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SINTESE

Esta monografia tem como objetivo fazer uma anéalise detalhada da Teoria do Direito Penal do
Inimigo, idealizada por Glnther Jakobs, o qual entende que, de forma resumida, é possivel a
supresséo de certos direitos e garantias do criminoso dependendo das circunstancias do delito
e da personalidade dele, com a finalidade de eliminar riscos futuros. Para isso, percorrer-se-a
pelo estudo das principais escolas penais e das teorias da pena para chegar na génese da teoria
do direito penal do inimigo de Jakobs, a teoria do funcionalismo sistémico, na qual Jakobs
entende que o Direito Penal tem como principal funcéo a protegéo da norma, aplicando para
isto penas rigidas como forma de combate aos ditos “inimigos” do Estado, em nome da busca
pela pacificagdo social. Além disso, também tem como objetivo analisar as principais criticas a
teoria. E, por fim, demonstrar a possibilidade de sua aplicacdo em uma sociedade democratica
de direito.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Penal do Inimigo; Jakobs; Criticas; Constitucionalidade.
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INTRODUCAO

O presente trabalho de monografia tem o objetivo analisar uma das teses mais
controversas no Direito Penal contemporéneo, que é a Tese do Direito Penal do Inimigo
idealizada pelo Professor Dr. Glinther Jakobs.

A terminologia e a concepgdo do “Direito Penal do Inimigo” surgiram no inicio de
1985, em uma jornada de professores de Direito Penal que aconteceu na cidade de Frankfurt.
Jakobs identificou essa nova concep¢do em uma serie de normas que atingiam a criminalizacao
em estados prévios a lesdo ao bem juridico, se afastando da barreira tradicional do Direito Penal
Cléssico.

Outra principal observacdo feita pelo autor era a excepcionalidade dessa nova
concepcdo, uma espécie de Direito Penal de emergéncia, que também néo se confundia com o
Direito Penal Cléssico.

Tudo isso o levou, em 1990, a revisar e modificar sua ideia original, o que acabou por
consolidar a distingéo entre o cidaddo e o inimigo e legitimar a coexisténcia desses dois modelos
de Direito Penal, o Cl&ssico para os cidaddos, e o do Inimigo para o inimigo.

Contudo, em virtude de toda a complexidade do Direito Penal do Inimigo e para
conseguir compreender toda a sua estrutura, faz-se necessaria uma explanacédo prévia sobre as
finalidades da pena e da evolucdo dogmatica do Direito Penal ao longo da histéria. Realizada
no primeiro capitulo, essa exposicdo possibilita entender as bases conceituais que Jakobs se
utilizou para fundamentar sua teoria, tornando-a ainda mais clara.

No segundo capitulo, é realizada uma analise detalhada da teoria proposta por Jacobs,
explicando principalmente o conceito de inimigo proposto por ele, demonstrando a forma
proporcional que sua teoria trata 0s crimes excepcionais praticados pelos ‘inimigos’ ¢ a
necessidade premente de aplicacdo de sua tese nos dias atuais.

No terceiro capitulo, serdo debatidas as diversas criticas ao ‘Direito Penal do Inimigo’,
que, em poucas palavras, pode-se dizer que trata da classica sistematica penal entre o
garantismo distorcido versus um Direito Penal Inquisidor.

Sustentam seus criticos, que a Teoria do ‘Direito Penal do Inimigo’ ¢ uma afronta
constitucional, sendo, até mesmo por muitos doutrinadores, considerada desumana. Eles
descrevem-na como algo tdo terrivel, com uma “poténcia diabolica” tdo grande, como se fosse

capaz de aniquilar com todas as conquistas do Estado de Direito desde o iluminismo.



11

Entdo, no dltimo capitulo, ird se demonstrar o quanto tais criticas sdo preconcebidas,
sem maiores reflexdes e demonstram uma negacdo sobre a existéncia real de inimigos na
sociedade.

A probleméatica no presente trabalho é expor como sua tese é deturpada e apresentar
0s contra-argumentos &s criticas a Teoria do Direito Penal do Inimigo de tal forma que ao final
fique demonstrada sua constitucionalidade.

Demonstrar-se-a que o Direito Penal do Inimigo é mais do que uma sistematizacéo de
uma tendéncia. E uma evolugdo dogmatica do Direito Penal, apresentando-se como uma
solugédo para a manutencdo da ordem na sociedade contemporanea e, principalmente, para o
futuro combate a seres que comprometem a paz social em grau elevado.

Ao final chegar-se-4 a conclusdo de que uma regulamentacdo ponderada da ideia,
criando critérios objetivos e impessoais, utilizando-se, inclusive, de outros ramos da ciéncia,
poderia implementar condicdes reais de garantir o desenvolvimento e concretizacdo de forma
isonémica de todos os direitos fundamentais para todos os individuos.

Vale lembrar que a metodologia utilizada € o critério dedutivo, sistematico e
qualitativo, por meio do qual se analisam os postulados e caracteristicas da teoria de Ginther
Jakobs, buscando a méxima exatiddo possivel da génese da formulacéo e da funcéo do conceito

de inimigo.
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1. FUNCAO DO DIREITO PENAL

Compreender, sem juizos precipitados, a teoria defendida por Jakobs pressupbe
analisar brevemente a funcdo do Direito Penal e da pena, j& que sua teoria estd intimamente
ligada a finalidade da pena: a teoria da prevencao geral positiva.

Para isso, faz-se necessario previamente analisar a evolucdo historica do proprio
Direito Penal.

Como observou corretamente Mezger?, “ndo é possivel compreender ramo algum do
Direito em sua situacao atual sem conhecer o seu desenvolvimento histérico”.

Perceber-se-4 que as escolas que marcaram os periodos posteriores a superacdo do
periodo da vinganga existente no século XVIII: a Humanitaria (“o homem deve conhecer a
Justica”) e Cientifica ou Criminologica (“o direito deve conhecer 0 homem™) trouxeram
profundas transformacdes e influéncias a dogmatica penal, seja no que tocante a teoria do delito,
seja nas concepcdes acerca das finalidades da pena, culminando na atual crise que enfrenta o
bem juridico-penal.

1.1. Finalidades da pena

Antes de se analisar as fun¢des do Direito Penal, € essencial examinar previamente o
seu principal instrumento de coacdo, qual seja, a pena.

H& muito se discute a respeito do propdsito da punicdo. As duas principais teorias que
retratam a pena sdo: absoluta (punicdo) e relativa (preventiva ou utilitaria).

A teoria absoluta da pena (também conhecida como teoria retributiva) acredita que a
pena tem uma finalidade em si mesma. O simples fato de um individuo cometer um crime traz
a necessidade de impor uma punicdo como uma reparacao pelo mal causado. Como se fosse
uma reacdo inerente da propria préatica do crime.

