo € aplicado um procedimento de guerra, contudo, essa
l6gica de intolerancia € incompativel com um estado de direito que presa pelas
garantias penais e processuais penais (GOMES, 2005, p. 3).

A divisdo entre cidaddo e inimigos também gera diversas criticas, ja que, em
um Estado de Direito, regido por principios como da legalidade e da igualdade, nao
ha como separar os seres humanos em categorias de “cidadaos” e “inimigos”,
retirando destes, garantias fundamentais. De outro modo, o Estado sé favoreceria a
intolerancia e o abuso de direito (CALLEGARI; DUTRA, 2007, p. 9).

Como ja mencionado, o inimigo eleito ndo é considerado pessoa, pois ele nao
oferece um grau minimo de comprometimento com o ordenamento juridico. Sendo
assim, a supressao de garantias e principios tém o objetivo de, além de segrega-lo,
ser enfatico no combate a determinados crimes, como terrorismo e trafico de drogas,
por exemplo. Dessa forma, busca a extingdo de certo grupo de individuos, visando,
mais uma vez, o autor e nao o fato (GOMES, 2005, p. 1).

Criticando a eleicdo de um inimigo, Zaffaroni (2007, p. 18) sustenta:

Na medida em que se trata um ser humano como algo meramente perigoso
e, por conseguinte, necessitando de pura contengdo, dele é retirado ou
negado o seu carater de pessoa, ainda que certos direitos (por exemplo,
fazer testamento, contrair matriménio, reconhecer filhos etc.) lhe sejam
reconhecidos. Nao é a quantidade de direitos de que alguém é privado que
Ihe anula a sua condi¢cdo de pessoa, mas sim a propria razao em que essa
privacdo de direitos se baseia, isto €, quando alguém é privado de algum
direito apenas porque é considerado pura e simplesmente como um ente
perigoso.

O inimigo ndo deve ser visto como um sujeito do processo, nao podendo
contar com os principios aplicados ao procedimento penal. Como ja mencionado,
para ele, existe um procedimento préprio de guerra, e quem ganha a guerra € quem
determina as normas aplicadas, cabendo ao Estado a imposicdo e a concreta
submisséo as leis (NUCCI, 2011, p. 87).

Destarte, verifica-se que ficaria a cargo do Estado definir quais condutas
poderiam classificar o autor como um inimigo, uma vez que caberia a ele definir
quais atitudes poderiam colocar em perigo a ordem juridica. Por derradeiro, vale
lembrar que cabe ao Estado também julgar esses crimes. Sobre esse ponto, escreve
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Zaffaroni (2007, p. 82):

Em outras palavras, a histéria do exercicio real do poder punitivo demonstra
que aqueles que exerceram o poder foram os que sempre individualizaram
o inimigo, fazendo isso da forma que melhor conviesse ou fosse mais
funcional — ou acreditaram que era conforme seus interesses em cada caso,
e aplicaram esta etiqueta a quem os enfrentava ou incomodava, real,
imaginaria ou potencialmente.

O Estado pode até privar o criminoso de sua cidadania, mas jamais podera
priva-lo da sua condicdo de pessoa, como natural portador de direitos e deveres,
inerentes a qualquer ser humano. Dessa forma, a incompatibilidade do direito penal
do inimigo, pois néo € possivel a aplicagdo de um tratamento diferenciado, sem que
isso implique em seu carater de pessoa (ZAFFARONI, 2007, p. 19).

Nessa linha de pensamento, o penalista alemdo abre brechas para a
existéncia de um direito penal sem limites, onde seriam admitidas a criminalizagao
de opinides diferentes ou de manifestacdes extremistas, bem como a existéncia de
penas desproporcionais (inclusive pena de morte) e a admissao de meios de provas
ilicitos (como tortura) (CONDE, 2010, p. 3).

