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Eu vi crimes dos mais perniciosos passarem
despercebidos pela lei: atos sem qualquer
importancia serem colocados no menor nivel que os
crimes mais graves: punigoes infligidas sem
qualquer medida e sem qualquer escolha: falta de
satisfagdo para a maioria das injurias: as portas da
justica negadas a maioria das pessoas pela pressdo
de custosas e necessarias despesas: conclusées
falsas derivadas de um inconsistente sistema de
provas: conflitos, que poderiam ser resolvidos em
horas, durarem anos: impunidade para os
reconhecidamente culpados e condenagoes de
inocentes: decisoes ndo uniformes para casos
semelhantes...Essas foram algumas das
abominag¢oes que se fizeram presentes aos meus
olhos.

Jeremy Bentham



RESUMO

Quando se realiza uma pesquisa acerca de um tema como 0 proposto, passa-se
necessariamente pela analise das transformacgdes sofridas pelo direito penal, que ensejaram o
surgimento do direito penal do inimigo. Esta teoria tem como principiais caracteristicas a
diferenciagdo discriminatdria entre cidadaos e inimigos, normas com tipos penais em branco,
delitos de perigo abstrato, puni¢do de atos preparatorios, pratica de punitivismo exacerbado,
desproporcional, que leva em conta na aplicagdo da pena a periculosidade do agente,
desvinculada do fato praticado, com tragos de direito penal do autor. A teoria estudada serviu
de suporte tedrico para regimes autoritarios. Nesse trabalho monografico, realizar-se-a uma
abordagem acerca dos dispositivos constantes no ordenamento juridico nacional maculados
pelo direito penal do inimigo. Procurar-se-a demonstrar que o direito penal do inimigo €
incompativel com os principios consagrados pelo Estado Democratico de Direito. Listar-se-a
as severas criticas tecidas por renomados autores a teoria em comento. Apds essa explanagdo,
conclui-se que a teoria do direito penal do inimigo ndo encontra amparo no ordenamento
juridico brasileiro, portanto sdo materialmente inconstitucionais os institutos que se baseiam

nesta teoria.

Palavras-chave: Cidaddo. Inimigo. Inconstitucionalidade. Novos Riscos e Globalizacao.



ZUSAMMENFASSUNG

EINE FORSCHUNG ZUM GEGEBENEN THEMA, KOMMT NICHT AN EINER
ANALYSE DER VERANDERUNGEN VORBEI, DENEN DAS STRAFRECHT
UNTERZOGEN WURDE, WELCHE DIE ENTSTEHUNG DES STRAFRECHTES DES
FEINDES AUSLOSTEN. DIE VORRANGIGEN MERKMALE DIESER THEORIE SIND
DIE DISKRIMINIERENDE DIFERENZIERUNG ZWISCHEN BURGERN UND

FEINDEN, UNDEFFINIERTE STRAFTATEN, ABSTRAKTE
GEFAHRDUNGSSTRAFTATEN, BESTRAFUNG VON
VORBEITUNGSHANDLUNGEN, PRAKTIKEN UNVERHALTNISMASSIGER

STRAFVERSCHARFUNG, WELCHE BEI FESTLEGUNG DES STRAFMASSES DIE
GEFAHRLICHKEIT DES TATERS UNGEACHTET DER TATSACHLICHEN
HANDLUNG BETRACHTET, MIT ZUGEN DES STRAFRECHTS DES AUTORS. DIE
HIER BEARBEITETE THEQRIE LIEFERTE AUTORITAREN  REGIMEN
THEORETISCHE UNTERSTUTZTE. DIESE MONQGRAFIE WIRD DIE KONSTANTEN
INSTRUMENTE ZUR ORDNUNG DER NATIONALEN JUSTIZ BEHANDELN,
WELCHE VOM STRAFRECHT DES FEINDES BEFLECKT WERDEN. DIE
MONOGRAFIE WIRD DIE UNVEREINBARKEIT DES STRAFRECHTS DES FEINDES
MIT DEN BEWAHRTEN PRINZIPIEN DES DEMOKRATISCHEN RECHTSTAATES
AUFZEIGEN. DIE HARSCHE KRITIK RENOMIERTER AUTOREN NA DER
GENENNTEN THEORIE WERDEN AUFGELISTET. NACH DIESEN AUSFUHRUNGEN
KOMMT DIE AUTORIN ZUR SCHLUSSFOLGERUNG, DASS DIE THEORIE DES
STRAFRECHT DES FEINDES KEINEN RUCKHALT IN DER BRASILIANISCHEN
RECHTSORDNUNG FINDET UND SOMIT, DIE INSTITUTIONEN WELCHE AUF
DIESER THEORIE BASIEREN, VERFASSUNGSWIDRIG SIND.

Schliisselwirter: Blrger; Feind; Verfassungswidrig; Neue Risiken und Globalisierung;

Demokratischer Rechtsstaat.
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1 INTRODUCAO

A Teoria do Direito Penal do Inimigo tem como principal expoente o jurista da
Universidade de Bonn na Alemanha, Giinther Jakobs, tendo sido o precursor da teoria. Em
um Estado Democrético de Direito, este modelo de direito penal é um direito de excecdo,
desenvolvido para os inimigos, que sdo aqueles que ndo comungam do conceito de pessoas,
tendo em vista que se desvirtuaram das regras impostas pela sociedade, ndo oferecendo mais
nenhuma garantia de que irdo comportar-se segundo as leis vigentes, tornando-se, portanto,
fonte de perigo.

O termo direito penal do inimigo traz em seu significado uma carga negativa, ja que
seus tragos peculiares estdo ligados a regimes autoritarios, quais sejam: a identificagdo do
inimigo como uma ndo pessoa, a antecipa¢do da punibilidade para atos preparatorios, a
relativizagdo das garantias constitucionais, a desproporcionalidade das penas, a adogdo de um
direito penal do autor, preconceituoso e discriminatorio, considerando o modo como o
inimigo conduz a sua vida e ndo se atendo a conduta violadora praticada.

Ainda na esteira do pensamento de Jakobs, os Estados Democraticos de Direito mantér;l
em seus ordenamentos juridicos normas caracteristicas do direito penal do inimigo, formando
um tipo penal misto, com institutos do direito penal do cidaddo e do direito penal do inimigo,
todavia discordamos dos argumentos de Jakobs e defendemos que num Estado Democratico
de Direito ndo devem coexistir esses dois modelos, pois caracterizaria um retrocesso aos
direitos fundamentais do cidaddo e traria inseguranca juridica, ja que alguns seriam tratados
como sujeitos de direitos e, portanto, submetidos ao ordenamento juridico nacional e outros
seriam tratados como objetos de direito, sendo submetidos ao estado de guerra.

Todavia, o que percebemos na pratica sdo Estados Democraticos de Direito que
professam respeitar os direitos fundamentais dos cidaddos e a subordinacdo de todos a lei,
repudiando a discriminagdo, manterem suas leis e sua conduta imbuidas de dispositivos
tipicos de direito penal do inimigo.

Como o ordenamento juridico existe para efetivamente guiar as condutas das pessoas
em seu cotidiano, deve-se enxergar com clareza o tema, derrubando a falsa premissa de que
vivemos o Estado Democratico de Direito que apenas contém normas relativas a direito penal
do cidaddo e aceitando a realidade de que esta repleto de normas relativas ao direito penal do
inimigo. A partir dai, procurar entender o direito penal do inimigo, suas caracteristicas e

forma de manifestagdo, somente assim, podemos afasta-lo do ordenamento juridico nacional.
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A justificativa para a apresentagdo deste trabalho decorre da necessidade de descrever
o modelo de direito penal do inimigo, a fim de que possamos perceber que o ordenamento
juridico nacional estd entranhado com institutos que pertencem a este modelo de direito
penal. E como adotamos a tese da incompatibilidade do direito penal do inimigo com o
Estado Democrético de Direito, possamos combater e lutar pela inconstitucionalidade dos
dispositivos legais brasileiros que trazem esta marca. Pois se o Brasil assegura o respeito a
dignidade da pessoa humana e as garantias constitucionais, deve entdo cumprir com sua
promessa, somente permitindo a validade de normas que se adéqiiem a esta filosofia, e ndo
amparando normas que relativizem as garantias asseguradas aos cidaddos que surgem
sempre que o pais € assolado com tragédias que revelem a altissima crueldade do ser
humano.

Em razdo disso, tem-se como objetivo geral analisar a teoria do direito penal do inimigo
em todos os seus aspectos, elucidando os institutos vigentes no ordenamento juridico patrio
que se assemelham ao direito penal do inimigo. Os objetivos especificos sdo: analisar como a
evolucdo do direito penal deu espago para o surgimento da teoria do direito penal do inimigo;
explicar o conceito e as caracteristicas da teoria; abordar as condig¢oes de legitimidade da
teoria e as criticas que sdo feitas ao tema.

No que diz respeito aos aspectos metodoldgicos, as hipoteses sdo investigadas através
de pesquisa bibliografica. Em relagdo a tipologia da pesquisa, esta €, segundo a utilizacdo dos
resultados, pura, visto ser realizada com o intuito de aumentar o conhecimento, buscando,
entretanto, uma modificacdo legislativa, demonstrando a notdéria incompatibilidade dos
institutos que possuem a marca do direito penal do inimigo com o ordenamento juridico
nacional. Segundo a abordagem, ¢ qualitativa.

Em relagdo aos objetivos, a pesquisa ¢ exploratoria, posto que objetiva buscar e coletar
informagdes sobre o tema pesquisado para que, posteriormente, possa servir de auxilio de
formula¢@o hipotética a novas pesquisas, e descritiva, ja que descrevera principalmente os
fatos e também explicard, esclarecerd e interpretara o fendmeno a ser observado.

No primeiro capitulo, apresenta-se as transformagdes sofridas pelo direito penal do
inimigo para se adequar as mudangas sociais dando respostas aos novos problemas sociais.
Passando pela analise do direito penal tradicional, pela crise e expansdo do direito penal, pelas
mudangas nos bens juridicos tutelados pelo direito penal, pelas caracteristicas do direito penal
moderno e pelas teorias garantista e funcionalista. A partir dessa evolu¢do demonstra-se como

o direito penal do inimigo ganhou espago no ordenamento juridico dos Estados Democraticos
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de Direito, ocasionando a relativizagdo das garantias constitucionalmente atribuidas ao
cidadao.

No segundo capitulo, analisa-se as caracteristicas da teoria do direito penal do inimigo,
esclarecendo como a teoria funcionalista influencia o direito penal do inimigo, demonstrando
as bases filosoficas da teoria, identificando e diferenciando o cidaddo e o inimigo,
esclarecendo as caracteristicas do direito penal do inimigo e trazendo a baila discussdo acerca
da coexisténcia do direito penal do inimigo e do direito penal do cidadao.

No terceiro capitulo, analisa-se a compatibilidade do direito penal do inimigo a luz dos
principios constitucionais e explicita-se os institutos do nosso ordenamento juridico que
possuem as caracteristicas do direito penal do inimigo, debatendo acerca das condig¢des de
legitimidade. Abordam-se ainda as criticas que sdo feitas a esta teoria.

O foco principal do presente trabalho ¢ demonstrar que a teoria do direito penal do
inimigo ndo ¢ compativel com ordenamentos juridicos de Estados Democraticos de Direito,
todavia, ainda assim, visualiza-se nestes Estados leis e condutas tipicas deste modelo de
direito penal, razdo pela qual, ainda que indesejavel o direito penal do inimigo deve ser
conhecido, para que possamos perceber quais institutos legais brasileiros trazem esta marca,

objetivando afasta-los de nosso ordenamento juridico.
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2 AS TRANSFORMACOES NO DIREITO PENAL E O SURGIMENTO DO DIREITO
PENAL DO INIMIGO

A forma como se apresenta o modelo de direito penal acompanha os anseios sociais, por
1sso ele adquire uma nova roupagem para se adequar a mudanga na vida econdmica, social e
cultural da sociedade, dando respostas aos novos problemas. Assim, varios modelos de direito

penal se sucederam no tempo.

2.1 O SURGIMENTO E AS CARACTERISTICAS DO DIREITO PENAL TRADICIONAL:

A estrutura do antigo regime e o poder absoluto dos monarcas eram justificados pela
intervengdo divina e o Estado tinha autonomia para praticar uma grande ingeréncia na vida
privada. Este periodo foi marcado pela centralizagdo das fungdes estatais (legislativo,
executivo e judiciario) nas maos do governante, que tinha ilimitados poderes sobre seus
suditos e a legislagdo era a expressdo da sua vontade. Ocorre que, o Estado e o direito penal
foram perdendo a credibilidade em decorréncia do despotismo, da arbitrariedade, da crueldade
das penas, da forma como era praticada a interveng¢do punitiva pelos Estados absolutos, ou
seja, aplicagdo da pena por vinganca, a punicdo levando em consideracdo o que o agente
representa (direito penal da pessoa) e ndo a infragdo cometida (direito penal do fato), além da
aplicagdo de penas desproporcionais. Dessa forma, o direito penal nada mais era que violéncia
praticada ao alvedrio dos governantes.

Foucault (2007, p. 30) explicita o horror das puni¢des praticadas no antigo regime, que

so tiveram fim com o advento do iluminismo:

A pena de morte natural compreende todos os tipos de morte: uns podem ser
condenados a forca, outros a ter a mdo ou a lingua cortada ou furada e ser
enforcados em seguida; outros, por crimes mais graves, a ser arrebentados vivos e
expirar na roda depois de ter os membros arrebentados, outros a ser arrebentados até
a morte natural, outros a ser estrangulados e em seguida arrebentados, outros a ser
queimados vivos, outros a ser queimados depois de estrangulados; outros a ser
puxados por quatro cavalos, outros a ter cabega cortada, outros enfim a ter a cabega
quebrada.
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O Iluminismo insurge contra a tirania do antigo regime. Fundamentando-se na teoria do
contrato social, segundo a qual, todos os individuos nascem com direitos fundamentais a
existéncia humana (estado de natureza), entretanto abdicam de parte de seus direitos em favor
do Estado que zelara pela paz, pela seguranga. Esse estado de natureza é caracterizado pela
guerra de todos contra todos e o contrato social surge proporcionando maior liberdade aos
cidaddos.