A teoria absoluta acredita que a pena é essencialmente justa e um remédio para o mal
praticado. Vale lembrar que todas as teorias que tém o direito penal e a pena como objetivo
final sdo consideradas absolutas, e seu fundamento ndo perquire se tem carater utilitario ou

preventivo.

IMEZGER apud BRUNO, Anibal. Direito Penal. Tomo I. 5. ed. rev. e atual. Raphael Ciriglano Filho. Rio de
Janeiro: Forense, 2005, p. 53.
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Entre os principais tedricos da teoria absoluta, ganha destaque o pensamento filosofico
de Kant?, para quem a pena é um imperativo categorico:

[...] “quando a justica é desconhecida, 0s homens néo tém razéo de ser sobre a Terra”.
Este imperativo categorico, segundo Kant, implica dizer que mesmo havendo apenas
um criminoso e a sociedade estando em vias de desaparecimento, ainda assim o
criminoso deve ser punido. Enfim, exigem-na a razdo e a justica: & simples
consequéncia do delito, explicando-se plenamente pela retribuicéo juridica. Ao mal
do crime, o mal da pena, imperando entre eles a igualdade “So6 o que ¢ igual € justo.
Alega-se, destarte, que, sob certo aspecto, o talido seria a expressdo mais fiel dessa
corrente”.

Kant entende a pena como um meio para a reconstrucdo da propria ordem juridica
afetada pelo cometimento de atos ilicitos, o que é semelhante a concepcdo de Jacobs de sua
teoria da prevencao geral positiva (isto é, a génese do “Direito Penal do Inimigo”).

A pena serviria como compensacdo pelo crime cometido. O mal causado pelo
criminoso desapareceria ao fazer com que ele sofra a mesma dor que causou. E como um retorno
do sofrimento causado.

Nas palavras de Juarez Cirino dos Santos®, “a imposicio de um mal justo contra o mal
injusto do crime, necessaria para realizar justica ou restabelecer o Direito”.

Para essa teoria, ndo é importante que a pena cumpra funcéo de ressocializagdo ou
educativa do criminoso. A pena por si SO € suficiente para se obter justica.

Vale ressaltar, que no direito penal brasileiro, no art. 59 do Codigo Penal Brasileiro?
ha evidéncias da existéncia dessa teoria ao dispor que o juiz deve aplicar a pena conforme o
necessario e suficiente para reprovacgdo do crime.

Em contrapartida a essa teoria, tem-se a teoria relativa, que entende que a pena teria
como objetivo manter a viabilidade da vida em sociedade, controlando o fenémeno criminal.

A pena, na teoria relativa, teria finalidade preventiva, isto é, de evitar que pessoas

cometam crimes bem como evitar que voltem a delinquir.

2KANT apud MORAES, Alexandre Rocha Almeida de. A terceira velocidade do Direito Penal: O Direito Penal
do inimigo. 2006. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Pontificia Universidade Catélica de Séo Paulo, Séo Paulo,
2006, p. 117-118.

3SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: parte geral. Curitiba: ICPC/LGmen Juris, 2006, p. 453.

4Art. 59 - 0 juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a personalidade do agente, aos
motivos, as circunstancias e consequéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima, estabelecera,
conforme seja necessario e suficiente para reprovacao e prevencdo do crime: | - as penas aplicaveis dentre as
cominadas; Il - a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos; I11 - o regime inicial de cumprimento
da pena privativa de liberdade; IV - a substituicdo da pena privativa da liberdade aplicada, por outra espécie de
pena, se cabivel. BRASIL. Codigo Penal. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del2848.htm. Acesso em: 10 mai. 2020.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
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Essa prevencdo é vislumbrada em quatro formas: i) prevencao geral positiva; ii)
prevencdo geral negativa; iii) prevencdo especial positiva; e iv) prevencdo especial negativa.

A prevencdo geral, seja a positiva ou a negativa, objetiva como um todo surtir efeitos
sobre o todo corpo social e funciona nos trés momentos penais: cominacdo, aplicacdo e
execucéo da pena.

A primeira, a prevencao geral positiva, tem seu efeito preventivo relacionado ao
sentimento de tranquilidade que as pessoas experimentam guando reconhecem gque em um caso
concreto houve a imposi¢do do direito pelo Estado, gerando a crenca de que ocorreu a real
manutencdo da vigéncia da norma violada e, consequentemente, a manutengdo da paz social.

Por outro lado, a prevencdo geral negativa entende que as san¢fes penais devem ter
um certo grau de intimidacdo (prevencao geral negativa). A pena deve funcionar como um uma
coacdo psicoldgica, exercendo sobre a sociedade um medo de se impor uma punicdo. Essa
puni¢do deve ser de tal forma intimidadora que leve os individuos a controlar seus impulsos
criminosos. O objetivo é impedir o comportamento criminoso por meio da ameaca de aplicacéo
de uma punicdo muito custosa.

Jé& a prevencdo especial, ao contrario da geral, diz respeito a pessoa do criminoso e nao
da sociedade como um todo. Tem como finalidade que o criminoso ndo mais volte mais a
delinquir.

Vale recapitular que essa teoria se subdivide em duas vertentes: a prevencado especial
negativa, que nada mais é do que impedir o cometimento de novos crimes pela simples razao
de se encontrar preso. O fato de estar o criminoso totalmente contido pelo Estado, eliminaria o
perigo que esse criminoso representa.

E a prevencao especial positiva, que objetiva a transformacédo do criminoso por meio
da eliminacdo de sua periculosidade. Pretende que, ap6s o cumprimento da pena, seja o
condenado reintegrado a sociedade. Acreditam que na ressocializacdo do criminoso, na sua
reeducacao para se adequar as condicdes e leis da sociedade.

Dessa forma, seria papel da sociedade, do Estado, assistir o condenado, dando-lhe
condi¢Ges minimas que o ajude retomar sua vida sem voltar a praticar crimes.

Nota-se que Jakobs teve influéncias da teoria da prevencdo especial negativa para
conceber sua Teoria do ‘Direito Penal do Inimigo’. Isso fica claro quando afirma em sua obra
que “a pena ndo so significa algo, mas também produz fisicamente algo. Assim, por exemplo,
0 preso ndo pode cometer delitos fora da penitenciaria: uma prevencdo especial segura durante

0 lapso efetivo da pena privativa de liberdade”.
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Além do mais, é necessario registrar que Jakobs também desenvolveu sua teoria com
uma feicdo assemelhada ao positivismo, uma vez que a pena € uma manifestacdo estatal que
reafirma a validade da norma violada pela conduta do autor, ¢ do proprio ‘Direito Penal do
autor’, ja que se utiliza na sua materializacdo da antecipa¢dao da puni¢do em um momento em
que ndo ha violacdo a qualquer bem juridico.