Além disso, essa despersonalizagao traz insegurancga juridica, pois “convém
advertir que a priorizagao do valor segurangca como certeza acerca da conduta futura
de alguém, e mais ainda sua absolutizagdo, acabaria na despersonalizagéo de toda
a sociedade” (ZAFFARONI, 2007, p. 20).

Nessa esteira, o Direito Penal do Inimigo pode ser visto como um fruto na
juncao do Direito Penal Simbdlico com o Direito Penal Punitivista, ja que sua
aplicacdo exagerada da tutela penal, com a antecipagdo da punigdo e penas
desproporcionais, ndo representa outra finalidade, sendo atender a ira da populacao
(GOMES, 2005, p. 3).

A compatibilizagdo do Direito Penal do Inimigo com o atual sistema juridico,
politico e social ndo é sensata, tampouco prudente, pois a criagdo de inimigos fora
de um contexto bélico da asas para que devaneios autoritarios possam se
concretizar. A ideia de inimigo, entdo, pode ser entendida como um elemento
conceitual contraditério dentro do Estado Democratico de Direito porque arrasta
consigo a semente de sua destruigdo (COSTA, 2012, p. 11).

Além disso, como ja mencionado anteriormente, o inimigo n&o apresentaria
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seguranga cognitiva suficiente. Mas o que seria essa seguranga cognitiva? Em tese,
seria  um conceito totalmente subjetivo, abrindo parametro para varias
interpretacdes. Em uma delas, pode ser vista como a capacidade do individuo de se
comportar de acordo com ordenado na norma (CONDE, 2005, p. 35).

Ao analisar a teoria de Jakobs, nitido que seus aspectos confrontam
diretamente o ordenamento juridico brasileiro, e a sua aplicagdo seria
inconstitucional. Isso pode ser comprovado, uma vez que o Direito Penal do Inimigo
implica na supressédo de garantias penais e processuais, ferindo principios como a
ampla defesa e o contraditério (RAZABONI JUNIOR, 2017, p. 48).

Ademais, ofende as garantias fundamentais e direitos previstos no artigo 5°
da Constituicdo Federal, além dos elencados como clausulas pétreas, com previsao
no artigo 60, §4° da Carta Magna (RAZABONI JUNIOR, 2017, p. 48).

3 CONSIDERAGOES FINAIS

O sistema juridico brasileiro € conhecido como protetor e garantidor, contém
principios e direitos que sao pilares da Carta Constitucional de 1988, além de
representarem o caminho para a criagdo das demais normas pelos legisladores,
visando assegurar tratamento digno e igualitario aos cidadaos.

Contudo, com base no contexto histérico, ainda existem ideologias
retrogradas enraizadas, mesmo que de forma implicita, trazendo a ideia de um
inimigo, traidor, que deve ser combatido sem piedade, a fim de que os “cidadaos de
bem” desfrutem de plena paz.

A sede pela segurancga social faz com que a severidade do tratamento dado
ao inimigo nado contemple a aplicacdo dos principios e direitos constitucionais,
propiciando a utilizagédo e aplicagao de fragmentos do Direito Penal do Inimigo.

A tese de Jakobs representa uma afronta as questdes protetivas do ser
humano, essencialmente quando nega a ele o seu status de pessoa, deixando de
considerar a sua condicdo de ser humano.

No Brasil, embora a Constituigdo Federal de 1988 exija a observancia dos
principios e das garantias fundamentais, buscando preservar a dignidade da pessoa
humana, o ordenamento juridico brasileiro possui fragmentos da tese do doutrinador

aleméo, ocasionando a punigao de atos preparatorios, a incrementacao da pena
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com base na periculosidade do agente, a destruicdo de aeronaves suspeitas que
sobrevoarem o espago aéreo brasileiro, dentre outros vestigios do Direito Penal do
inimigo.

Sendo assim, pode-se concluir que é evidente a influéncia do Direito Penal do
Inimigo, tornando-se uma grande tendéncia mundial de expansédo, considerando o

aumento da criminalidade.
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