No século XVIII sob a inspiracdo das idéias [luministas, como reagdo ao punitivismo
praticado no antigo regime e almejando proteger os direitos individuais e garantir a liberdade
dos cidaddos surge o direito penal tradicional, legitimando e limitando as interven¢des
punitivas estatais, que somente se fariam presentes diante de violagdes intoleraveis a bens
juridicamente relevantes, portanto a interven¢do minima do direito penal, equilibrada e
proporcional ao dano, a pena deve ser suficiente para coibir pretensdes criminosas do proprio
infrator e de outras pessoas, evitando a aplicagdo de castigos imoderados e respeitando assim
as liberdades dos individuos. A fim de dosar a proporg¢do entre crime e a puni¢do Benthan

(1974, p. 66) expde as seis normas seguintes:

Primeira norma. O valor ou gravidade da puni¢do ndo deve em nenhum caso ser
inferior ao que for suficiente para superar o valor do beneficio da ofensa ou crime.
Segunda norma. Quanto maior for o prejuizo derivante do crime, tanto maior serd o
pre¢o que pode valer a pena pagar o caminho da punigdo.

Terceira norma. Quando houver dois crimes em concorréncia, a punigdo
estabelecida para o maior deve ser suficiente para induzir uma pessoa a preferir o
menor.

Quarta norma. A punigdo deve ser regulada de tal forma para cada crime particular,
que para cada nova parte ou etapa do prejuizo possa haver um motivo que dissuada
o criminoso de produzi-la.

Quinta norma. A puni¢do ndo deve em nenhum caso ser maior do que for necessario
para que esta seja conforme as normas aqui indicadas.

Sexta norma. Para que a quantidade de punigdo realmente infligida a cada criminoso
possa corresponder a quantidade tencionada para criminosos semelhantes em geral, é
necessario sempre levar em consideragdo as varias circunstancias que influenciam a
sensibilidade de cada um.

A estrutura do direito penal classico ¢ dotada das seguintes caracteristicas: E direito
publico, ja que se trata de ordem estatal direcionada a protecdo de direitos subjetivos;
Extremamente formalizado, a fim de assegurar garantias dos individuos; Bem Juridico ligado a
direitos individuais, além da limitagdo da atividade legiferante, uma vez que a lei penal so pode
existir para proteger algum bem juridico; O ius puniendi estatal encontra legitimidade e limite
no principio da legalidade penal; Atua com finalidade de prevencdo geral negativa; A pena
devia ter um critério preventivo geral, ja que impediria a viola¢do do bem juridico € um critério

preventivo especial, imputando ao individuo violador da norma pena em conformidade com sua
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conduta, gerando um direito penal de duas vias, ou seja, pena para os culpaveis e medida de
seguranca para os perigosos; A vitima do delito ¢ relegada a plano secundario e o objetivo da
pena € restabelecer a ordem juridica violada; O contrato social assumido por todos os
individuos preleciona que todos devem respeitar as leis mantendo a ordem e paz social; O crime
¢ a exteriorizag¢do de uma conduta voluntaria que fere um bem juridico tutelado, ou seja, crime
deveria ser doloso € comissivo, posteriormente este conceito foi mitigado com a inclusdo dos
crimes omissivos e culposos; Esta teoria do delito era lastreada por critérios naturalisticos ou
empiricos; Inicialmente, a valoragdo da culpabilidade ¢ baseada em critérios psicologicos, estes
levam em conta somente a capacidade de entendimento e autodeterminag¢do do agente no

momento da conduta, posteriormente passa a adotar critérios normativizados.

2.2 CRISE E EXPANSAO DO DIREITO PENAL:

Crise e expansdo do direito penal parecem ser conceitos contraditorios, todavia ndo se
trata de um a"ntagonismo, Ja que esta em crise um modelo de direito penal, o tradicional, tendo
sofrido profundas mudangas em seus fundamentos, quais sejam: no conteido da teoria do
delito, na finalidade do direito penal, na san¢do penal, entre outras. Estas mudancas
configuraram uma expansdo do direito penal, na medida em que ha um maior nimero de tipos
penais, a fim de acompanbhar as transformagdes da sociedade e o avango da criminalidade.

As grandes transformagdes que vém acontecendo na sociedade, tornaram-na em uma
sociedade de risco, ou seja, marcada pelo desenvolvimento de organizagdes criminosas,
surgimento do terrorismo e das atividades industriais e cientificas licitas, mas que podem
provocar danos irremediaveis e de grandes proporg¢des ao meio ambiente e a vida das pessoas,
0 que provocou alteracdes no direito penal classico, que se revelam da seguinte forma: O
carater publico do direito penal esta limitado, ja que a vitima tem um papel mais relevante; A
politica criminal se transforma e a vitima deixa de ser neutralizada, passando a participar do
processo penal com a ampliagdo de sua protegdo, com regras que asseguram a reparagdo de
seu prejuizo, dando espago para o surgimento a composi¢do civil e as transagdes penais como
forma de solu¢do de conflitos penais. Com expansdo do direito penal e da nova politica
criminal, o bem juridico adquire um cardter difuso, deixando de ser certo; Aumento dos tipos
penais em branco; A lei penal que antes s6 buscava a repreensdo (prevengdo geral negativa)

agora também destina-se a reafirmagdo social de valores ou da lealdade do direito (prevengédo
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geral positiva); A sangdo dirige-se ao cidaddo, ja que se destina a reafirmar a vigéncia da
norma; A legislagdo penal especial ¢ mais ampla que o codigo penal, revelando a ampliagio
dos bens juridicos tutelados pelo direito penal; Passou o direito penal a proteger bens
“macrossociais”, por exemplo, saude publica, meio ambiente, entre outros e como a lesdo a
esses bens causa s€rios e irreparaveis danos surgiram os tipos penais de perigo que dispensam
a efetiva lesdo a bem juridicos.

Todas essas mudancgas revelam a incapacidade do direito penal tradicional para dar
solugdes aos conflitos atuais, dando espago para o surgimento de respostas alternativas ao
direito penal.

Alguns autores defendem o fim do direito penal, devendo ser substituido por essas
respostas alternativas, entretanto é impossivel a aplicag@o radical dessas medidas, tendo em
vista que ndo resolveria graves conflitos que vao além do interesse da vitima, so atenderia aos
interesses do ofendido e ndo as necessidades de ordem publica, bem como ndo atenderia a
finalidade do direito penal. Assim, para alguns delitos, de menor potencial ofensivo, é
possivel a aplica¢do das respostas penais alternativas, entretanto nem sempre serd a resposta
mais eficaz, visto que quando estiverem em jogo interesses maiores que os particulares, a
reparagdo ndo pode ser a Unica medida aplicavel deve-se manter, portanto, a resposta punitiva
por meio da pena privativa de liberdade.

Todas essas mudangas aumentam a abrangéncia do direito penal e transformam-no em
meio para combater as causas de injustica geradas pelo proprio sistema, colocando em
segundo plano o garantismo do direito penal classico, expandindo o direito punitivo diante da

crescente demanda por seguranga.

2.3 A ALTERACAO NO CONCEITO DE BEM JURIDICO:

A nogdo de bem juridico adquire relevancia com o principio da exclusiva protecdo de
bens juridicos, segundo o qual, a norma penal so existe para tutelar algum bem juridico, o que
limita a atividade legiferante. Este bem deve ser delimitado evitando a incidéncia do poder
punitivo sobre bens difusos e de dificil determinagdo. Dessa forma, os bens juridicos sdo
determinados pela politica criminal que deve se guiar pelos interesses relevantes a

convivéncia social.



16

A fim de acompanhar o dinamismo das relagdes sociais, o direito esta em constante
transformagdo, bem como os objetos que merecem a sua protegdo, razdo pela qual a nogio de bem
juridico ndo € estética, tendo efetivamente passado por diversas mudangas ao longo do tempo.

Inicialmente, o sistema penal apoiando-se no contrato social protegeu bens individuais,
inclusive esta € a perspectiva kantiana. Superando esta visdo, surge o bem juridico, que coloca
a vitima do delito em segundo plano e atribui ao Estado o papel de punir, mas para que haja
interesse publico na puni¢do € necessario que o interesse protegido seja de direito publico, ou
seja, o Estado deve proteger ndo apenas o interesse individual afetado no caso concreto, mas
também toda a sociedade, a ordem publica, a paz social e a seguranga publica que também sdo
afetadas com a conduta violadora praticada. Por tudo isso, o bem juridico perde este carater
individual e assume um conteudo social.

Complementando estas idéias, temos que os bens juridicos ndo sdo criados pelo direito
penal, na verdade, estdo presentes na vida em sociedade e os interesses que forem essenciais
sdo transformados em norma penal. O direito penal assume o carater de ultima ratio.

Conforme a licdo de Von Liszt sintetizada por Yacobucci (2005, p. 78):

Bem juridico é ‘o interesse protegido juridicamente’ e se trata de ‘interesses vitais,
interesses do individuo ou da comunidade’, porém que ‘ndo os cria 0 ordenamento
juridico, mas a vida comunitaria’, de maneira que a intervengdo do direito, ‘a
prote¢do juridica, eleva esse interesse vital ao carater de bem juridico.

Atualmente, o conceito de bem juridico vem passando por uma crise, em razdo do
direito penal esta sendo utilizado para a protecdo dos mais diversos bens. Essa elasticidade
pde em davida o poder do direito penal para resolver conflitos e proteger bens juridicos.

A crise no conceito de bem juridico ¢ fruto da mudan¢a na sociedade, pois diante da
complexidade nas relagdes surgiu a necessidade de proteger novos objetos (meio ambiente,
sistema econdmico, direitos do consumidor, delitos virtuais, saude pablica, etc). Este dever do
direito penal de tutelar as mais diversas areas fez com que o bem juridico perdesse sua funcdo
limitadora e garantista, assumindo um carater difuso com amplo campo de atuacdo e carente
de delimitagao.

Fazendo oposi¢do ao conceito tradicional de bem juridico e se dissociando da fun¢do
garantista do direito penal, surge a concep¢do de bem juridico penal de Giinther Jakobs,
segundo a qual o bem juridico penal ¢ a vigéncia da norma, que se traduz na confiabilidade na

estrutura social. Dessa forma, a funcdo do direito penal é garantir as expectativas normativas e
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0 Unico bem juridico a ser tutelado ¢ a vigéncia da norma, indo de encontro a nogio
tradicional de bem juridico e relativizando as garantias constitucionais.

Levando-se em consideragio que foram lesionados o interesse da vitima e a norma
penal, temos que a resposta penal deve-se em razio da desobediéncia a norma, pois com a
conduta delitiva, o infrator questiona a vigéncia, a validade e o poder orientador de
comportamentos que ¢ atribuido a norma, retirando do processo de punigio a satisfacio da
vitima em razdo de seu interesse lesionado. Assim, a gravidade da infragdo ¢ medida pela
desobediéncia a norma e ndo pela real afetacdo ao bem material.

Seguindo o pensamento de Jakobs, hd que se distinguir 0 objeto da agio e o bem
juridico penal, tendo em vista que pode haver uma ofensa ao bem material (objeto da a¢io)
sem que configure uma infragdo penal, pois o bem juridico penal pode nfo ter sido afetado, ja
que o que caracteriza uma lesdo ao bem juridico penal nio ¢ afetacdo ao bem material, mas a
contrariedade da conduta violadora & regra imposta pela norma. Yacobucci (2005, p. 87)

relata a visdo de Jakobs:

Ao direito penal nfo interessa todo prejuizo de uma situagio valorada positivamente
sendo ‘mais bem a alteragdo da prépria valoragdo positiva que se dd quando um
comportamento humano tem um conteGdo de sentido contririo a essa valoracdo’.
Por isso, "o que constitui uma lesdo ao bem juridico penal ndo € causar uma morte
(esta é simplesmente lesdo de um bem), mas a oposigdo evitdvel 4 norma subjacente
no homicidio’.

Vale ressalvar que para o citado autor ndo € o fato de o objeto ser regulado em uma
norma que o tornard bem juridico penal, mas, além disso, deve ter alguma funcdo para a
sociedade.

A visdo de que o bem juridico ¢ a prote¢do a norma penal ¢ incapaz de resolver os
conflitos sociais, pois assim, a norma abandona os critérios de legitimagdo externa,
tornando-se impassivel, dissociada da realidade historica e social que a envolvem. A norma
ndo encontra legitimacdo em si mesma, ela existe como resposta a um problema social,
dentro de uma realidade historica. Coaduna com essa posicdo Roxin (2006, p. 33-34): “O
sistema social ndo deve ser mantido por ser um valor em si mesmo, sendo atendendo aos
homens que vivem em sociedade, haja vista a norma nao pode pretender somente a
obediéncia dos cidadaos™.

A fim de resgatar a nocdo de bem juridico com suas fung¢des limitadora e garantidora

deve se socorrer a Constitui¢do, submetendo os bens juridicos a estarem em conformidade
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com os principios orientadores da constitui¢do, levando em conta os principios da

proporcionalidade, subsidiariedade do direito penal e ofensividade.

2.4 CARACTERISTICAS DO DIREITO PENAL MODERNO:

A partir da 2° guerra mundial ha a ruptura com o direito penal tradicional e os novos
contornos do direito penal sdo ditados pela complexidade da sociedade atual, marcada pela
globalizagdo e pelo risco. Percebemos o fendmeno da globaliza¢do nas mais diversas areas:
econdmica, cientifica, tecnoldgica. De forma que os paises sofrem interferéncia dos
organismos internacionais na sua soberania, nas suas redes de comunicagio, identidade social
e cultural. A globalizagdo possui as seguintes caracteristicas, segundo a visdo de Franco

(2000, p. 107-110):

Criagdo de um mercado mundial dotado de regras prdprias; queda das barreiras
nacionais as operagoes de mercados de capitais; as politicas estatais de aspectos
financeiro, monetario, social, de meio ambiente, por exemplo, tem o centro de
decisdes fora do Estado-nagdo, mas, sem no @mbito dos conglomerados
transnacionais; hd um impacto no ambito da soberania e territorialidade dos Estados-
nagao, bem como no ambito da ordem juridica até entdo imposta por eles.

Aparentemente a globaliza¢do apresenta-se como um fendmeno que promove a
igualdade entre os seres humanos, diminuindo as distancias, levando conhecimento a todos,
dissipando o desemprego, porém, na realidade, dissemina desigualdades, dependéncia,
exclusdo social, isolando determinadas regides e determinados grupos de pessoas que ndo
acompanharam o desenvolvimento. Neste sentido, Beck (1999, p. 106) criou o termo
globalizagdo, unindo globalizagdo e localizagdo. Aquela para os ricos e esta para os pobres: “a
localiza¢@o e globalizagdo ndo sdo apenas duas faces de uma mesma moeda, sdo forcas
propulsoras e as formas de expressdo de uma nova polarizagdo e estratificagdo da populagio
mundial em ricos globalizados e pobres localizados™.