Para seus criticos - dentre os mais notaveis se destacam Cancio Melia® e Zaffaroni®,
essa teoria representa a retomada de elementos do Direito Penal do autor e da adogéo de critérios
da prevencéo especial negativa para justificar um tratamento diferenciado para aquele que se
porta como ‘inimigo da sociedade’.

Contudo, a teoria ndo pode ser reduzida ao mero punitivismo radical, pois Jakobs parte
do funcionalismo sistémico, uma reconstrucdo da teoria do delito intimamente ligada a teoria
da pena por ele defendida: a prevencao geral positiva.

O autor parte da premissa que:

[...] inexisténcia ou incapacidade absoluta das instituicdes responsveis pelo
cumprimento da pena evidencia uma crise de legitimacdo da pena tradicionalmente
fundada na retribuico e prevencdo, conceitos construidos a partir da ideologia oficial
e determinados pelo centro do poder econdmico.’

Vale ressaltar que para legitimar a pena, além de basear na funcéo especial negativa,
Jakobs se apoia sobretudo na funcéo da pena calcada na prevencao geral positiva. Porém, com
feicbes um pouco diferente, pois assevera necessidade da pena para manter as expectativas
comportamentais normativas funcionando dentro da sociedade.

Entende que, diante da complexidade social, é essencial delimitar instrumentos
eficientes capazes de manter a estrutura social estavel, promovendo a seguranca por meio de
orientacdo nas possibilidades do agir humano. E a pena seria essa orientacdo. E aqueles que ndo
se orientam em conformidade com as normas - e que ndo demonstram que irdo - , ndo devem
ser identificados como individuo. N&o deve ser considerado ‘pessoa’.

Segundo o préprio autor, a pena - como confirmacdo da estrutura social - esta
intimamente ligada a tarefa preventiva da pena em manter as normas no sentido de um esquema

de orientacdo simbolica.

SJAKOBS; MELIA. Direito Penal do Inimigo: nogdes e criticas. Tradugio de André Luis Callegari e Nereu José
Gacomolli. 6. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018.

5ZAFFARONI, Eugenio Raul. O inimigo no direito penal. Tradugdo Sérgio Lamrao. 3. ed. Rio de Janeiro: Revan,
2014, p. 25.

'DIETER, Mauricio Stegemann. Breve critica a fungio de prevencao geral positiva da pena criminal em Jakobs:
aportes a partir da obra de Juarez Cirino dos Santos. Revista da Faculdade de Direito UFPR, v. 43, p. 1-12, 2005,
p. 3.
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E assim a pena tem a fun¢do de ‘prevencao geral positiva’, ndo intimidatoria, apenas
confirmatoria, ou seja, € uma confirmacéo do sistema frente a todos:®
[...] para que uma norma determine a forma de uma sociedade, o0 comportamento
conforme a norma deve ser efetivamente esperavel em esséncia, o que significa que
os calculos das pessoas deveriam partir do principio de que os outros hdo de se
comportar em respeito a norma, ou seja, ndo a infringindo. Ao menos nos casos de
normas de certa importancia, essa previsibilidade da fidelidade normativa das outras
pessoas necessita um certo alicerce cognitivo para realmente existir.°
Como se V€, Jakobs entende que a acdo humana deve ser fidedigna ao direito, devendo
as normas penais responder com a imposicao de san¢éo em caso de sua defraudacao, isto é, para
gue os homens atuem de modo fiel as expectativas sociais, devem guiar seus comportamentos
de acordo com preceitos normativos, que uma vez descumpridos, importam em resposta
punitiva.
Na verdade, confirma-se a vigéncia da lei e consequentemente a manutencdo da ordem
social. Violar a norma penal ocasiona disfuncdes no sistema e por isso deve ser corrigido.
Assim, para Jakobs a pena tem dupla finalidade: prevencdo geral porque visa dirigir
um efeito sobre todos os cidad&os; e positiva, porque esse efeito ndo pretende ser um medo da
pena, mas uma reafirmacdo no sentido de que a norma, que foi afetada pelo fato, voltou a ser
reforcada pela pena. A finalidade da pena é manter a vigéncia da norma como modelo de

contrato social.

1.2. Evolugdo historico-conceitual da funcéo do Direito Penal

Devido ao seu enorme potencial lesivo e custo a liberdade individual, o Direito Penal
precisa de constante justificacdo. Afinal, ndo se pode esquecer que “o Estado deve proteger o
individuo nfo apenas mediante o Direito Penal, mas também do Direito Penal”.*

Por essa razdo, a doutrina empenha-se incessantemente em responder questdes como:
quais condutas sdo passiveis de puni¢do ou como essa escolha deve ser feita e se ha limites ou
ndo nessa escolha.

Assim, entender primeiramente a evolucéo historica da fungédo do Direito Penal até os
dias atuais, ndo pode ser considerado mera digressao doutrinaria ou preciosismo conceitual, vez

que possibilitara uma percepcdo dos pressupostos tedricos que justificam o sistema punitivo

8VELASQUEZ, Fernando. El Funcionalismo Jakobsiano: una perspectiva latinoamericana. Revista de Derecho
Penal y Criminologia, Madri, n. 15, p. 197-219, 2005, p. 197-220.

9JAKOBS; MELIA, op. cit., 2018, p. 10.

'BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva. Bem juridico-penal. Sdo Paulo. Quartier Latin, 2012, p. 47.
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como um todo. E além de tudo, culminard numa compreensao correta da teoria do ‘Direito
Penal do Inimigo’ de Jakobs.

Ao final desse capitulo, restara apresentada a principal teoria contraria ao Direito Penal
do Inimigo, que € a teoria de Claus Roxin, expondo-se seus fundamentos e distin¢Ges, que
sintetizam as principais criticas a teoria do Direito Penal do Inimigo.

1.2.1. Os ideais do iluminismo

Antes do século XVII, o crime e o pecado estavam intimamente ligados, como se
fossem uma so coisa, e eram considerados ofensas aos deuses quando violados. O direito como
um todo tinha um carater sagrado, inclusive na esfera penal.

Com propagacao e conscientizagdo dos ideais do Iluminismo, surge uma nova ordem,
onde a religido foi substituida pela razéo, tornando o homem a verdadeira raz&o de ser da
existéncia do mundo. Ele passou a ser reconhecido como detentor de direitos inatos e a partir
de entdo, a liberdade individual passou a ser um imperativo categorico.

Foi César de Bonesanal’ o Marques de Beccaria, por meio de sua famosa obra “Dos
delitos e das penas”, de 1764, o primeiro a esbravejar contra as arbitrariedades do Estado,
rebelando-se contra os meios utilizados, até entdo, pela justica.

Ele realizou uma verdadeira revolugdo no Direito Penal. Afinal,

em um tempo de absolutismo, de soberania de origem divina, de confusdo das nhormas
penais com religido, moral, supersticdes, ele defendeu ousadamente um Direito Penal
sobre bases humanas, que tracasse limites a autoridade do principe e restringiu a pena
a necessidade da seguranga social.'?