O maior problema da globalizagdo ¢ o aumento dos excluidos e o capital sem trabalho,
pois o desemprego atinge potencialmente a todos, na medida em que a globalizagdo aumenta a
automagdo e a busca por mao de obra especializada, relegando ao desemprego aqueles que
nao tém habilitacdo técnica, os quais ficam excluidos da sociedade, em razao de ndo terem

direito ao consumo, & seguranga, a saude, a escolaridade e ao aperfeicoamento técnico
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profissionalizante, ou seja, nenhum dos direitos minimos a condicdo humana lhe sio
assegurados, todavia, lhe sdo impostos todos os deveres e descumprindo-os, finalmente
cumprirdo seu papel social, fazendo parte do sistema penitenciario, sendo tratados como
perigosos e, portanto, devem ser excluidos da sociedade como um mal que deve ser
eliminado.

O mundo globalizado permite o fortalecimento e a ampliagdo de redes criminosas de
alcance mundial, sdo as denominadas organizagdes criminosas, as quais através de condutas
ilicitas e reprovaveis socialmente, mas altamente lucrativas como trafico internacional de
armas, de drogas, de pessoas, de orgdos, aliadas a uma complexa rede de divisdo de trabalho e
a lavagem de dinheiro, misturam-se com a economia licita o que dificulta a percep¢io da
atividade criminosa. As conseqiiéncias sdo o enfraquecimento do Estado, que perde a
capacidade de impor a lei e a ordem, o desemprego mundial, a utilizagio da mdo-de-obra
daqueles excluidos sem perspectiva de sair do estado de pobreza que veem no crime a
possibilidade de inclusdo social, tendo como exemplo os “bem-sucedidos chefoes” e a
imagem idealizada do mundo do crime. Sdo exemplos de organizagdes criminosas de ambito
internacional a Cosa Nostra siciliana, La Camorra, Ndrangheta, Sacrea Corona Unita, a mafia
norte-americana, a Yakuza japonesa, as Mafysa russas, cartéis colombianos, as redes
criminosas nigerianas, entre tantos outros.

Outro fendmeno que surgiu com a globalizacédo € a sociedade de risco. Assim concebida
porque através de condutas licitas praticadas pelo homem podem gerar danos irreparaveis a
sociedade e a natureza. Este perigo esta associado, a atividade industrial, atividade nuclear, a
pesquisas geneticas.

A sociedade moderna e globalizada também permite o surgimento de outro risco, que
sdo os grupos ideoldgicos que atuam por meio da violéncia fisica, psicologica e ataques de
grandes proporgoes destrutivas para chamar a atengdo para a causa que defendem, sido os
grupos terroristas. Normalmente com finalidade separatista, almejando a criacdo de Estados
independentes, mas também tem finalidades religiosas, econdmicas, culturais. Os principais
grupos terroristas sdo AL QAEDA, FARC, ETA, KU KLUX KLAN, JIHAD ISLAMICA, ABUL
NIDHAL, IRA.

A fim de repreender essa nova criminalidade, o direito penal criou leis de combate ao
crime organizado e leis antiterroristas, as quais além de ndo serem satisfatorias em seus
objetivos, flexibilizaram o direito penal classico, na medida em que reduziram as garantias

penais ¢ processuais do cidadio, desrespeitando diversos principios fundamentais.
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A complexidade do estdgio atual da sociedade, conforme exposto acima, exige um
direito penal que seja a solugdo para todos os problemas sociais e por isso necessita
regulamentar as mais diversas areas, passando por uma fase de expansdo dos tipos penais,
abrangendo leis penais em branco, ampliando o conceito de bens juridicos, transformando-os
em bens vagos e carentes de determinagdo. O direito penal adquire a caracteristica de prima
ratio, configurando a mitigagdo dos principios da intervengdo minima, da ofensividade, da
legalidade-culpabilidade, da necessidade. Surgimento de normas que antecipam a
punibilidade com sang¢des desproporcionais as infragdes praticadas. O carater publico do
direito € reduzido, levando-se em consideracdo a satisfacdo da vitima por meio da
implanta¢do das medidas alternativas mediagdo e acordos. Além do surgimento de teorias
como a funcionalista em que o Unico bem juridico ¢ a vigéncia da norma. Essa mudanga no

direito penal permitiu o surgimento do direito penal do inimigo.

2.5 A POLITICA CRIMINAL E AS TEORIAS GARANTISTA E FUNCIONALISTA:

A defini¢@o do papel do direito penal na sociedade de risco e global, bem como a
finalidade e os contornos que adquire a puni¢do foram amplamente discutidos por duas
teorias: a garantista e a funcionalista.

A teoria garantista teve como maior expoente o tedrico Ferrajoli. Para esta teoria o
direito penal deve proteger os direitos fundamentais de todos os seres humanos, para tanto a
politica criminal deve estar em conformidade com os principios constitucionais e com o
garantismo, limitando a atividade legiferante a intervengdo penal minima quando as lesoes
atingirem os direitos fundamentais. Nesse sentido expressa Ferrajoli (1997, p. 336 apud

BICUDO, 2010, p. 136-137):

Garantismo significa a tutela de todos os valores fundamentais cuja satisfagao, ainda
que contra o interesse da maioria. ¢ o fim justificador do Direito Penal: a imunidade
dos cidadaos contra a arbitrariedade das proibigdes e castigos, a defesa dos fracos
mediante a regra do jogo igual para todos, a dignidade da pessoa do imputado e, por
conseguinte, a garantia de sua liberdade mediante o respeito também de sua verdade.
E precisamente a garantia desses interesses fundamentais a que parece ser aceitével
para todos, inclusive para a minoria dos réus e dos imputados, ao Direito Penal e ao
mesmo principio minoritario.

Os direitos fundamentais assumem um duplo aspecto: positivo, quando orienta as

politicas publicas a realizar os direitos previstos e negativo significando a aplicagdo das
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garantias penais e processuais assegurando que as penas respeitem os direitos fundamentais
dos infratores, a fim de impedir violéncias arbitrarias.

A reagdo a criminalidade que surgiu com a sociedade de risco e globalizada foi a
inflagdo legislativa e a mitigagdo das garantias constitucionais, as quais ndo coibiram essa
nova criminalidade, razio pela qual a teoria garantista ndo coaduna com estas solugdes,
defendendo que a repressao a estes crimes deve ser feita mediante acordos internacionais para
repressdo € a constitui¢do de um tribunal penal internacional permanente entre outras
medidas.

A teoria funcionalista, sistematizada por Claus Roxin defende que a fun¢do do direito é
solucionar os conflitos sociais, integrando o agente criminoso a sociedade, entretanto fica a
critério da politica criminal indicar quais os conflitos que colocam em risco a convivéncia
social.

Para Claus Roxin a politica criminal deveria guiar o direito penal, de forma a ser
limitado e minimo o seu papel como solucionador de conflitos. Nesse sentido o autor defende

(1997, p. 65 apud BICUDO, 2010, p. 169):

A protecdo de bens juridicos ndo se realiza somente mediante o Direito Penal, mas
para isso ha que haver a cooperagao instrumental de todo o ordenamento juridico. O
direito penal é, inclusive, a ultima de todas as medidas protetoras que se ha que
considerar, isto €, somente pode haver interven¢do penal quando todos os meios de
solugdo do problema falharem [...] Por isso denomina-se a pena como a ultima ratio
da politica criminal, e se define sua missdo como protegao subsidiaria de bens
juridicos.

Almejando acompanhar essa nova criminalidade e proteger a sociedade dos novos
riscos, houve uma mudanga na politica criminal, tornando o direito penal e as garantias penais
e processuais mais flexiveis, expandindo a tutela penal para novos bens juridicos, aumentando
os crimes de perigo e antecipando a punibilidade. Essas mudangas de concepgdo tornam-se a

base para o direito penal do inimigo.
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3 DIREITO PENAL DO CIDADAO X DIREITO PENAL DO INIMIGO

O conceito de direito penal do inimigo foi introduzido por Giinther Jakobs,
representando, inicialmente, uma descrigdo e critica a legislacdo Alemad, pois o autor entendia
que o direito penal do inimigo estava presente de forma ampla na legislagdo criminal alema
que tendia a punir atos preparatorios ao delito, sem lesdo de fato ao bem juridico, bem como
criticava a aplica¢do da pena segundo a periculosidade do agente infrator e ndo conforme sua
culpabilidade diante do ato delitivo, a legislacdo alemad, portanto, preferia o direito penal do
autor em detrimento do direito penal do fato. Posteriormente, diante da sociedade complexa e
dos novos riscos (criminalidade econémica, crime organizado, terrorismo, etc.), Jakobs passa
a defender a aplicagdo do direito penal do inimigo como reacdo a esses riscos. Propds a

divisdo do direito penal entre o direito penal do cidaddo e o direito penal do inimigo.

3.1 DIREITO PENAL DO INIMIGO E FUNCIONALISMO:

A teoria sistémica ou funcionalismo de Niklas Luhmann exerce grande influéncia na
teoria do direito penal do inimigo.

Conforme a teoria dos sistemas de Luhmann, a norma representa a generalizag¢do das
expectativas sociais e o direito tem a dificil tarefa de orientar as condutas dos homens na
sociedade. Para facilitar a orientagdo social, nessas sociedades marcadas pela complexidade,
criam-se expectativas de que todos se comportardo conforme as leis, € mesmo que algum
membro da sociedade fira essas expectativas, pois quando pratica um crime esta negando a
vigéncia da norma, os outros membros devem continuar acreditando na norma e orientando
sua conduta conforme aquela lei que fora violada. Para que isso ocorra, o sistema social criou
a penalidade, com ela envia-se uma mensagem aos outros membros da sociedade, qual seja,
da nio vigéncia da vontade individual do infrator, mas sim do ordenamento juridico e da
vontade geral. Somente assim, se mantém a vigéncia e a confianga geral na norma. Por isso a
afirma¢do de Lynett (2005, p. 13) acerca da finalidade da pena: “¢é restabelecer a vontade

geral através de uma negacio; € dizer, de uma negacdo da negagio™.
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Ainda segundo esta teoria, a rea¢do esperada diante de acontecimentos sdo as
expectativas, que podem ser normativas ou cognitivas. Estas sdo expectativas diante de fatos da
natureza, as quais devem mudar sempre que o modelo de orientagdo ndo resolver o conflito, e
aquelas sdo expectativas diante das relagdes sociais, que ndo mudam diante de uma afetacio a
norma, a qual se mantém intacta como modelo de orientagdo, pois a imposigdo da pena significa

que € reprovavel o modelo de orienta¢do do infrator. Concluindo Jakobs (2009, p. 33-34):

Logo, com uma norma ndo acontece 0 Mesmo que com uma regra cognitiva: nesta
ultima, se nao acontece aquilo que estd de acordo com a norma, a regra ou é
incorreta, ou foi incorretamente aplicada, e a situagdo cognitiva deve ser corrigida;
como se diz € preciso reciclar. No caso da norma, é diferente: quando ela é
infringida, ndo ¢é ela que ¢ incorreta, mas sim o comportamento do criminoso e,
como ja se disse, seu tratamento como criminoso constitui a validagdo, mais
exatamente a sustentagao da norma.

Lynett (2005, p. 15-16) dispde que Jakobs defende que o direito deve tutelar a vigéncia da
norma, ndo se preocupando com o objeto material ferido com a conduta delitiva, tendo em vista
que a violagdo a norma significa o rompimento do infrator com as expectativas gerais e, para
estabilizar a sociedade aplica-se a pena, retornando a credibilidade que os demais membros da

sociedade depositam nas institui¢oes e no poder do Estado para orientar as condutas.

3.2 BASES FILOSOFICAS DA TEORIA:

Para legitimar a teoria do direito penal do inimigo, Jakobs, encontra suporte nos
filosofos contratualistas. Alguns dos defensores do contrato social consideram o crime como
uma violagdo a este contrato e todo criminoso como inimigo, ndo gozando mais de nenhum
direito perante o Estado. O direito penal prestaria apenas para a coagdo. Este ¢ o entendimento
de Rousseau (1971, p. 52), que se pronunciou da seguinte forma: “todo malfeitor, atacado o
direito social, converte-se pelas suas faganhas em rebelde e traidor da patria, cessa de ser
membro dela ao viciar suas leis e ao fazer-lhe guerra™.

O mesmo autor explica que violando o contrato social o infrator desvincula-se da

sociedade, retornando ao seu estado primitivo, Rousseau (1971, p. 35):

As clausulas deste contrato [...] embora ndo tenham nunca sido anunciadas, sdo elas
sempre as mesmas, embora tacitamente aceitas e reconhecidas, até que, violado o
pacto social, cada qual entra de novo na posse de seus direitos primitivos e recupera
sua liberdade natural, perdendo a convencional em virtude daquela que renunciou.
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Compartilha do mesmo entendimento Fichte, esclarecendo que o contrato social deve
ser sempre atendido, portanto ao romper com o contrato, ainda que por culpa, nio faz mais jus
a ele, perdendo, inclusive seu status de cidaddo (volta ao estado natural), conforme
entendimento de Fichte (apud JAKOBS, 2009, p. 4): “quem por vontade ou impudéncia
abandona o contrato civil [...] perde a rigor todos os seus direitos como cidaddo e como ser
humano, quedando-se destituido de direitos™.

Destoando deste entendimento, Jakobs defende que, a principio, o Direito deve manter
como cidaddo, ou seja, como pessoa, aquele que descumpre a norma, pois dessa forma o
criminoso tem a oportunidade de acertar-se novamente com a sociedade e também ressarcir o
Estado pelos danos causados.

Apesar de também defensor do contrato social, Hobbes ja reconhecia a necessidade de
se manter infratores dentro do direito, por esta razdo diferencia aqueles que transgridem a
norma entre o delinqiiente cidaddo e o alto traidor. Aquele deve ser combatido, todavia ndo ¢
um risco ao estado, devendo ser condenado segundo as leis vigentes, ja este ndo se submete
por principio ao ordenamento juridico, busca combater o Estado, devendo ser tratado como

inimigo. Hobbes, (1965, p. 187):

Os danos infligidos a quem € um inimigo declarado ndo podem ser classificados
como penas. Dado que o inimigo ou nunca esteve sujeito a lei e portanto ndo pode
transgredi-la, ou esteve sujeito a ela e professa ndo mais o estar, negando em
conseqliéncia que possa transgredi-la, todos os danos que lhe possam ser causados
devem ser tomados como atos de hostilidade.

Seguindo as mesmas idéias, Kant ensina que um cidaddao pode compelir 0 outro a
cumprir uma constitui¢do, pois aquele que deseja permanecer em estado de natureza esta
prejudicando os direitos dos demais, portanto, deve ser tratado como inimigo.

Fazendo uma sintese do entendimento desses ultimos tedricos Jakobs (2009, p. 7)
observa: “Hobbes e Kant conhecem, portanto, um direito Penal do Cidaddo — contra pessoas
que ndo delingiiem de modo contumaz por principio — € um Direito Penal do Inimigo contra
aqueles que se desviam por principio™.

Diante dessa construg@o teodrica, evidencia-se que a teoria defendida por Jakobs vé o
criminoso como um cidaddo que ao ferir a norma ¢ chamado a reparar seu erro e o inimigo ¢
aquele que nido mais orienta sua vida segundo o direito tornando-se permanentemente

perigoso. Distinguindo cidaddos de inimigos estar-se-a preservando o Estado de Direito que
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para dar respostas ao avango da criminalidade ndo precisa aplicar medidas excepcionais,

ferindo o direito dos cidadios.

3.3 SITUACAO DE COEXISTENCIA ENTRE O DIREITO PENAL DO CIDADAO E O
DIREITO PENAL DO INIMIGO:

O direito penal proprio de um Estado Democritico de Direito ndo ¢ capaz de resolver os
problemas criados pelos novos riscos, tendo em vista que todos devem ser tratados como
cidaddos, aplicando indistintamente uma pena proporcional, justa, respeitando direitos e
garantias assegurados pela Constitui¢do. Dessa forma, os “inimigos™ estariam imunes ao
isolamento, a vigilancia dos meios de comunicagdo, as investigagdes secretas, aos agentes
infiltrados e demais medidas similares. Este direito penal assemelha-se a um ideal de direito
penal do cidaddo, que na pratica ndo se presta ao papel de resolver os problemas sociais e dar
seguranga aos cidaddos. Por isso, a forma de prevé o Estado de Direito ndo define como sera
na realidade. Conforme as palavras de Jakobs e Melia (2006, p. 74-75 apud SANTOS, 2009,
p. 34): “Quem defende a posi¢do de que no Estado de Direito ‘Tudo’ deve converter-se em
realidade, sem concessdes, deveria saber que esse “Tudo’, na realidade concreta vé-se
acompanhado por um ‘Nada’” (grifos originais).

Ainda segundo esta visdo, as leis ndo podem ser aplicadas indistintamente, ja que assim,
ou falhardo por ndo dar o tratamento adequado ao “inimigo”, em virtude do respeito as
garantias asseguradas ou falhardo por aplicar um tratamento severo e desproporcional a todos.
Deve-se, portanto, ao definir as normas, distinguir quais sdo aplicaveis somente aos inimigos
e quais sdo aplicaveis aos cidaddos, sob pena de contaminar o direito penal do cidaddo. Estas
normas de excecdo ndo configuram afronta ao Estado de Direito, pois somente representam
perigo quando estiverem disfarcadas de normas aplicaveis a todos os cidadaos.

Por todo o exposto, Jakobs defende que devem conviver o direito penal do inimigo e o
direito penal do cidaddo, apesar de serem teorias opostas, pois tendo como parametro a
realidade, estes tipos fechados, perfeitos e opostos ndo existem, ja que estdo entrelagados,
formando um tipo misto, entre ambos.

Sendo a realidade bastante complexa, ndo se pode olvidar que ha excegdes ao Estado de
Direito, encobrir essa realidade acaba por misturar o que ¢ regra e o que ¢ excecgdo. O Estado
de Direito deve-se manter intacto, ndo se violando por conta de ataques de seus “inimigos”,

por isso pode manter caracteristicas do direito penal do inimigo como exce¢do, € somente o
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conhecimento das caracteristicas dessas espécies de direito penal demonstrardo o que é regra e
0 que € excecdo no Estado de Direito, permitindo a aplica¢do limitada ao necesséario dos
institutos do direito penal do inimigo e em conformidade com o direito penal do cidadio se
proceda a um tratamento adequado da pessoa infratora, protegendo reflexamente o Estado
Democratico de Direito que ndo precisa ser violado para penalizar os novos delitos. Nas

palavras de Jakobs (2009, p. XXVII):

O direito penal do inimigo é um direito de excegdo, um direito de necessidade do
Estado de Direito. Somente ¢ possivel determina-lo como direito penal do inimigo
em um Estado de Direito; Em um Estado de Nao-Direito ele ndo constitui uma
singularidade, pois este vé inimigos em toda parte.

Nesse diapasdo, podemos constatar que para Jakobs o direito penal do cidaddo e o
direito penal do inimigo sdo tendéncias opostas que convivem em um mesmo contexto. De
um lado estaria o tratamento do cidaddo e de outro o trato com o inimigo.

Ha doutrinadores que adotam posigdo diametralmente oposta, como Melia (2006, p. 151
apud SANTOS, 2009, p. 37) defendendo que essas medidas de excegdo ndo podem prosperar
dentro de um Estado Democratico de Direito, tendo em vista que a adogdo do direito penal do
inimigo vulnera a culpabilidade quando pune atos preparatorios, fere o principio da dignidade
da pessoa humana com o tratamento de ndo-pessoas aos inimigos. Deve-se considerar que o
Estado Democratico de Direito tem outras formas para solucionar os problemas criados pelos
novos riscos, que sao legalmente estabelecidos, mantém as garantias individuais e sdo mais
efetivos, como exemplo medidas politicas, medidas policiais e o uso adequado do servigo de
inteligéncia.

Um Estado Democratico de Direitos ndo deve aceitar essa diferenciagdo de individuos
entre cidaddos e inimigos, tendo em vista que o conceito de inimigo ¢ bastante vago e
indeterminado, possibilitando que qualquer um venha a ser taxado de inimigo, ficando ao
arbitrio do intérprete, podendo ser inimigo quem defende determinadas idéias, ou em virtude
da raga, opg¢ao politica, etc.

Dessa forma, independente da gravidade do delito, o infrator deve ser tratado como
sujeito de direitos, pois ndo ha razdo que justifique a opressao de determinadas pessoas, a
quebra dos principios fundamentais da pessoa humana, o fim das garantias penais e

processuais.
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3.4 CARACTERISTICAS DO DIREITO PENAL DO INIMIGO:

O modelo punitivo de Giinther Jakobs € marcado pelo punitivismo e pelo simbolismo.
Este siue relaciona com a discrepancia existente entre o pretendido pelas leis e o vivenciado.
Assim, o Estado afirma valores apenas para acalmar a populagdo dando a falsa idéia de que a
aplicagdo da lei penal mais rigida suprime agdes criminosas, todavia ndo gera efeito protetivo
concreto, pois sdo incapazes de resolver os problemas que se desenvolveram com a sociedade.
O Estado, por meio das normas mais severas, “vende” a falsa idéia de que estd tudo sob
controle, a ilusdo de que ha seguranga e os cidaddos podem seguir confiando no sistema
penal, disfarcando a incapacidade do Estado de resolver os conflitos criados por ele mesmo.
Aquele se destina a garantir tranqiiilidade através de normas indcuas, recrudescimento das
penas e novos tipos penais definidos a critério da politica criminal.

As caracteristicas do direito penal do inimigo advém da unido entre esses dois
elementos, a saber:

Jakobs defende que o objetivo do direito penal é eliminar o perigo, justificando a forma
de punigdo do inimigo marcada pela despropor¢do entre o fato criminoso e a medida aplicada,
que deve ser a mais severa possivel (punitivismo exacerbado); a cria¢do de novos tipos
penais, caracterizando uma inflagio legislativa de tipos abertos, sem bem juridico definido; O
inimigo deve ser punido com medida de seguranca e ndo com pena; O inimigo ¢é objeto de
coagdo, sua punigdo faz-se levando em conta o perigo que ele representa para a sociedade e
ndo a culpabilidade, ou seja, leva-se em conta o que o infrator € (direito penal do autor) e ndo
o que ele fez (direito penal do fato).

Além dessas, o inimigo tem as garantias processuais diminuidas ou suprimidas, por
exemplo: acesso aos autos do inquérito policial, direito de solicitar produgio de provas,
direito de se comunicar com seu advogado. Além de ser admitido contra ele prova ilicitas,
infiltragdo de agentes policiais, utilizacdo arbitraria de interceptagdes telefonicas, quebra de
sigilos bancario, fiscal, dados. Portanto, ndo ¢ submetido a um devido processo legal.

No direito penal dirigido a cidaddo, o autor do delito somente ¢ punido no momento em
que percorrendo o ifer criminis adentra a fase de execugdo, no direito penal dirigido a
inimigos os atos preparatorios ja sdo punidos, pois 0 que se considera ¢ a periculosidade do

agente, antecipando a tutela do Estado para fatos futuros.
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3.5 IDENTIFICACAO DO INIMIGO:

Todos os individuos gozam inicialmente do status de sujeito de direitos e sdo
considerados como pessoas, fazendo jus a direitos e arcando com deveres que o Estado confia
que serdo cumpridos. Esses deveres constituem uma “divida portdvel” de dirigir seu
comportamento com fidelidade a norma. Nas precisas palavras de Jakobs (2009, p. 58): “essa
divida ndo ¢ sendo o dever kantiano de se colocar em um estado de civilidade: aquele que
negligéncia o cumprimento ¢ um desertor do qual se deve tomar distancia; ele ndo é punivel
per se, mas a convivéncia com ele € insuportavel”.

O que permite a convivéncia em sociedade ¢ a confianga de que todos os cidaddos
cumprirdo sua divida portavel, entretanto se por suas atitudes o comprometimento do cidadio
ndo goza mais de credibilidade, seus deveres tornam-se ilimitados, mesmo o Estado ndo mais
confiando que serdo cumpridos e seus direitos comegam a ser subtraidos, até o ponto em que
deixara de ser sujeito de direitos e se tornara inimigo.

A teoria do direito penal do inimigo defende que o criminoso, em regra, ndo perde seu
status de sujeito de direitos com a pratica de apenas um crime, mantendo um modus vivendi
ainda suportavel sendo-lhe aplicada uma pena, o que proporcionara um acerto de contas com
a sociedade e a posterior ressocializa¢gdo do condenado, neste caso a violagio da norma
apenas atingiu o bem juridico, mas ndo foi suficiente para desestabilizar a eficicia da norma, e
a penalidade reafirma a validade e a forca da lei violada.

Ja o inimigo é aquele que procede de forma alheia a lei, como se o ordenamento juridico
ndo lhe dissesse respeito, podendo vir a atingir a eficacia da norma, uma vez que ele €
adversario por principio do Estado, mas mesmo este que pelo seu proceder tornou-se inimigo
pode retornar ao status de cidaddo através de uma mudanga de comportamento e o
comprometimento com a divida portavel, entretanto esta decisdo, entre ser sujeito de direitos
ou inimigo, ndo fica ao arbitrio do criminoso, pelo contrario, cabe a sociedade. E dever do
Estado proporcionar as normas eficacia efetiva, garantindo que o ordenamento juridico seja
capaz de orientar o cotidiano. Com a pratica de um crime a norma somente mantera a sua
forca orientadora se o Estado reprimir a conduta delituosa, de outra sorte, perdera sua forga
diretora se o sujeito ndo fornecer expectativa de que cumprira sua divida portavel, entdo esta
decisdo jamais ficara nas maos do criminoso.

Corrobora essa visdo Luhmann, cujos ensinamentos sdo refletidos por Jakobs (2009, p.

33): “Assim sendo uma norma ndo ¢ socialmente valida apenas quando ¢ obedecida, mas



29

também quando ¢ sustentada contrafaticamente, pois, em ambos os caos, ela cumpre a fungio

de oferecer seguranga as expectativas”. O citado autor (2009, p. 30-31) exemplifica:

Exemplificando, a resposta a pergunta de como se deve proceder com uma bicicleta
esportiva cara que se utiliza para ir para a universidade: ‘Ndo importando onde
esteja, ela nao pode ser roubada, e, se o for, o ladrdo devera ser punido’ etc. A
pessoa em questdo orienta-se por essa regra e estaciona a bicicleta sem qualquer
tranca; ela é roubada, mas a informagdo estava correta, pois ela ndo podia ser
roubada, e o ladrdo, que desapareceu sem ser conhecido, deve ser punido etc.

Nao basta para os cidaddos apenas a existéncia das normas, ¢ necessario que na pratica
essas leis sejam respeitadas, implementadas e que efetivamente orientem o cotidiano, ou seja
tenham eficacia efetiva, para tanto, ¢ preciso que os destinatarios da norma orientem-se
segundo o direito, este € o alicerce cognitivo. Se o individuo ndo oferece o alicerce cognitivo
para a norma, esta deixa de orientar as condutas e perde sua eficicia. Cabe ao individuo
fornecer esse alicerce, procedendo com fidelidade juridica, se ndo o faz, é tratado como fonte
de perigos.

No exemplo dado por Jakobs (2009, p. 58) ndo se confiaria um caixa a um defraudador,
pois ele foi excluido do circulo de pessoas a que se destinam as expectativas normativas, ndo

¢ mais confiavel, é considerado um foco de perigos.

3.6 DIFERENCAS ENTRE O CIDADAO E O INIMIGO:

Os individuos podem fazer parte do conceito de pessoa ou de ndo-pessoa. Essa
diferencia¢do ¢ proveniente de uma constru¢do social. Dessa forma, para ser pessoa €
necessario que o individuo cumpra com seu papel social, sendo capaz de adquirir direitos e
contrair obrigacdes, que sdo as expectativas normativas, as quais, somente se dirigem aqueles
que oferecem o alicerce cognitivo, ou seja, os denominados de pessoas. Acerca dessa
distingdo Moraes (2009, p. 191), afirma: “Inexistindo essa garantia ou se ela € expressamente
negada, o Direito Penal passa, de uma reacdo da sociedade ante o crime de um de seus
mebros, a uma rea¢do contra um inimigo”.

O termo pessoa deriva de persona, que significa mascara, portanto, para ser pessoa deve

representar o papel de cumpridor das normas. Ja o individuo denominado de ndo-pessoa ou
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inimigo € aquele que ndo mais oferece garantias de que ird comportar-se segundo o
ordenamento juridico, tornando-se uma fonte de perigos para a sociedade.

A conduta pessoal, ou seja, a forma como o individuo conduz sua vida é que podera
defini-lo como inimigo. Normalmente, s3o aqueles que se tornaram parte de estruturas
criminosas organizadas tais como: terrorismo, trafico de substincias entorpecentes,
criminalidade econémica. A participagdo nestes crimes demonstra que o individuo ¢
adversario da sociedade e desvirtuou-se totalmente do direito, sem chances de retornar.