Ele se insurgiu contra a pratica da tortura como meio de obtencédo de provas e contra
0 sistema penitenciario das masmorras. Baseou-se na teoria do contrato social, defendendo que
embora a pessoa tenha concedido parte de sua liberdade em beneficio do bem comum, ela ndo
podia ser privada de todos os seus direitos e a ninguém fora outorgado o poder de matar.

UBECCARIA, Cesar. Dos delitos e das penas. Traducéo de Pablo M. de Oliveira. 2. ed. Cambuci: Edipro, 2017.
LZAGUIAR, Leonardo. Evolugdo histdrica do Direito Penal. Jus Brasil, 2016. Disponivel em:
https://leonardoaaaguiar.jusbrasil.com.br/artigos/324823933/evolucao-historica-do-direito-penal#:~:text=
Em%20um%20tempo%20de%20absolutismo,%C3%A0%20necessidade%20da%20seguran%C3%A7a%20socia
I. Acesso em: 10 mai. 2020.
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1.2.2. As consideracOes de Feuerbah e Birnbaum

Com Beccaria, o Direito Penal se desenvolveu e passou a ter a missao de proteger
direitos subjetivos, passando o crime passa a ser visto como uma les&o a esses direitos.
Conforme preleciona Kist®:
[...] com efeito, o crime passa a ser visto como uma lesdo a um direito subjetivo,
decorrendo que a conduta criminosa ndo se dirige, necessariamente, contra algo do
mundo real, podendo atingir uma faculdade juridica decorrente do direito. Consoante
esta concepcdo, o delito ataca ou pde em risco um direito subjetivo, ou seja, o crime
incide sobre um direito subjetivo natural da pessoa, um dos bens fundamentais para
cuja tutela o Estado fora estruturado, como a liberdade, a satide, os membros do corpo,
0 patrimonio, etc.
E este o contexto em que se inserem as formulagdes tedricas de Ludwig Anselm Von
Feuerbach, cujo intuito era combater a concepgdo moralizante do Direito Penal, ou
seja, para definir uma conduta como criminosa, ndo bastava que ela infringisse uma

norma ética ou divina, necessitando que ela lesasse interesses concretos dos
individuos, seguindo-se uma laiciza¢do dos interesses a serem protegidos.

Foi justamente em consequéncia dos ideais do Iluminismo, que o Estado passou a
reconhecer e proteger a liberdade méxima de que goza cada cidaddo, ao mesmo tempo que
reconheceu que os individuos renunciaram a uma minima liberdade para firmar o contrato
social.

Com isso, a crueldade e a arbitrariedade da justica penal do periodo anterior foram
abandonadas. A justica privada foi superada e o Estado passou a monopoliza-la.

Durante esse periodo, a Europa era vitima de graves incertezas juridicas. Diversas
ordens judiciais entraram em vigor ao mesmo tempo, no mesmo local e para as mesmas pessoas,
0 que acabou por revelar a incapacidade das leis para resolver os conflitos que surgiam. E por
isso que o lluminismo, também, tinha como objetivo simplificar e reduzir o nimero de leis.**

O movimento lluminista trouxe a consciéncia que o ordenamento juridico poderia ser
constituido de poucas leis, claras e simples®®. Por isso, que o artigo 8° da Declaracéo Francesa

de 1789 determinava que as penas fossem as “estrita e obviamente necessaria”.

BKIST, José Dario. Bem Juridico-penal: evolugéo histérica, conceituacéo e funcdes. Direito e Democracia, v. 4,
n. 1, p. 145-179, 2003, p. 152.

“1bid., p. 155.

151bid., p. 154.

16«Art. 8°. Lei s6 pode estabelecer penas estrita e evidentemente necessarias, e ninguém pode ser punido sendo
em virtude de uma lei estabelecida e promulgada anteriormente ao delito, e legalmente aplicada”. USP. Declaracdo
de Direitos do Homem e do Cidadao, 1789. Disponivel em:
http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%A0-cria%C3%A7%C3%A30-da-
Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/declaracao-de-direitos-do-homem-e-do-cidadao-
1789.html#:~:text=culpado%20de%20resist%C3%AANcia. Acesso em: 17 dez. 2020.
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Dai, surge o Movimento das Codificacfes, cuja obra de maior vulto foi o Codigo
Napolednico em 1804. N&o obstante esse movimento de tentar reduzi-la, acabou por ocorrer o
oposto, houve um crescimento significativo da legislacéo penal.

Por isso, logo em seguida, tomaram corpo formulagdes limitadoras ao d&mbito de
incidéncia das normas penais incriminadoras, passando o Direito Penal a mirar em condutas
que efetivamente lesassem os direitos subjetivos e que fossem instituidas em lei.

O principal autor desse periodo foi Birnbaum, que € considerado por muitos o
responsavel pela cunhagem da expressdo bem juridico.

Paraele, o direito subjetivo nunca é maculado, mas sim o objeto desse direito traduzido
no mundo real. O bem € o ente sobre o qual se pretende proteger, localizado no mundo exterior
como um ente concreto e objetivo e, portanto, suscetivel de ser violado.

Dessa forma, o bem juridico € anterior a propria criacdo legislativa. Sua maior
contribuicdo foi iniciar a substituicdo da visao individualista, caracteristica do iluminismo, para

um ponto de vista mais sisttmico-social.

1.2.3. As consideragdes para Karls Binding e Franz von Liszt

No final do século XIX, surge Binding, que diversamente afirmava que os bens
juridicos protegidos eram concebidos a partir das proprias leis penais.

Bem juridico significava tudo aquilo o legislador entendia como tal, cujos limites
“seriam os decorrentes de sua propria consideragdo valorativa-objetiva e por suas exigéncias
logicas” !

Ao considerar um bem juridico, o legislador reconheceria seu valor social e, em razdo
disso, conferiria a ele protecéo penal. N&o haveria limitagdes materiais no estabelecimento dos
delitos, passando o conceito de bem juridico a ser fruto de uma decisdo exclusivamente politica.

Por outro lado, nesse mesmo periodo, com Von Listz, o bem juridico passa ser
concebido como fruto de uma interpretacao da realidade social, preexistente a norma juridica,
que apenas o reconhece e encontra.

Pretende, em contrapartida a teoria de Binding, trazer um limite ao poder punitivo do
Estado. E assim, o bem juridico passa a ser visto como interesse vital juridicamente protegido.
Ele existe independentemente da ordem juridica; é criado e estabelecido pela vida e

comunidade, cabendo ao Direito apenas reconhecer tal interesse e protegé-lo.*8

"COELHO, Yuri Carneiro. Bem juridico-penal. Belo Horizonte. Mandamentos, 2003, p. 43.
1BPRADO, Luis Regis. Bem Juridico-penal e Constituicéo. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 33.
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1.2.4. A concepcdo neokantiana

Contudo, no inicio do século XX, surge a concepcdo teleoldgica do bem juridico.
Sustentavam, Honig, Schwinge e Zimmerl, autores mais destacados neokantianos, que no bem
juridico havia um valor abstrato, de cunho ético-social, desprovido de contetdo material.