A teoria do direito penal do inimigo revela diferengas de tratamento entre o cidaddo
delingiiente e o inimigo. As quais serdo explicitadas a seguir:

Ao cidaddo delingliente € aplicada uma pena, com o objetivo de manter a vigéncia da
norma e, em relacdo ao inimigo impde-se uma espécie de medida de seguranga, a fim de combater
o perigo que ele representa. A Medida de Seguranga tem como base de calculo a periculosidade
do agente, o objetivo ¢ impedir a pratica de novos delitos contra a sociedade, ou seja, visa o
futuro, por isso, € prospectiva, ja a pena tem como base a culpabilidade do agente, levando em

conta o fato ocorrido, o passado por isso retrospectiva. E o entendimento de Santos (2009, p. 44):

A formagdo de amplo adiantamento da punibilidade. Vale dizer, o ‘direito” punitivo
do inimigo baseia-se, ndo num fato passado como deveria ser, sendo num fato
futuro. E um ‘direito’ penal direcionado ao futuro, como uma espécie de direito
vigilante, de direito de terror.

O cidaddo é sujeito de direitos, e com a pratica de um delito mantém seu status de
pessoa enquanto o inimigo € objeto de coagdo, considerado ndo-pessoa.

O cidaddo que vier a delinqiir tem sua pena aferida na proporg¢ao de sua culpabilidade,
enquanto o inimigo na propor¢do de sua periculosidade. Essa diferenciagio fora discutida pela
escola classica e positivista do direito penal. Para aquela a pena deveria ser proporcional a
gravidade do delito, para esta a proporcionalidade da pena ¢ medida pelo grau de
“temibilidade” do individuo. Quanto a temibilidade o positivista Aragdo (1952, p. 217),

afirma que:

A temibilidade do delinqquente e ndo a gravidade do delito, ¢ que deve servir de
base e critério para a medida da pena, considerada como um remédio, um meio de
defesa social; quanto maior for a temibilidade do criminoso tanto mais intensa e viva
deve ser a reagdo social; isto é: a gravidade do delito esta na razao direta do grau de
temibilidade do delinqiiente; A temibilidade do delinqliente ¢ maior ou menor
conforme ¢ maior ou menor sua inadaptabilidade ou idoneidade a vida social: quanto
mais anti-social mais temivel ¢ o individuo, porque maior ¢ o mal que dele se pode
esperar.
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A periculosidade ¢ um desajuste no comportamento do individuo tornando grande a
possibilidade deste vir a cometer delitos.

Para Marques (2000, p. 106-107) a formagdo da personalidade do individuo criminoso,
depende de duas espécies de fatores: “fatores subjetivos ou pessoais, e fatores objetivos ou
ambientais. Subjetivos sdo aqueles coeficientes de periculosidade que o individuo traz em si
mesmo, € objetivos os que resultam das relagdes do individuo com o ambiente”.

Apesar de soar estranha a diferenciagdo entre pessoa e ndo-pessoa, Jakobs defende que
somente com esta distingdo se atingird a finalidade das leis e permitira a delimitagdo dos
institutos marcadamente tipicos do direito penal do inimigo dentro do ordenamento juridico

patrio, permitindo a edi¢do de leis distintas para cidaddos e para inimigos.

—

3.7 DIFERENCAS ENTRE O DIREITO PENAL DO AUTOR E O DIREITO PENAL DO
FATO:

Periculosidade e culpabilidade remontam a discussdo entre direito penal do autor e direito
penal do fato. Segundo Zaffaroni (1997, p. 119): “todo direito penal de periculosidade ¢ direito
penal de autor, enquanto todo direito penal de culpabilidade pode ser de autor ou de ato™.

Para averiguar a puni¢do do delito pode-se ter como base o autor do crime, punindo a
pessoa pelo que ela representa, ou o fato, levando em conta exclusivamente o ato cometido.

O direito penal do inimigo se assemelha ao direito penal do autor, tendo em vista que se
propde a combater grupos determinados de pessoas, sendo relevante nao apenas o ato violador
praticado, mas a fidelidade do individuo ao ordenamento. Conforme a ligdo de Crespo (2004,
P 12):

O direito penal do inimigo toda vez que fixa objetivos primordiais no combate a
determinados grupos de pessoas, abandona o principio basico do direito penal do

fato, convertendo-se em manifestagdio das tendéncias autoritarias do ja
historicamente conhecido direito penal do autor.

Muitos Estados adotam teorias moderadas, mesclando caracteristicas do direito penal do
autor e do direito penal do fato, como o Brasil, em que o crime ¢ definido segundo o ato
praticado, mas a punigdo leva em consideragdo caracteristicas pessoais do infrator como

exemplo a reincidéncia.
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3.8 OS PRETENSOS INIMIGOS NA HISTORIA DO DIREITO PENAL:

Aqueles que representam uma ameaga a ordem Estatal podem vir a ser considerados
inimigos. Dessa forma, o direito penal do inimigo encontra relevancia, pois supre o
sentimento de inseguranga da populagdo, disfargando a incompeténcia do Estado em resolver
conflitos, relacionados a origem do fendmeno criminal.

Ao longo da histéria mundial varios foram os eleitos como inimigos da sociedade,
somente mudando a denominacdo dada a eles, mas mantendo as caracteristicas de tratamento,
por exemplo: descriminando seres humanos, punindo como ndo pessoas ¢ identificando como
perigosos. Este tratamento tem sido legitimado pela ordem politica e confirmado pelo direito.

Nesse mesmo teor Zaffaroni (2007, p. 11):

[...] o poder punitivo sempre discriminou os seres humanos e lhes conferiu um
tratamento punitivo que ndo correspondia a condigao de pessoas, dado que os
considerava apenas como entes perigosos ou daninhos. Esses seres humanos sio
assinalados como inimigos da sociedade e, por conseguinte, a eles é negado o direito
de terem suas infragGes sancionadas dentro dos limites do direito penal liberal [...]
ndo consiste apenas numa verificagao de dados de fato, revelados pela histéria e pela
sociologia, mas também de dados de direito, posto que tanto as leis quanto a
doutrina juridica legitimam esse tratamento diferenciado.

Durante o periodo mercantilista, as metrépoles dominavam as colonias retirando todas
as riquezas e utilizando a mao-de-obra escrava. Aqueles que bem aceitavam essa estrutura de
dominagdo eram assegurados direitos e considerados pessoas, entretanto aqueles que se
insurgiram contra o Estado eram considerados inimigos, portanto a eles cabia um tratamento
de guerra, sem direito a um processo eram punidos com esquartejamento publico e forca.

Com a revolugdo industrial houve uma migra¢do do campo para as cidades para trabalhar
nas industrias, de forma que os setores empresariais tinham a sua disposi¢do mao-de-obra
numerosa, pagando um salario insuficiente para as necessidades basicas da vida, com péssimas
condi¢oes de trabalho, proporcionando o maior lucro aos donos dos meios de produgdo
(burguesia capitalista). As condi¢oes de vida na cidade desencadearam uma crescente
criminalidade e para conté-la, abandonou-se a punicdo da pena de morte, ja& que assim,
perderiam a mdo-de-obra a ser explorada e passaram a condenar os indesejados inimigos da
sociedade ao carcere, onde puderam ser uteis a sociedade, através do trabalho carcerario.

O periodo entreguerras foi época de difusdo das ideologias nacional-socialistas,
representadas em maior expressdo pelo nazi-facismo. O facismo, em que o Duce era

Mussoline, caracterizava-se por ser um regime totalitirio e conservador, que ignorava as
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diferentes categorias de individuos. O fihrer Hitler desenvolveu na Alemanha a ideologia
nazista que atribuia aos judeus a culpa pela perda da 1* guerra mundial ¢ dava um carater
racista a0 nacionalismo, considerando os judeus, os estrangeiros, os imperfeitos fisico e
mentalmente, os incapazes ¢ os depravados como raga inferior e vidas nio valiosas, tratando-
0s como inimigos do Estado, sendo perseguidos e eliminados do convivio social, com o envio
para campos de concentragdo, destruindo suas casas e sinagogas, reservando um Estado de
terror € medo para seus inimigos. Dessa forma, acreditavam estar protegendo a superioridade
de seus cidaddos, a raga ariana. Para a defesa dessa teoria, o nazismo apoiou-se no
Darwinismo social.

O direito penal na Unido Soviética passou a defender um sistema de leis penais
perigosas.

O mimigo na Europa trata-se do imigrante, que se insere naquelas sociedades dividindo
espago com as camadas mais desfavorecidas, dificultando a ajuda que estes paises oferecem
a0s natos mais pobres, aumentando a pobreza daqueles paises.

Os Estados Unidos da América para justificar seu avango imperialista precisavam de um
inimigo para combater, e a partir do atentado terroristas de 11 de setembro de 2001 as torres
gémeas, o immigo ficou identificado, os terroristas, justificando a dominacio e invasio aos ‘
paises drabes (possuidores da matéria-prima valiosa, o petrdleo), bem como as medidas
repressoras tipicas de guerra, com a caga as organizagdes terroristas e a matanca
indiscriminada de seus membros e de pessoas inocentes. O terrorista € punido ndo por sua
conduta, mas em razdo do que o terrorismo representa, a fim de intimidar os demais membros
da organizacdo terrorista.

Os Estados Unidos da América vém travando uma guerra contra o terrorismo, em que
sdo aceitas como normais as condutas que violam direitos fundamentais, os tratados
internacionais, a pratica de torturas fisicas ¢ psicologicas, a incomunicabilidade dos presos e
demais atrocidades que implicam em um tratamento desumano aos presos, como tem
acontecido na prisdo de Guantanamo, mantida pelos Estados Unidos em Cuba e para onde sdo
levados os presos terroristas.

Apesar das inameras criticas ao direito penal do inimigo, principalmente por sua
incompatibilidade com Estados de Direito, os Estados Unidos apresentam-se como difusores
desta teoria. Por exemplo, a operacdo militar americana que resultou no homicidio de Osama
Bin Laden, principal inimigo americano ¢ lider da Al Qaeda. O presidente Barack Obama
autorizou a invasdo ao Paquistdo, a violagdo do domicilio da Osama, o assassinato de pessoas

inocentes {danos colaterais), o assassinato de Osama e posteriormente, jogar seu cOrpo no
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mar. Por tudo isso, este episddio representou grave violagdo ao devido processo legal, a
dignidade da pessoa humana e abriu um precedente para o desrespeito a soberania dos paises,
aos tratados internacionais, aos direitos fundamentais do individuo, a declara¢do universal dos
direitos do homem, ao pacto de San José da Costa Rica e ao Tribunal Penal Internacional.

De fato, ¢ inaceitavel a conduta de grupos terroristas que seqliestram avides e
assassinam pessoas inocentes para defender a sua causa, mas a conduta dos EUA ¢ igualmente
cruel, arbitraria e fere o Estado de Direito. Portanto essas condutas s6 podem ser vistas como
excegdes que ndo devem prosperar, tendo em vista que sem as garantias asseguradas pelo

Estado Democratico de Direito ndo pode haver convivéncia segura entre os cidados.
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4 A INCOMPATIBILIDADE DO DIREITO PENAL DO INIMIGO COM A
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

O Estado de Direito surge sob a influéncia das revolugdes liberais que limitaram o
poder do Estado, visto que todos devem obediéncia as leis, as quais devem estar em
consonancia com os principios fundamentais. O Estado detém o ius puniendi, que encontra

limites nos direitos fundamentais do cidadio.

4.1 A INCONSTITUCIONALIDADE DO DIREITO PENAL DO INIMIGO A LUZ DOS
PRINCIPIOS CONSAGRADOS PELO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO:

A Constituigdo Federal de 1988 professa que a Republica Federativa do Brasil constitui-
se em um Estado Democrético de Direito. Este, por sua vez, estrutura-se em torno da prote¢do
aos seres humanos. Assim, um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil é a
dignidade da pessoa humana, que traz ainda um extenso rol de direitos e garantias individuais
e coletivos previstos em seu artigo 5° erigidos, inclusive, a condigdo de clausula pétrea.
Esses direitos fundamentais configuram os valores que norteiam todo o ordenamento juridico,
razdo pela qual as normas e as interpretacdes feitas pelos operadores do direito devem estar
em conformidade com os direitos fundamentais.

A dignidade da pessoa humana ¢ principio basilar do ordenamento juridico, tendo em
vista que dele se extraem os demais direitos fundamentais. Assim, a Constitui¢dao Federal de
1988 atendendo ao principio da dignidade da pessoa humana limita o direito de punir do
Estado. O inciso XLVII do art. 5° da CF, diz, portanto que ndo havera penas: a) de morte,
salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX; b) de carater perpétuo; c) de
trabalhos forgados; d) de banimento; e) cruéis. A pena deve ser necessaria e suficiente para
impedir as violagdes a norma (prevencdo do crime) e para reprimir a conduta delituosa
praticada (reprovagao do crime).

O modelo punitivo de Jakobs vai de encontro a este principio ja que se baseia na teoria
funcionalista de Luhmman, que diferencia os individuos entre pessoas e nio-pessoas, € 0

individuo so alcanga a dignidade se corresponder as expectativas normativas, ¢ inaceitavel a
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aplicagdo desse tratamento por Estado Democratico de Direito, pois conforme o preambulo da
Convengdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica) os direitos
essenciais da pessoa humana tem como fundamento os atributos da pessoa humana. O art. 1°

da supracitada convengdo preleciona:

Art. 1°- Obrigagdo de respeitar os direitos

1. Os Estados-partes nesta Convengdo comprometem-se a respeitar os direitos e
liberdades nela reconhecidos e a garantir o seu livre e pleno exercicio a toda pessoa
que esteja sujeita a sua jurisdigdo, sem discriminagdo alguma (...)

2. Para efeitos desta convengdo, pessoa é todo ser humano.

Nido se pode conceber que o Estado aplique a puni¢do restringindo as garantias dos
individuos, s6 pelo fato do descumprimento da norma, ainda mais levando em consideragdo
que muitos casos de transgressdes as normas advém do fato de que o Estado ndo consegue
prover o individuo dos meios necessarios para uma vida digna, por exemplo, um salério
minimo adequado, condicdes de saide, de trabalho, de moradia, direito ao lazer, a educacio.
Agindo assim, o individuo se transforma em um potencial transgressor da norma, ou seja, o
Estado gerou um mal, a partir da sua incompeténcia e ndo ¢ capaz de combaté-lo, por isso ndo
pode punir retirando as garantias.

O punitivismo exacerbado, a inflagdo legislativa, a criminalizacdo de atos preparatorios
e tipos penais abstratos revelam normas penais em descompasso com as verdadeiras
exigéncias sociais, significam unicamente coagdo que por si sO ndo traz a garantia da
estabilidade social.

O principio da legalidade esta previsto no art. 5°, XXXIX da CF: *Nao ha crime sem lei
anterior que o defina nem pena sem prévia cominacdo legal”. Este principio limita e legitima
o exercicio do poder publico no Estado Democratico de Direito. Dessa forma, ainda que o
Estado seja o titular do ius puniendi, deve punir segundo as leis vigentes e ndo pode fazer uso
da puni¢do de forma arbitraria. Sob o pretexto de combater a criminalidade ndo pode haver
supressao dos direitos fundamentais.

Uma das fungdes do principio da legalidade ¢ a proibicdo de leis penais vagas e
indeterminadas (nullum crimen nulla poena sine lege certa). Num Estado de Direito surge a
necessidade de uma legislagdo penal clara, definindo o ambito de incidéncia da norma e
impedindo o cometimento de abusos por parte do Estado. Dessa forma, tipos penais em
branco e normas que protegem bens juridicos difusos, de dificil determinacdo representam um
perigo ao Estado de Direito, tendo em vista que o infrator tem que saber qual conduta o tipo

penal esta proibindo, ndo podendo ficar ao arbitrio do intérprete, ja que ele podia amoldar esse
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tipo penal conforme seus interesses pessoais, caracterizando, portanto, uma afronta ao
principio da legalidade.

Outra vertente da legalidade ¢ a irretroatividade das leis mais severas (nullum crimen
nulla poena sine lege praevia). As novas leis que agravem a penalidade ou inaugurem novos
tipos penais tem eficacia ex nunc.

Por fim, para ter aplicabilidade e eficacia a norma deve reunir vigéncia e validade.
Aquela relaciona-se com a legalidade formal, ou seja, a obediéncia ao procedimento formal de
edi¢io das leis, esta relaciona-se com a legalidade material, portanto, deve a lei estar em
conformidade com os principios fundamentais consagrados pelo ordenamento juridico.

A luz do principio da igualdade, preleciona o caput do art. 5° da Constituicido Federal de
88: “Todos sdo iguais perante a lei [...]7, este principio deve ser interpretado de forma a
proporcionar um tratamento igual para os iguais € um tratamento desigual para os desiguais,
na medida de suas desigualdades. Proibindo, portanto, a edi¢do de leis que estabelegam
tratamento discriminatorio entre pessoas iguais € somente permite o tratamento
desproporcional quando ha razoabilidade para a discriminagio.

Dessa forma, revelava-se desarrazoada a diferenciagio dos individuos, feita pelo direito
penal do inimigo, entre pessoas e ndo-pessoas, tendo em vista que esse tratamento
discriminatorio nfo encontra amparo na Constituicdo Federal. Portanto, ainda que o individuo
tenha violado uma norma € inconcebivel retirar seus direitos e garantias fundamentais sob a
alegativa de preservar a coletividade.

A Carta Politica afirma em seu art. 5°, LIV que: “ninguém seré privado da liberdade ou
de seus bens sem o devido processo legal”. Este principio retine varias garantias processuais,
quais sejam: inafastabilidade da jurisdi¢iio, contraditorio, ampla defesa, vedagio da prova
ilicita, direito ao siléncio € ndo auto-incriminagdo, vedagdo da revisdo pro societate, Uiz
natural, proibicao de juizo ou tribunal de exce¢do, publicidade do processo e motivagdo das
decisOes. Nas precisas palavras do ministro do Supremo Tribunal Federal, Celso de Mello,

proferidas no HC n” 94016/SP:

O exame da garantia constitucional do due process of law permite nela identificar
alguns elementos essenciais 4 sua propria configuracdo, destacando-se, dentre eles,
por sua inquestiondvel importincia, as seguintes prerrogativas: (a) direito ao
processo {garantia de acesso ao Peder Judiciario); (b) direito a citagio e ao
conhecimento prévio do teor da acusagdo; (c) direito a um julgamento publico ¢
célere, sem dilacdes indevidas; {d) direito ao contraditério ¢ a plenitude de defesa
(direito a autodefesa e a defesa técnica); (e) direito de ndo ser processado e julgado
com base em leis “ex post facto’; {f) direito a igualdade entre as partes; (g) direito de
ndo ser processado com fundamento em provas revestidas de ilicitude; (h) direito ao
beneficio da gratuidade; (i) direito & observincia do principio do juiz natural; (j)
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direito ao siléncio (privilégio contra a auto-incriminagio); (1) direito a prova; e (m)
direito de presenga e de ‘participagdo ativa’ nos atos de interrogatorio judicial dos
demais litisconsortes penais passivos, quando existentes.

O Estado de Direito respeita o principio do devido processo legal, a fim de proteger as
garantias individuais contra o arbitrio do poder do Estatal. Dessa forma, para que uma pessoa
seja privada da liberdade e de seus bens deve ser submetida ac Poder Judicidrio que atuara
respeitando o direito do acusado ao siléncio, a ndo auto-incriminagio, a ampla defesa, ao juiz
natural, a presungio de inocéncia, entre outros direitos acima expostos que configuram o
devido processo legal. No direito penal do inimigo todas essas garantias sdo negadas ao
infrator, sendo tratado como mero objeto.

O principio da lesividade orienta o legislador, no sentido de que somente as condutas
que realmente afetemn bens juridicos ¢ que podem sofrer os rigores da lei penal. Assim, a
conduta deve ser tipica formal e materialmente. Esta exige que a conduta do agente seja
efetivamente ofensiva ao bem juridico tutelado pela norma, aquela exige que a conduta tenha
todos os requisitos formais definidos no tipo, adequando-se perfeitamente a ele. Para que uma
conduta seja definida como crime deve ser lesiva ou colocar em perigo concreto os bens
juridicos tutelados, por isso ndo ¢ aceitavel a puni(;ﬁo de atos preparatérios, salvo quando por
si s6 configuram um delito.

Nesse sentido, Grecco (2007, p. 53) citando Nilo Batista, afirma que as quatro

principais fungdes do principio da lesividade sfo:

a) proibir a incriminacdo da atitude interna; b) proibir a incriminagdo de uma
conduta que ndo exceda o dmbito do proprio autor; ¢} proibir a incriminagdo de
simptes estados ou condigdes existenciais; d) proibir a incriminagdo de condutas
desviadas que ndo afetem qualquer bem juridico.

O supracitado autor (2007, p. 53-34) explica que sdo trés sdo as vertentes deste

principio, a saber:

A primeira das vertentes do principio da lesividade pode ser expressa pelo brocardo
latino Cogirationis poenam nemo patitur. ou seja, ninguém pode ser punido por
aquilo que pensa ou mesmo por seus sentimentos pessoais [...]. O Direito Penal
também nio podera punir aquelas condutas que ndo sejam lesivas a bens de
terceiros, pois que ndo excedem ao dmbito do proprio autor [...] a terceira fungdo do
principio da lesividade ¢ a de impedir que o agente seja punido por aquilo que ¢le €,
e nao por aquilo que ele fez.
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O direito penal do inimigo privilegia a puni¢do tendo como parametro a pessoa infratora
da norma, ou seja, direito penal do autor, destoando do direito penal do fato consagrado pela
constitui¢ao cidada, a qual estabelece que a punigdo deve ter por baliza o fato praticado.

O principio da proporcionalidade implicitamente previsto norteia tanto a atividade
legislativa, quanto a atividade de juiz no momento da aplicac@o da pena individualizando-a de
forma que seja proporcional ao fato praticado. O legislador ao editar a lei deve estabelecer o
preceito secundario proporcional a gravidade do delito.

No direito penal o principio da proporcionalidade serve sobremaneira para balizar a
sangdo a ser aplicada diante de cada fato criminoso, pois sob a égide de um estado
democriatico de direito ndo se admite a desarrazoada imposi¢do de sangdes.

Este principio ndo estd presente no direito penal do inimigo, em que ndo ha penas, mas
medidas de seguranga, as quais sdo impostas da maneira mais severa possivel com
inobservancia do delito praticado ou da importancia do bem, levando em consideragdo o
perigo que o inimigo representa e ndo a sua culpabilidade no caso especifico.

Um Estado Democratico de Direito quando da aplicagdo da pena deve atender ao
principio da individualizagdo da pena, o qual passa por trés momentos. O primeiro ¢ feito pelo
legislador, que de acordo com os critérios de politica criminal escolhe os bens juridicos que
devem ser tutelados e comina a eles, uma pena em abstrato, variando a intensidade da pena
em conformidade com a importancia do bem. O segundo € feito pelo juiz no momento da
aplicagdo da pena, seguindo um critério trifasico, ou seja, inicialmente fixa a pena-base,
depois faz incidir as circunstancias atenuantes e agravantes e, por fim, as causas de aumento e
diminui¢do de pena. O terceiro € feito quando da execu¢do da pena, oportunidade em que os
presos sdo classificados segundo suas condigdes pessoais, atestadas em exame criminologico,
para o mais adequado cumprimento da pena.

A individuagdo da pena existe para que esta cumpra a sua func¢do de reintegrar o
criminoso reabilitado na sociedade, portanto, totalmente destoante finalidade da punigdo para
a teoria do direito pena do inimigo, qual seja, eliminar o immigo do convivio social, tendo em
vista que ele por seu comportamento nido mais oferece garantias de que ird comportar-se
segundo o ordenamento juridico, tornando-se uma fonte de perigos para a sociedade, portanto,
este principio ndo encontra amparo no direito penal do inimigo.

Em Estados Democraticos de Direito, a intensidade com que a pena ¢ aplicada varia
conforme a importancia do bem juridico tutelado, segundo a culpabilidade do infrator. No
direito penal do inimigo a puni¢do € aplicada considerando a periculosidade do inimigo, ou

seja, a possibilidade de ele vir a cometer delitos.
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O pincipio da culpabilidade nfo estd expresso na Constituigdo, mas advém do principio
da dignidade da pessoa humana. Diz respeito a quantificacdo da pena que deve ser regulada
pela culpabilidade do agente, devendo a pena respeitar o limite da reprovagdo do fato

praticado. Acerca da fixagdo da pena, o art. 59 do codigo penal estabelece:

Art. 59. O juiz, atendendo & culpabilidade, aos antecedentes, 4 conduta social, a
personalidade do agente, aos motivos, as circunstincias e conseqgiiéncias do crime,
bem como ao comportamento da vitima, estabelecera, conforme seja necessario ¢
suficiente para a reprovacio ¢ prevengao do crime.

Por isso, o principio da culpabilidade ndo admite penas desproporcionais, arbitrarias,
desvinculadas do ato praticado, tendo em vista que ndo sdo penas merecidas, tampouco sao
penas que visam corrigir o agente e exercer uma influéncia positiva, no sentido de reintegra-lo
a sociedade. Esse tipo de punigdo s6 ¢ aplicavel no direito penal do inimigo, que nio pune o
infrator conforme a sua culpabilidade pelo ato tipico e ilicito praticado, mas o pune em
conformidade com o perigo que ele representa para a sociedade.

O principio da intervengdo minima tem relacdo com o objetivo fundamental do direito
penal que ¢ a protecdo de bens mais relevantes e essenciais a sociedade. Assim, o legislador
por critério politico escolherd os bens juridicos que devem ser tutelados pelo direito penal,
todavia essa escolha deve considerar que o direito penal sé deve proteger aquilo que os
demais ramos do direito nfo conseguiram proteger, que sdo os bens mais importantes para a
sociedade, por iss0, a intervencdo minima ou ultima ratio.

Guiando-se por este principio, a atividade legislativa estd limitada, de forma que as leis
penais precisam demonstrar a necessidade ¢ a efetividade de punigéo.

Diante da complexidade da sociedade moderna, o direito penal passa a tutelar os mais
diversos bens (meio ambiente, sistema econdmico, direitos do consumidor, delitos virtuais,
saude publica, etc), ampliando a abrangéncia do direito penal. Dessa forma, o bem juridico
perde sua fun¢do limitadora e garantista, assumindo um carater vago ¢ difuso com amplo
campo de atuacdo, o direito penal adquire a caracteristica de prima ratio. Essas mudancas sdo
caracteristicas do direito penal do inimigo e revelam a mitigacdo do principio da intencdo

minima.
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4.2 OS INSTITUTOS QUE POSSUEM CARACTERi'STICAS DO DIREITO PENAL DO
INIMIGO E SUBSISTEM NO ORDENAMENTO JURIDICO NACIONAL:

Apesar da patente incompatibilidade do direito penal do inimigo com os principios
fundamentais estabelecidos pelo Estado de Direito, tendo em vista que este respeita os direitos
fundamentais dos cidaddos e a subordinagdo de todos a lei, ndo se pode olvidar que o
ordenamento juridico nacional estda contaminado com normas que deixam de conceder os
beneficios processuais, com normas excessivamente severas e desproporcionais, com a
expansdo indiscriminada de tipos penais em branco, com a punigdo de atos preparatorios,
entre outras caracteristicas que fazem dessas leis representantes do punitivismo defendido por
Jakobs.

Listar-se-a4 a seguir um rol exemplificativo de normas com caracteristicas do direito
penal do inimigo que permeiam o ordenamento juridico nacional detalhando apenas as mais
relevantes. Pode-se citar: O regime disciplinar diferenciado; a nao progressdo de regimes
aplicada aos crimes hediondos; os delitos de perigo abstrato; os tipos penais em branco; o uso
de algemas; a lei 7170/83 (lei da seguranga nacional) em seu art. 20 fala de atos de
terrorismos, fere o principio da legalidade,¢ uma expressao incerta, vaga, indeterminada; a lei
9.034/95 que dispde sobre a utilizagdo dos meios operacionais para a prevengao e repressao
de agdes praticadas por organizagdes criminosas; a lei de improbidade administrativa, lei
8.429/92, esta repleta de tipos penais em branco; a lei 11.343/06, nova lei de drogas, ao vedar
em seu art. 44 a concessdao de liberdade provisoria aos crimes de trafico de substancia
entorpecente; o Estatuto do Desarmamento, lei 10.826/03, em seu art. 21 vedava a concessao
de liberdade provisoria, inclusive este artigo foi declarado inconstitucional pelo STF na ADI
3.112/DF, tendo em vista que este dispositivo fere a presun¢ido de inocéncia e o devido

processo legal.