O bem juridico passa a ser considerado uma protecdo a valores comuns de um grupo
ou comunidade. Isto €, os neokantianos reputavam que o bem juridico, objeto da protecéo penal,
era resultado de valores eminentemente culturais, cuja violacdo é considerada um
comportamento imoral, porém, protegido juridicamente por meio de sancéo.

Referindo-se a tal concepgao, Regis Prado?® afirma:

0s bens juridicos ttm como fundamento valores culturais, que se baseiam em
necessidades individuais. Essas se convertem em valores culturais quando sdo
socialmente dominantes, e os valores culturais transformam-se em bens juridicos
guando a confianga em sua existéncia surge necessitada de protec¢do juridica.

Em breve sintese, bem juridico era um valor abstrato juridicamente protegido. Como
se percebe, bens juridicos foram convertidos em um meétodo de interpretacdo simples, perdendo,

assim, a funcgdo bésica de restringir a atividade criminosa.

1.2.5. Teorias contemporaneas

Apobs a segunda guerra mundial, ressurgiram discussées em torno do bem juridico,
afinal, os parametros que até entdo existiam ndo foram suficientes para impedir que regimes
autoritarios se utilizassem do Direito Penal como instrumento ndo apenas de controle social,
mas principalmente de imposicao de uma ideologia.

Nesse contexto surgem duas correntes principais: as socioldgicas e as constitucionais.

A principal caracteristica da teoria socioldgica é basear o conceito de bem juridico na
danosidade social, 0 que demonstra uma influéncia notavel da teoria sistémica. A segunda

caracteristica é a preocupagdo com a limitagcdo do ius puniendi. Juntando essas duas
caracteristicas, tém-se a teoria sociologica.

Dentre os principais representantes dessa teoria, merecem destaque: Knut Amelung,
Winfried Hassemer, J. Habermas e Santiago Mir Puig.

Defende Amelung que, como o Direito Penal é fundado numa concepcdo de dano

social, - ja que o delito ¢ resultado de comportamento socialmente danoso, - o direito penal tem

11bid., p. 4.
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que aspirar em garantir condi¢des para a convivéncia humana. Dai que para ele somente pode
ser criminalizado condutas socialmente danosas.

Ja Hassemer acrescenta a esse entendimento que somente sera considerado crime
comportamentos intolerdveis, assim os considerados na efetivagdo de uma politica criminal.

N&o divergindo desse entendimento, introduz Habermas a pergunta sobre o que
deveria ser criminalizado, ressaltando que era necessario chegar a um consenso social racional
sobre quais seriam as condutas. Para ele o consenso social € a expressdo do critério de
legitimacé&o e delimitagé@o do ius puniendi.

Nas palavras de Assis Neto?’, Mir Puig entende que:

[...] o critério funcional para a imposicdo de uma pena ndo trata da bondade ou
maldade ética da conduta, haja vista que s6 a imoralidade de determinado ato néo é
suficiente para se impor sancéo penal a um individuo. Ao contrario de Amelung, ele
defende que o bem juridico deve também trazer uma ideia de garantia ao cidaddo. Nao
basta considerar que o Unico critério de limitacdo do ius puniendi do Estado seja a
ideia de disfuncionalidade para com a estrutura social, esquecendo-se do individuo,
pois a protecdo dos sistemas sociais pelo direito deve supor a protegdo dos
participantes deste sistema. O que legitima a intervencdo coativa que supde o direito
é a manutencdo de um determinado sistema social em beneficio dos individuos que o
integram, assim, a pena e as medidas de seguranca s6 se justificam quando séo
necessarias a protecdo da sociedade, independentemente de sua gravidade moral.

Depreende-se disso que a teoria sociologica obviamente ndo se preocupou em definir
o0 conceito de bem juridico, nem o de comportamento prejudicial, bem como ndo explicou as
razBes pelas quais certos comportamentos séo criminalizados em uma determinada sociedade,
mas ndo em outras.

Dai, a importancia do surgimento da teoria de Jakobs, que, recapitulando, entende que
apesar de basear-se na teoria socioldgica, estabelece, por outro lado, um funcionalismo
diferenciado.

Para o Jakobs, o Direito Penal deve sempre confirmar a identidade social, a partir de
uma concepg¢do comunicativa do delito, de modo que a constituicdo da sociedade, por ser um
grande contexto de comunicacao, é feita através de normas, destinadas a sua automanutencao.

Em outras palavras, o crime para Jakobs é toda frustacdo da norma que vai contra as
expectativas sociais de convivéncia. E a pena é a confirmagéo impositiva da vigéncia da norma
violada, buscando demonstrar a sociedade que, apesar da defraudacdo da norma, pode-se seguir
confiando na vigéncia delas como modelo de contrato social (modelo de orientacéo).

A funcéo da pena é manter as estruturas basicas de uma sociedade.

DASSIS NETO, José Aires de. O bem juridico como critério de limitacdo do ius puniendi. 2016. Dissertacdo
(Mestrado em Direito) - Universidade Federal de Pernambuco, Recife, 2016, p. 25.
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A violacdo das regras sociais, ou seja, 0 crime para Jakobs é entendido como uma
disfuncéo social, ndo porque viole ou ponha em risco bens juridicos, mas porque questiona a
“confianca institucional” no sistema.

Nesse sentido, entende Jakobs?! que “o funcionalismo juridico-penal se concebe como
aquela teoria segundo a qual o Direito Penal est& orientado a garantir a identidade normativa, a
garantir a constituicdo da sociedade”.

Jakobs defende que a funcdo da pena é (re) afirmacdo da validade da norma para,
assim, se conseguir a estabilidade do corpo social, afirmando, a vista disso, que a culpabilidade
constitui “uma falta de fidelidade ao direito” 22, fundamentando assim a necessidade de pena.

Em razdo disso, percebe-se nitidamente que sua tese teve génese na teoria de sistemas
sociais de Luhmann. Portanto, busca, acima de tudo, assegurar a supremacia da norma.

Como se V&, o bem juridico para Jakobs fica em segundo plano. Entende que o direito
penal ndo é utilizado apenas para proteger os bens juridicos, mas para garantir de forma absoluta
0 cumprimento das regras e, assim, manter a confianca da sociedade no sistema.

Jakobs?® sustenta que “o direito ndo é um muro construido para proteger bens, &, sim,
a estrutura que garante a relagéo entre as pessoas”.