4.2.1 Regime disciplinar diferenciado e o direito penal do inimigo

A Lei de Execugdes Penais ao tratar das faltas disciplinares prevé em seu art. 52 o

regime disciplinar diferenciado:
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Art. 52. A prética de fato previsto como crime doloso constitui falta grave e, quando
ocasione subversdo da ordem ou disciplina internas, sujeita o preso provisério, ou
condenado, sem prejuizo da sangdio penal, ao regime disciplinar diferenciado, com
as seguintes caracteristicas:

I- duragdo méaxima de trezentos e sessenta dias, sem prejuizo de repeticido da sangio

por nova falta grave de mesma espécie, até o Hmite de um sexto da pena aplicada;
II - recolhimento em cela individual;

III - visitas semanais de duas pessoas, sem contar as criangas, com duracio de duas
horas.

IV - o preso tera direito & saida da cela por 2 horas di4rias para banho de sol.

§ 1°. O regime disciplinar diferenciado também podera abrigar presos provisérios ou
condenados, nacionais ou estrangeiros, que apresentem alto risco para a ordem e a
seguranga do estabelecimento penal ou da sociedade.

§ 2° Estara igualmente sujeito ao regime disciplinar diferenciado o preso provisério
ou o condenado sob o qual recaiam fundadas suspeitas de envolvimento ou
participagdo, a qualquer titulo, em organiza¢des criminosas, quadrilha ou bando.

Regime Disciplinar Diferenciado - RDD revela feiges do direito penal do inimigo, pois
analisando as causas que autorizam a aplicagdo, ou seja, a pratica de crime doloso com a
subversdo da ordem ou disciplina interna, percebe-se que nédo ¢ assegurado a este infrator um
devido processo legal e a mera prética j& enseja a imposicdo de uma pena demasiadamente
severa. Depreende-se ainda do caput do art. 52 da Lei 7.210 que para ser submetido ao RDD o
preso deve praticar um tipo vago e indeterminado, assim, depende da interpretacio do
julgador definir se a conduta € subversiva da ordem ou disciplina interna.

No § 1° percebemos a aplicagdo do direito penal do inimigo, pois preleciona que podem
ser submetidos ao RDD os presos provisorios ou definitivos que representem alto risco para a
ordem e a seguranca do estabelecimento penal € da sociedade. A penalidade ¢ estabelecida em
conformidade com a periculosidade do infrator e ndo com a culpabilidade diante do fato
praticado, com o evidente objetivo de separar os inimigos.

O § 2° também revela tragos do direito penal do inimigo, pois € necessario apenas
fundadas suspeitas de envolvimento em organizacdes criminosas, quadrilha ou bando para
que o preso seja submetido ao RDD, pena de altissima gravidade, totalmente desproporcional
com quem ¢ apenas suspeito.

Acerca do RDD assevera Busato (2005, online):

Todas estas restrigdes ndo estdo dirigidas a fatos e sim a determinada classe de
autores. Busca-se claramente dificultar a vida destes condenados no interior do
cdrcere, mas nao porque cometeram um delito, e sim porque segundo o julgamento
dos responsaveis pelas instancias de controle penitenciario, representam um risco
social e/ou administrativo ou sio ‘suspeitas’ de participagdo em bandos ou
organizacdes criminosas. Esta iniciativa conduz, portanto, a um perigoso Direito
penal do autor, onde ‘ndo importa o que se faz ou omite (o fato) e sim quem -
personalidade, registros e caracteristicas do autor — faz ou omite {a pessoa do
autor)’.
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Pelo acima exposto, conclui-se que 0 RDD ¢ uma expressdo do direito penal do inimigo e
fere o principio da presungdo de inocéncia, pois o suposto infrator pode ser isolado
preventivamente pelo prazo maximo de 10 dias apenas por determinacio do diretor do
estabelecimento prisional, conforme preleciona o art. 60 da lei 10792, portanto, sem que haja
condenag¢do com transito em julgado.. Lesiona o principio da legalidade, pois o tipo abriga
expressdes vagas que abrem espago para o cometimento de abusos no cumprimento da pena.
Atinge também o principio da proporcionalidade, pois comparando a penalidade por esta
infragdo com outros delitos de maior potencial lesivo, percebe-se que estes possuem penas mais
brandas. Por fim, macula o principio da dignidade da pessoa humana, pois a forma como esta
previsto o RDD atribui um tratamento desumano e degradante, em descompasso com o fim
ressocializador da pena, ja que o que se pretende com o RDD ¢ apenas isolar o inimigo, sem
levar em conta que um dia este criminoso retornara a conviver com 0s outros presos € com o
restante da sociedade e com toda certeza estara muito mais perigoso do que quando foi isolado,

portanto, o RDD revela-se incompativel com a Constitui¢do Federal Brasileira.
4.2.2 Direito penal do inimigo e a progressdo de regimes nos crimes hediondos

Por muito tempo a jurisprudéncia reconheceu a constitucionalidade do art. 2° da Lei
8.072/90 (lei de crimes hediondos), entretanto em 23/02/2006, julgando o Habeas Corpus n°
82.959-7, o Supremo Tribunal Federal considerou inconstitucional a norma que impedia a
progressdo de regime nos crimes hediondos, tendo afastado o ¢bice a progressao. Esta decisdo
foi proferida de forma incidental, entretanto o Pretério Constitucional modulando os efeitos
da sentenca atribuiu-lhe efeitos erga omnes. Art. 2°, § 1° da lei 8.072/90: “A pena por crime
prevista neste artigo sera cumprida integralmente em regime fechado.”™

Excerto da lavra do ministro do Supremo Tribunal Federal Marco Aurélio, relator do

HC n°® 82.959-7:

E que tenho como relevante a argiiicdo de conflito do § 1° do artigo 2° da Lei n°
8.072/90 com a Constituicdo Federal, considerado quer o principio isondmico em
sua latitude maior, quer o da individualizagdo da pena previsto no inciso XLVI do
artigo 5° da Carta, quer, at¢ mesmo, o principio implicito segundo o qual o
legislador ordinario deve atuar tendo como escopo maior o bem comum, sendo
indissociavel da nogdo deste altimo a observancia da dignidade da pessoa humana,
que € solapada pelo afastamento, por completo, de contexto revelador da esperanga,
ainda que minima, de passar-se ao cumprimento da pena em regime menos rigoroso.
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O principio da individualiza¢io da pena visa atribuir uma penalidade que seja suficiente
para prevenir e para reprimir o delito, bem como visa orientar a fase da execugdo da pena de
acordo com as peculiaridades do condenado, para que esta cumpra sua finalidade que ¢ a
reinser¢do do condenado reabilitado na sociedade. Dessa forma, a defimicdo do regime
prisional e as alteracdes neste regime ao longo do cumprimento da pena fazem parte do

primado da individualizagdo da pena. Nesse sentido o voto do ja citado relator:

Assentar-se, a esta altura, que a definicdo do regime ¢ modificagdes posterieres ndo
estdo compreendidas na individualizagdo da pena ¢ passo demasiadamente largo,
implicando restringir garantia constitucional em detrimento de todo um sistema €, o
que é pior, a transgressdo a principios tio caros em um Estado Democratico como
sdo os da igualdade de todos perante a lei, o da dignidade da pessoa humana e o da
atuagdo do Estado sempre voltada ao bem comum, A permanéncia do condenado em
regime fechado durante todo o cumprimento da pena ndo interessa a quem quer que
seja, muito menos A sociedade que um dia, mediante o livramento condicional ou, o
mais provavel, o esgotamento dos anos de clausura, terd necessariamente que
recebé-lo de volta, ndo para que este torne a delingiiir, mas para atuar como um
participe do contrato social, ebservados os valores mais elevados que o respaldam.

A entdo ndo progressividade do regime de cumprimento de pena foi considerada a
disposi¢do mais severa da lei de crimes hediondos e fere sobremaneira o principio da
dignidade da pessoa humana, tendo em vista que o condenado era submetido a um periodo
longo cumprindo a pena privativa de liberdade em um ambiente hostil, desestimulando o bom
comportamento carcerdrio, pois o preso ndo teria esperanca de retornar ao convivio social. O
supracitado ministro também criticou a ndo progressividade, esclarecendo que nido prepara o

condenado para o retorno a sociedade:

Em atividade legislativa cuja formalizagdo ndo exigiu mais do que uma linha, teve-
se o condenado a um dos citados crimes como senhor de periculosidade impar, a
merecer. ele, o afastamento da humanizagdo da pena que o regime de progressio
viabiliza, e a sociedade, o retorno abrupto daquele que segregara, ja entdo com as
cicatrizes inerentes ac abandono de suas caracteristicas pessoais € a vida continuada
em ambiente criado para atender a situagdo das mais anormais e que, por isso
mesmo. nao oferece quadro harménico com a almetada ressocializagdo.

Esta matéria assaz polémica fora superada com a edicio da ler 11.464/07 que
possibilitou a progressdo de regime nos crimes hediondos. A nova redagéo do art. 2° da lei

8.072/90 assim dispde:

Art. 2° Os crimes hediendos, a pratica da tortura, o irafico ilicito de entorpecentes e
drogas afins ¢ o terrorismno sdo insuscetiveis de:

()
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§ 1° A pena por crime previsto neste artigo serd cumprida inicialmente em regime
fechado. (grifo nosso)

Por todo o exposto, a inconstitucionalidade da entdo ndo progressdo de regime nos
crimes hediondos revelava que esta norma feria principios fundamentais do Estado de Direito,
quais sejam: a isonomia, a dignidade da pessoa humana, a individualiza¢do da pena, reduzia
as garantias do individuo e tratava o condenado como ndo-pessoa, assemelhando-se ao direito

penal do inimigo.

4.2.3 O direito penal do inimigo e os crimes de perigo abstrato

Os delitos de perigo abstrato sdo aqueles em que ha a consumagio a partir do momento
em que o bem € exposto ao perigo de vir a ser lesionado.
Sdo exemplos de delitos de perigo abstrato o crime de omissdo de socorro previsto no

art. 135 do Cddigo Penal Brasileiro:

Art. 135 Deixar de prestar assisténcia, quando possivel fazé-lo sem risco pessoal, a
crianga abandonada ou extraviada, ou 3 pessoa invalida ou ferida, ao desamparo ou
em grave e iminente perigo; ou ndo pedir, nesses casos, o socorro da autoridade
publica.

Além de varios delitos de transitos, como o previsto no art. 306 do CTB: “Art. 306.
Conduzir veiculo automotor, na via publica, estando com concentragdo de alcool por litro de
sangue igual ou superior a 6 (seis) decigramas, ou sob a influéncia de qualquer outra substancia

psicoativa que determine dependéncia”. Acerca desses delitos Strek (2001, p. 54) aduz que:

Ora, serd demais lembrar que somente a lesdo concreta ou a efetiva possibilidade de
lesdo imediata a algum bem juridico ¢ que pode gerar uma intronussdo penal do
Estado? Caso contrario, estard o Estado estabelecendo responsabilidade objetiva no
direito penal, punindo condutas in abstracto, violando os ja explicitados principios
da razoabilidade, da proporcionalidade e da secularizacdo, conquistas do Estado
Democratico de Direito.

E patente a ofensa ao principio da lesividade, como exposto anteriormente, visto que a
punicdo dos delitos de perigo abstrato tem como pardmetro a periculosidade da conduta,
punindo a presun¢do de perigo sem lesionar bem juridico tutelado, ou seja, o infrator € punido
pelo que ele representa, demonstrando ser uma caracteristica do direito penal do autor,
compatibilizando-se com a teoria do direito penal do inimigo. Esses delitos sdo alvo de

criticas por parte da doutrina, a exemplo de Francisco Assis Toledo (2000, p.19):
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A criagdo legal de figuras delitivas que ndo impliquem lesdo real ou potencial a bens
juridicos seria, com efeito, a admissdo de um sistema penal que pretendesse punir o
agente pelo seu modo de ser ou de pensar. Apesar disso, ndo se pode negar a
existéncia de residuos dessas figuras em certos tipos penais, ou em alguns codigos
vigentes. A punigdo da tentattva impossivel, contemplada em varios paises latino-
americanos (ndo no Brasil) ¢ na atual legislacdo penal alemi, ¢ um exemplo de
puni¢do do dnimo. Os denominados crimes de perigo abstrato sdo outro exemplo.

QOutro ponto de convergéncia entre os delitos de perigo abstrato ¢ o punitivismo de
Jakobs diz respeito ao bem juridico tutelado, qual seja: a vigéncia da norma, pois para que
haja a puni¢do nos delitos de perigo abstratos basta simplesmente que a conduta configure

uma violagdo a norma, ainda que na pratica ndo ocorra dano a nenhum bem juridico.
4.2.4 O direito penal do inimigo ¢ a midiatizagdo em torno do evento criminoso

O poder de persuasdo da midia na grande massa € notério, e quando as informagdes
prestadas sdo usadas de forma irresponsavel, explorando com sensacionalismo o momento da
prisdo, formando um espetaculo midiatico em tomo do evento prisional de forma que a
imagem do preso € exposta ao publico que atribui a autoria do delito aquela pessoa, aliando
i1ss0 ao uso de algemas, expoe o preso & humilhac¢do piblica € causa dano imensuravel a sua
imagem, tendo em vista que naquele momento ele estd sendo condenado pela opinido publica,
podendo inclusive influenciar na decisdo judicial da causa, pois nem mesmo os membros do
Poder Judiciario estio imunes as pressdes sociais, apesar do ordenamento juridico consagrar a
total imparcialidade.

Esta atitude fere, portanto, diversos principios entre os quais, a dignidade da pessoa
humana, a presun¢ido de inocéncia, o direito ao contraditério e a ampla defesa.

O uso de algemas ainda nfo esta regulamentado em lei especifica, mas o Pretorio
Excelso ja se pronunciou sobre o tema afirmando a ministra Carmen Lucia no HC n°

89.429/R0O:

A prisdo ndo € espetaculo [...] o uso legitimo de algemas ndo ¢ arbitrério, sendo de
natureza excepcional e que deve ser adotado nos casos ¢ com as finalidades
seguintes: a) para impedir, prevenir ou dificultar a fuga ou reagdo indevida do preso,
desde que haja fundada suspeita ou justificado receio de que tanto venha a ocorrer;
b) para evitar agressdo do preso contra os proprios policiais, contra terceiros ou
contra si mesmo.

Posteriormente visando regulamentar o tema o STF edita a sumula vinculante n® 11:
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So € licito o uso de algemas em caso de resisténcia e de fundado receio de fuga ou
de perigo a integndade fisica prépria ou alheia, por parte do preso ou de terceiros,
justificada a excepcionalidade por escrito, sob pena de responsabilidade disciplinar
civil e penal do agente ou da autoridade e de nulidade da prisdo ou do ato processual
a que se refere, sem prejuizo da responsabilidade civil do Estado.