Logo, para Jakobs, o delito é visto de modo socialmente disfuncional, pois questiona
a confianca institucional no sistema como um todo. O que importa é o sistema e a pena serve
para reafirmar a predominancia da norma para manutencao do sistema.

Portanto, Jacobs conclui que a fungdo do direito penal é (re)afirmar a autoridade do
Direito Penal que foi desobedecido.

Em outras palavras:

[...] para Jakobs, o que estd em jogo ndo é a protecdo de bens juridicos, mas, sim, a
garantia de vigéncia da norma, ou seja, 0 agente que praticou uma infragdo penal
devera ser punido para que se afirme que a norma penal por ele infringida esta em
vigor.?4

Ja a teoria constitucional, por outro lado, entende que as decis6es de politica criminal
devem estar sempre amparadas pela ordem constitucional. O legislador s6 poderia criar leis

criminais a partir dela e de acordo com ela.

2LJAKOB; MELIA, op. cit., 2018, p.1.

22MORAES, op. cit., p. 134.

BJAKOBS; MELIA. O que protege o Direito Penal: os bens juridicos ou a vigéncia da norma? Tradugéo de André
Luis Callegari, Nereu José Giacomolli e Lucia Kalil. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 33.
2AGRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. Parte Geral. 22. ed. Niterdi: Impetus, 2010, p. 3.
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Portanto, é inconcebivel a tutela penal de bens que ndo estejam previamente previstos
na Constituicdo ou, mais ainda, que sejam contrarios aos valores contidos nela. Afinal, é na
Constituicio Federal que encontram os valores mais altos de uma sociedade.?

Dai, conclui para essa teoria, o conceito de bem juridico é o extraido da prépria
Constituigéo.

Entre seus partidarios, destaca-se Claus Roxin, pois sua teoria € 0 maior pensamento
contrério a tese de Jakobs e quase a unanimidade de doutrinadores a apoia.

Sustenta Roxin, em sua tese, que a funcdo do Direito Penal é proteger bens juridicos
indispensaveis aos individuos e a sociedade, cabendo, ainda e exclusivamente, a Constituicéo
Federal escolher tais bens, ja que é ela quem elenca os principais valores que merecem a
protecdo do Direito Penal. E, a0 mesmo tempo, conseguiria preservar ao maximo a liberdade
do individuo, delimitando o ius puniendi do Estado.

Roxin?® parte do pressuposto de que a intervencdo penal deve se basear na funcio
social do Direito Penal, que consiste em garantir aos seus cidaddos uma existéncia pacifica,
livre e segura, mas sempre como ultima ratio, isto é, somente quando esses objetivos nao forem
alcangados por outras medidas menos prejudiciais a liberdade pessoal.

Em outras palavras, entende que o Direito Penal s6 deve ameagar com uma pena
aquelas condutas as quais o direito civil ou administrativo, ou ainda quaisquer outras medidas
politico-sociais menos gravosas, mostrarem-se insuficientes.

Para ele € necessario, portanto, um “equilibrio entre poder de intervencao estatal e
liberdade civil”, de modo a se assegurar “a cada um tanto a protecdo estatal necessaria como
também a liberdade individual possivel”.?’

O Estado democratico deve por meio das normas penais, buscar a coexisténcia pacifica
e livre de seus cidad&os, garantindo-lhes seus direitos fundamentais.?

E “todos estes objetos legitimos de protecdo das normas que subjazem a estas
condicdes” sdo o que Roxin?® denomina bens juridicos, os quais ndo sdo elementos portadores
de um sentido. Ao contrario, sdo circunstancias concretas, parte integrante da realidade
empirica, realidades vitais que, afetadas, podem diminuir o desenvolvimento da sociedade e da

vida dos sujeitos.

ZBIANCHINI, Alice; GARCIA, Antonio Pablos de Molina; GOMES, Luiz Flavio. Direito Penal: introducdo e
principios fundamentais. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 43.

ZROXIN, Claus. A protecdo de bens juridicos como fungéo do Direito Penal. Traducédo de André Luis Callegari
e Nereu José Giacomolli. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p. 16.

2bid., p. 17.

B1bid.

P1bid., p. 18.
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Portanto, os bens juridicos sdo conceituados, por Roxin®, "[...] como circunstancias
reais dadas ou finalidades necessarias para uma vida segura e livre, que garanta todos os direitos
humanos e civis de cada um na sociedade ou para o funcionamento de um sistema estatal que
se baseia nestes objetivos”.

Nota-se que a diferenciacdo, feita por Roxin, entre realidades e finalidades, ao tecer a
sua definicdo de bem juridico, indica que esses bens podem tanto ser anteriores as legislacdes,
como por estas criados.

Insta destacar que o autor também defende um conceito “pessoal” de bem juridico,
abarcando, também, aqueles da generalidade (bens juridicos universais), quando estes servirem
definitivamente ao cidadao, do Estado em particular e ao seu desenvolvimento.

Infere-se pelo exposto, que a diferenca entre Gunther Jakobs e Claus Roxin reside que
para o primeiro, a funcdo do Direito Penal seria de guardido do sistema normativo posto,
servindo como a manutencdo que integra esse sistema. J& Claus Roxin, conceitua o Direito
Penal materializado na protecéo de bens juridicos que estdo embasados em valores e principios
garantistas.>!

Assim, verifica-se que a diferenca entre Jakobs e Roxin reside, em poucas palavras, na
escolha entre a prote¢io de “bens juridicos” ou de “deveres normativos”. E ndo se pode
esquecer que cada um deles tém consequéncias praticas diversas, principalmente, quando, por
exemplo, se faz julgamento a respeito da legitimidade ou ndo de uma dada incriminacao.

No funcionalismo de Roxin, a proposta é a concepcao de um Direito Penal minimo,
incidindo precipuamente sobre bens juridicos essenciais a convivéncia humana.

Ja para Jakobs isso é irrelevante. A funcdo do Direito Penal é proteger a propria
norma, reestabelecendo sua vigéncia. Como se percebe, a concepcao possibilita a expansdo do

Direito Penal e 0 endurecimento de penas, o que vai de encontro a concepgéo de Roxin.

lbid., p. 18-19.
3ISANCHEZ, Jests-Maria Silva. A expans&o do direito penal: aspectos da politica criminal nas sociedades pds-
industriais. Tradugdo de Luiz Otavio de Oliveira Rocha. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 70.
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2. ANALISE DA TEORIA DO DIREITO PENAL DO INIMIGO

Primeiramente, deve-se esclarecer que o ‘Direito Penal do Inimigo’ ndo ¢ um Direito
Penal por meio do qual o Estado confronta cidaddos, mas inimigos.
E em suas proprias palavras, o inimigo seria:
[...] quem por principio se conduz de modo desviado, ndo oferece garantia de um
comportamento pessoal. Por isso, ndo pode ser tratado como cidaddo, mas deve ser
combatido como inimigo. Esta guerra tem lugar com um legitimo direito dos cidadéos,

em seu direito a seguranga; mas diferentemente da pena, ndo é Direito também a
respeito daquele que é apenado; ao contrario, o inimigo é excluido.®?

Lamentavelmente, sua teoria ndo é compreendida e, quase sempre, € deturpada. Muitos
criticos afirmam, tal como Zaffaroni e Melia, que Jakobs prega duas esferas de Direito Penal:
Direito Penal do Cidad&o e outra do Direito Penal do Inimigo. Neste, seriam 0s criminosos
tratados como uma ‘ndo pessoa” e privados de todo os seus direitos.

Como se passara a discorrer, ndo é veridica tal afirmacéo.

Jakobs ja inicia sua tese esclarecendo de antem&o que na verdade havera uma mistura
entre os dois direitos; que ambos irdo se acrescentar; que nao havera uma aplicacdo puro de um,
0 que significa dizer que ndo se anulara o Direito Penal do Cidadao por completo, mesmo que
seja considerado o delinquente inimigo.

Jakobs® ndo sustenta que havera abolico absoluta de um tipo e a exaltacio do outro.
Em vez disso, pretende que um se sobreponha em alguns casos enquanto outro se encolha. Mas
jamais afirmou que desapareceria por completo o Direito do Penal do Cidad&o. Direitos
minimos seriam sempre reservados, mesmo aos Inimigos:

[...] por conseguinte, ndo se trata de contrapor duas esferas isoladas do Direito Penal,
mas de descrever dois polos de um sé mundo ou de mostrar duas tendéncias opostas

em um s6 contexto juridico-penal. Tal descricdo revela que é perfeitamente possivel
que estas tendéncias se sobreponham [...].

Tanto que mais adiante em sua tese, Jakobs®* enfatiza novamente que:

[...] separagdo radical entre o cidaddo e seu Direito, por um lado, e o injusto do
inimigo, por outro, é demasiadamente abstrata. Em principio, um ordenamento
juridico deve manter dentro do direito também o criminoso, e isso por uma dupla
razdo: por um lado, o delinquente tem direito a voltar a ajustar-se com a sociedade, e
para isso deve manter seus status de pessoa, de cidaddo, em todo caso: sua situacéo
dentro do Direito. Por outro lado, o delinquente tem o dever de proceder a reparagdo
e, também, os deveres tém como pressuposto a existéncia de personalidade, dito de

2|bid., p. 47.
BYbid., p. 21.
#|bid., p. 25.
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outro modo, o delinquente ndo pode despedir-se arbitrariamente da sociedade através
de seu ato.

Como se V&, Jakobs®, ao contrario do que muitos afirmam, defende que o inimigo
continuard integrando a sociedade e que “o Estado ndo necessariamente excluird o inimigo de
todos os direitos”.

Mais adiante, em sua tese, Jakobs®® adverte que o termo inimigo ndo deve ser
interpretado de forma pejorativa. Pretendeu, na verdade, realgcar com o termo a protecao de que
os cidaddos necessitam face aos ditos inimigos, pois reconhece que o Direito Penal do Inimigo
¢ na verdade um “indicativo de uma pacificacao insuficiente” em uma sociedade; existente e
intrinseco a ela.

Todavia, apesar de todos os esclarecimentos, o termo inimigo acabou por incentivar
uma fraude de rétulos, levando a metaforas enganosas. A utilizagdo do termo inimigo é uma
das causas que por certo mais prejudicou o debate necessario sobre a aplicacdo de um Direito

Penal do Inimigo legitimo.

2.1. Penaparao inimigo

Ap0s tal introducgdo, Jakobs comeca explorando o conceito de pena, descrevendo-a
com significados simbalicos e fisicos.

No aspecto simbdlico, estipula que a pena representa uma resposta a negacao da norma
pelo individuo. Expressa a tentativa do autor de livrar-se da ordem social. Diz-se que se trata
de uma tentativa, pois devido a forca coagente da norma penal, essa continua valida e inalterada
mantendo a estabilidade social.

Em relacdo ao aspecto fisico, Jakobs insiste que a pena por si sO é abstrata para ser
eficaz, sendo necessario que produza certos resultados explicitos no mundo real.

Realmente, uma das principais funcfes da pena € proporcionar uma sensacao de
seguranc¢a. Conforme mencionado no primeiro capitulo, trata-se da Teoria da Prevencao Geral
Positiva da pena, que entende que durante o tempo efetivo em que o individuo esta na prisdo, é
certo que ndo cometera novo crime.

A pena representa uma solucdo para acabar com o perigo que representa o individuo
em liberdade. E por causa desse efeito de seguranca que a privacéo de liberdade provou ser uma

resposta natural a maioria dos crimes.

B|bid., p. 28.
®|bid., p. 22.
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Dessa forma, Jakobs®’ se posiciona no sentido de que: “a coagdo ndo pretende
significar nada, mas quer ser efetiva, isto €, que ndo se dirige contra a pessoa em Direito, mas
contra o individuo perigoso”, contra o qual se deve proceder de modo eficaz com a aplicagédo
de uma medida de seguranca.

Nota-se que Jokobs utiliza em sua tese o termo ‘medida de seguranga’ e ndo prisao,
pois sustenta que, além da contencéo ter que fundamentar-se em fatos passados, devera também
considerar a probabilidade de cometer novos delitos no futuro.

Em outras palavras, pode-se dizer que, para ser aplicada uma medida de seguranca, é
necessario que o individuo demonstre uma tendéncia intrinseca em cometer novos crimes. Mas
nOVOS crimes que sejam nocivos a sociedade.

Nas palavras de Jakobs®®:

[...] nesse caso, a perspectiva ndo s contempla retrospectivamente o fato passado que
deve ser submetido a juizo, mas também se dirige — e sobretudo — para frente, ao
futuro, no qual uma ‘tendéncia a (cometer) fatos delitivos de consideravel gravidade’
poderiam ter efeitos ‘perigosos’ para a generalidade.

Termina enfatizando que a discussdo e as criticas negativas em torno da pena para o
inimigo nédo se baseiam em uma realidade. N&o se d&o conta do que o0 ‘Direito Penal do Inimigo’
efetivamente é, e, 0 mais importante, o que poderia ser.

Seus criticos ndo revelam que o ‘Direito Penal do Inimigo’ ¢ complexo, pois exige
solucdes efetivas que superem a capacidade daqueles considerados inimigos. Isso ndo é uma

tarefa facil!

2.2. Direito Penal do Inimigo: fundamento nas teorias contratualistas

Um dos aspectos mais relevantes e controversos de sua teoria é o conceito e a definicéo
de inimigos. No segundo capitulo da tese, Jakobs passa a explicitar 0 que denomina como
inimigo, revelando que se baseou nos grandes filésofos classicos como Rousseau, Hobbes,
Fichte e Kant. E por conseguinte, discorre um pouco da tese de cada um desses fil6sofos.