Uso de algemas ¢ destinado para casos em que esta medida seja indispensavel, aplicado
de forma proporcional. Portanto deve-se evitar o uso desmedido de algemas, tendo em vista
que constitui medida vexatoria, puro exibicionismo incompativel com um Estado
Democratico de Direito.

Reitera-se que os institutos acima citados servem apenas como exemplos, pois o
ordenamento juridico nacional conta com diversas leis com caracteristicas do direito penal do
inimigo, que foram editadas a fim de combater a nova criminalidade ¢ os novos riscos

(criminalidade econdmica, crime organizado, terrorismo, etc.)

4.3 CRITICAS A TEORIA DE GUNTHER JAKOBS:

O direito penal do inimigo tem suscitado intensos debates e muitos autores nacionais e
estrangeiros se posicionam contrarios a esta teoria e, portanto, tecem severas criticas ao modelo
punitivo de Giinther Jakobs, como Gomes (2005, online) que entende que esta teoria € um
exemplo de direito penal do autor, caracterizando-se por uma “demonizagdo” dos delinqiientes;
o direito penal do inmimigo ndo poderia estar presente na legislagdo de nenhum Estado
Democratico de Direito, ja que sequer pode ser considerado como um direito; leva-se em conta
a periculosidade do agente, dessa forma, pena e medida de seguranga deixam de ser distintas o
quc ndo encontra amparo no ordenamento juridico nacional que prevé medida de seguranca
apenas para inimputdveis; trata-se de um direito penal prospectivo, assemelhando-se ao
punitivismo criminologico de Lombroso, Ferri, Garofalo; as penas sio desproporcionais aos
danos praticados; o direito penal do inimigo segue o procedimento de guerra em detrimento ao
devido processo legal; defende o fim das garantias penais e processuais penais; ¢ um direito
penal de terceira velocidade; revela um punitivismo exagerado com antecipagdo da punigéo,
bens juridicos vagos; trata-se de um direito penal inconstitucional, pois o Brasil so aceita
medidas excepcionais em um periodo anormal como o Estado de Defesa e o Estado de Sitio;
apesar da pratica de crimes barbaros, com requintes de crueldade, estes delitos praticados pelos

pretensos inimigos ndo colocam em risco o Estado, razdo pela qual deve lhes ser aplicado o
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direito penal do cidaddo. Arremata o autor, afirmando que o direito penal do inimigo conduz a
excessos, destroi a razoabilidade e coloca em risco o Estado Democratico de Direito.

Eugenio Raul Zaffaroni também critica ao direito penal do inimigo (palestra na rede
ILFE em Sdo Paulo em 14 de agosto de 2004) que foram explicitadas por Gomes (2005,

online):

(a)para dominar, o poder dominante tem que ter estrutura e ser detentor do
poder punitivo; (b) quando o poder ndo conta com limites, transforma-se em
estado de policia (que se opde, claro, ao estado de direito); (c) o sistema penal,
para que seja exercido permanentemente, sempre esta procurando um inimigo
(o poder politico é o poder de defesa contra os inimigos); (d) o Estado, num
determinado momento, passou a dizer que vitima era ele (com isso neutralizou a
verdadeira vitima do delito); (e) seus primeiros inimigos foram os hereges, os
feiticeiros, os curandeiros etc.; (f) em nome de Cristo comegaram a queimar os
inimigos; (g) para inventar uma ‘cruzada’ penal ou uma ‘guerra’ deve-se antes
inventar um inimigo (Bush antes de inventar a guerra contra o Iraque inventou
um inimigo: Sadam Hussein); (h) quando a burguesia chega ao poder adota o
racismo como novo Satd; (i) conta para isso com apoio da ciéncia médica
(Lombroso, sobretudo); (j) o criminoso ¢ um ser inferior, um animal selvagem,
pouco evoluido; (1) durante a Revolugdo Industrial ndo desaparece (ao contrario,
incrementa-se) a divisdo de classes: riqueza e miséria continuam tendo que
conviver necessariamente; (m) para se controlar os pobres e miseraveis cria-se
uma nova institui¢do: a policia (que nasceu, como se vé€, para controlar os
miseraveis e seus delitos); inimigo (do estado de policia) desde essa época ¢é o
marginalizado; (n) na Idade Média o processo era secreto e o suplicio do
condenado era publico; a partir da Revolugao Francesa publico ¢ o processo, o
castigo passa a ser secreto; (o) no principio do século XX a fonte do inimigo
passa a ser a degeneragdo da raga; (p) nascem nesse periodo varios movimentos
autoritarios (nazismo, fascismo etc.); (q) o nazismo exerceu seu poder sem leis
justas (criaram, portanto, um sistema penal paralelo); (r) no final do século XX
o centro do poder se consolida nas maos dos EUA, sobretudo a partir da Queda
do Muro de Berlim; o inimigo nesse periodo foi o comunismo e o comunista;
isso ficou patente nas varias doutrinas de seguranga nacional; (s) até¢ 1980 os
EUA contava com estatisticas penais e penitenciarias iguais as de outros paises;
(t) com Reagan comega a industria da prisionizagdo; (u) hoje os EUA contam
com cerca de 5 milhdes e 300 mil presos; seis milhdes de pessoas estio
trabalhando no sistema penitenciario americano; isso significa que pelo menos
dezoito milhdes de pessoas vivem as custas desse sistema; com isso o indice de
desemprego foi reduzido. E como os EUA podem sustentar todo esse aparato
prisional? Eles contam com a ‘maquina de rodar dolares’; os paises da América
Latina ndo podem fazer a mesma coisa que os EUA: ndo possuem a maquina de
fazer dolares; (v) o Direito Penal na atualidade é puro discurso, ¢ promocional e
emocional: fundamental sempre ¢ projetar a dor da vitima (especialmente nos
canais de TV); (x) das TVs ¢ preciso ‘sair sangue’ (com an(ncios de guerras,
mortos, cadaveres etc.); (z) difunde-se o terror e o terrorista passa a ser 0 novo
inimigo; (aa) a populagio esta aterrorizada; a difusdo do medo ¢ fundamental
para o exercicio do poder punitivo; (bb) o Direito Penal surge como solugio
para aniquilar o inimigo; (cc) o politico apresenta o Direito Penal como o
primeiro remédio para isso; (dd) o Direito Penal tornou-se um produto de
mercado; (ee) o Direito Penal na atualidade ndo tem discurso académico, é puro
discurso publicitario, é pura propaganda; ¢ a midia que domina o Estado, nao o
Estado que se sobrepde a ela; (ff) os juizes estdo apavorados; juiz garantista tem
de enfrentar a midia.
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Luisi (2007, p. 113) relata a critica de André Luis Callegari e Nereu José Giacomolli:

[...] os paradigmas preconizados pelo direito penal do inimigo mostram aos seus
inimigos toda incompeténcia estatal ao reagir com irracionalidade ao diferenciar o
cidaddio normal do outro. E mais °[..] ha que se preservar as garantias
constitucionais substanciais e formais, sob pena de ndo ser direito penal legitimo. A
supressdo e a relativizagdo das garantias constitucionais despersonalizam o ser
humano fomentando a metodologia do terror, repressiva de idéias, de certo grupo de
autores, e ndo de fatos’ (grifos originais).

Ainda Luisi (2007, p. 112) sintetizando a critica de Cornelius Prittwitz, afirma que:

O dano que Jakobs causou com suas reflexdes e seu conceito de direito penal do
inimigo ¢ visivel. Regimes autoritarios adotaram entusiasmados a legitimagdo
filosoficamente altissonante do direito penal e processual contrario ao Estado de
Direito.

Conclui-se ser bastante perigosa a adogdo do sistema punitivo defendido por Giinther
Jakobs, pois configuraria o fim do garantismo penal, ja que trata 0 homem como “ndo-pessoa”
em razdo de sua periculosidade. Dessa forma, o direito penal do inimigo mitiga direitos e
contraria diversos principios consagrados pelo Estado de Direito, que foram acima detalhados.

Assim, o direito penal do inimigo contradiz o Estado Democratico de Direito.

4.4 A INCOMPATIBILIDADE DO DIREITO PENAL DO INIMIGO COM O ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO:

O direito penal do inimigo vai de encontro aos principios consagrados pela Constitui¢do
Federal de 1988, limitando os direitos fundamentais, suprimindo as garantias constitucionais
como o contraditorio, a ampla defesa, o devido processo legal. Este modelo punitivo antecipa
a punibilidade para atos preparatorios, penalizando a cogita¢do do crime e ferindo, portanto, o
principio constitucional da lesividade, ofensividade e materializacdo do fato. Ha um
punitivismo exacerbado, que fere a razoabilidade. Tem-se um poder punitivo exercido
discricionariamente, quando devia ter limites nos direitos e garantias fundamentais
consagrados na Constituigdo. Adoc¢dao do direito penal do autor, um direito penal
discriminatorio, racista e preconceituoso. Cria-se um estado de policia, um instrumento de

guerra totalmente incompativel com o Estado de Direito. Revela-se inconstitucional o
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tratamento de inimigo dado ao criminoso, pois num Estado de Direito ele deve ser tratado
como sujeito de direitos e ndo como objeto de direitos.

Nenhum Estado Democratico de Direito pode aplicar o direito penal do inimigo, tendo
em vista que traria inseguranca juridica, na medida em que o conceito de inimigo € vago,
podendo ser definido segundo o sentimento de inseguranca da sociedade, dissociado do
efetivo perigo que o infrator representa para a sociedade, assim qualquer do povo poderia ser
enquadrado neste perfil por defender determinada idéia, por lutar por uma causa, por
pertencer a uma raga ou ter uma ideologia partidaria.

Diante de todo o exposto, podemos concluir que o direito penal do inimigo ¢ totalmente
incompativel com o Estado Democratico de Direito, configurando um retrocesso com o unico
objetivo de punir, por outro lado o Estado Democrético de Direito serve ndo s6 para punir,

mas também buscar o equilibrio social, tutelando os bens juridicos mais importantes.
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5 CONCLUSAO

O direito penal evolui adequando-se aos anseios sociais. Dessa forma, o direito penal
classico sucumbiu em face do direito penal moderno mais contextualizado com a complexidade
da sociedade modemna, marcada pela globalizacdo e pelos novos riscos (crime organizado,
terrorismo, crimes virtuais, crimes ambientais, criminalidade econdmica, dentre outros).

Ocorre que o direito penal tornou-se a solugdo para todos os problemas sociais,
ampliando sua protegdo para além dos bens juridicos esséncias e passando a tutelar as mais
diversas areas, havendo uma expanséo dos bens juridicos. Dessla forma, o direito penal perde
a caracteristica de ultima ratio e se transforma em prima ratio, configurando uma banalizacdo
do instrumento criminal, abrangendo leis penais em branco, ampliando o conceito de bens
juridicos, transformando-os em bens vagos e carentes de determinacio, configurando a
mitigagdo dos principios da intervencdoc minima, da ofensividade, da legahdade-
culpabilidade, da necessidade. Havendo o surgimento de normas que antecipam a
punibilidade com sangbes desproporcionais as infracdes praticadas e surge a teoria
funcionalista em que o Gnico bem juridico tutelado € a vigéncia da norma.

Deve-se ter em mente que, todas essas mudancas advindas com o direito penal
moderno proporcionaram o surgimento da teoria do direito penal do inimigo preconizada
pelo jurista alemédo Gilinther Jakobs, a qual caracteriza-se por vislumbrar a personalidade do
autor do delito € no o fato delitivo, configurando como base desta teoria a diferenciagio
preconceituosa entre cidadio e inimigo do Estado. Além dessas caracteristicas, tem-se que
esta teoria ¢ marcada pela desproporgdo entre o fato criminoso e a medida aplicada. que deve
ser a mais severa possivel. Ha inflagéo legislativa de tipos abertos, sem bem juridico definido.
Mitigacdo das garantias penais e processuais do infrator. Ao inimigo ¢ aplicada uma espécie
de medida de seguranca, a fim de combater o perigo que ele representa, o objetivo ¢ impedir a
pratica de novos delitos contra a sociedade, ou s¢ja, visa o futuro, por i1sso, € prospectiva.

Percebe-se, cada vez mais, presentes no ordenamento juridico brasileiro dispositivos
que trazem a marca do direito penal do inimigo, por sua rigidez, desproporgdo com a
culpabilidade do infrator ¢ sua aplicacdo pessoal, direcionada ao individuo, quais sejam, ©
Regime Disciplinar Diferenciado, o cumprimento integral da pena em regime fechado

aplicada aos crimes hediondos, os tipos penais abertos, os delitos de perigo abstrato, o uso de
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algemas, a Lei 9.034/95 (lei das organizagGes criminosas), Lei 8.429/92 (lei de improbidade
administrativa), ente outros institutos. Esse crescimento deu-se como uma resposta ao avango
da criminalidade, bem como de maneira a atender aos anseios de uma sociedade abalada por
crimes cruéis que pugna pelo recrudescimento do sistema penal.

Depreende-se do presente trabalho que a teoria do direito penal do inimigo ¢
incompativel com o ordenamento juridico patrio, tendo em vista que fere demasiadamente
diversos principios consagrados na Constituigdo Cidada, especificamente, a dignidade da
pessoa humana, a interven¢do minima, a presungdo de inocéncia, lesividade, legalidade,
devido processo legal, igualdade, proporcionalidade, individualiza¢do da pena, culpabilidade
entre outros.

A teoria do direito penal do inimigo encontra apoio na sociedade que acredita que o
direito penal ¢ feito para os outros, os “inimigos”, por isso defende um punitivismo
exacerbado, a punigdo de atos preparatorios, de tipos penais abertos, pela imposigdo de penas
desproporcionais, aplicadas segundo a periculosidade do agente infrator e ndo segundo sua
culpabilidade diante do ato delitivo, preferindo, portanto, o direito penal do autor em
detrimento do direito penal do fato. Entretanto, o conceito de inimigo € vago e indeterminado
podendo ser inimigos éque!es que defendem determinadas idéias ou aqueles que pertencem a
um partido ou por serem de determinada raga ou religido. Dessa forma, o conceito o conceito
amolda-se segundo a vontade do intérprete da lei, ja que ndo ha um conceito claro de inimigo.

Por fim, ressalte-se que o direito penal do inimigo ndo pode ser aplicado em um Estado
que ndo deu condi¢des minimas de sobrevivéncia aos infratores (salario digno, educagio,
moradia, saude, seguranga, dentre outros direitos), ou seja, nao deu possibilidade de se
tornarem cidaddos. Ndo podendo agora cobrar cidadania destes individuos, tampouco trata-los
como inimigos, pois assim estaria retribuindo com um mal algo gerado por sua propria

incompeténcia.
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