Esclarece que, para esses fildsofos, a relacdo juridica entre os individuos e entre eles e
o Estado foi estabelecida no contrato social, e, assim, a violagdo desse contrato pelo

cometimento de crime é considerado uma quebra grave de contrato, uma vez que priva 0s

bid., p. 22.
®|bid., p. 22-23.
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demais individuos que compdem esse contrato de usufruirem de seus beneficios também
previstos nesse contrato.

Jakobs®® expde que Rosseau, em sua teoria contratualista, entendia que qualquer
individuo, sem excec¢do, que cometesse algum delito passava a entrar em guerra com o Estado,
tornando-se, portanto, seu inimigo e em razdo disso perdia todos os direitos garantidos pelo
contrato social:

[...] afirma Rosseau que qualquer malfeitor que ataque o direito social deixa de ser
membro do estado, posto que se encontra em guerra com este, como demonstra a pena
pronunciada contra o malfeitor. A consequéncia diz assim: “ao culpado se lhe faz
morrer mais inimigo que como cidadao”.

Dai, ele conclui que a teoria de Rousseau é semelhante a teoria de Fichte*, pois este
prevé que:

[...] “quem abandona o contrato cidaddo em um ponto em que no contrato se contava
com sua prudéncia, seja de modo voluntario ou por imprevisdo, em sentido estrito
perde todos os seus direitos como cidaddo e como ser humano, e passa a um estado
de auséncia completa de direitos.

Seria para Fichte*! uma verdadeira morte civil.

Jakobs aponta que para Fichte a execucdo de criminosos, diante da sua auséncia de
personalidade, ndo é uma pena, mas, sim, instrumento de seguranca.

Jakobs*? menciona que Hobbes entendia da mesma forma, afirmando que o contrato
social seria uma metafora para que os cidadaos ndo perturbassem o Estado em seu processo de
auto-organizacao. E, logo, somente aqueles cometessem crimes de rebelido ou alta traigéo
seriam os Unicos privados de seus direitos e considerados inimigos.

Para Hobbes, teriam esses delinquentes retornado ao estado de natureza. E, portanto,
“aqueles que incorrem em tal delito ndo s&o castigados como stditos, mas como inimigos”.*

Por fim, Jakobs* esclarece que a teoria contratualista de Kant também legitima
respostas hostis aqueles que continuam a se recusar a participar do contrato social, - ou em suas
palavras, da “vida comunitario-legal” -, pois, como constantemente ameacam alguém, nédo

podem ser considerados “pessoas”, mas, sim, devem ser tratados como inimigos.

B1bid., p. 24.

“OFICHTE apud lbid., p. 25.
“bid., p. 26.

“1bid.

“1bid.
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Como se V&, Jakobs deixa claro que buscou, nas teorias contratualistas mencionadas,
0 conceito de inimigo para fundamentar a sua teoria do Direito Penal do Inimigo.

Todavia, finaliza esse segundo capitulo, afirmando que compartilha com os
argumentos de Hobbes e Kant, deixando claro que n&o adota a teoria de Rousseau e Fichte, pois
apesar de Hobbes e Kant reconhecerem que o individuo que cometeu crimes, ou a0 menos
crimes especificos, considerados mais graves, deixaria de ser tratado como um cidadao e
passaria a ser tratado como um inimigo, passando a ser considerado como um risco a
manutenc¢éo do contrato social e, como tal, deveria ser contido, ndo o excluem por completo
sua condicdo de pessoa ou o0 excluem da sociedade.

Em apartada sintese, nota-se que Jakobs da teoria de Hobbes extraiu que inimigo é
aquele criminoso de alta traicdo, negando a constituicdo politica do Estado; enquanto da teoria
de Kant, inimigo é permanentemente uma ameaca.

Assim, Giinther Jakobs® afirma expressamente:

[...] ndo quero seguir a concepcdo de Rousseau e de Fichte, pois na separacao radical
entre os cidaddos e seu direito, por um lado, e o injusto do inimigo, por outro, é
demasiadamente abstrata. Em principio, um ordenamento juridico deve manter dentro
do direito também o criminoso, e isso por uma dupla razdo: por um lado, o delinquente
tem o direito a voltar e ajustar-se com a sociedade, e para isso deve manter seus status
de pessoa, de cidaddo, em todo caso: sua situagdo dentro do direito. Por outro lado, o
delinquente tem o dever de proceder a reparagdo e também os deveres tém como

pressuposto a existéncia de personalidade, dito de outro modo, o delinquente ndo pode
despir-se arbitrariamente da sociedade através de seu ato.

Todavia, Jakobs* aduz que a sua teoria do Direito Penal do Inimigo se distingue dos
demais ao apresentar uma outra perspectiva que ndo somente o Estado tem direito, mas, “os
cidaddos tém o direito de exigir do Estado que tome medidas adequadas, isto é, tem um direito
a seguranga”.

Para ele, a seguranca é direito de todos os cidaddos. Ou como ele bem asseverou: “O
Direito Penal do Cidaddo € Direito de todos, o Direito Penal do Inimigo é daqueles que o
constituem contra o inimigo: frente ao inimigo, é sé coacao fisica, até chegar a guerra”.*’

Para ele, devem ser tratados como inimigos aqueles que cometem infrag0es penais
perigosas, tais como 0s criminosos sexuais, terroristas, integrantes de organizagcdes uma vez
que se afastam de modo permanente do Direito e ndo oferecem garantias cognitivas de que véo
continuar fiéis a norma. E por ndo aceitarem participar do estado de cidadania, ndo podem

usufruir dos beneficios do conceito de ‘pessoa’.

“1bid., p. 25 e 26.
%|bid., p. 28.
4bid.
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Como ndo se conformam como sujeitos, ndo fazem jus a aplicacdo de um

procedimento penal legal, mas sim a um procedimento de guerra.*®

2.3. O cidadéao e o inimigo como tipos de autor do Direito Penal

Na ardua tarefa de definir de forma cientifica quem € o inimigo, no terceiro capitulo
de sua tese, Jakabs inicia explicando como Hobbes e Kant realizaram a delimitacéo de inimigo,
elucidando a correlagéo da pratica do delito a pena.

Jakobs®® afirma que, tal como concebe Hobbes, os crimes s6 ocorrem em comunidades
organizadas, “j4 que no estado de natureza, na falta de uma ordem definida, de maneira
vinculante, ndo podem ser violadas as normas de tal ordem”.

“E 0 delito ndo aparece como principio do fim da comunidade ordenada, mas s6 como
infracdo desta, como deslize reparavel”.*

Esclarece tal fundamento exemplificando o caso de um sobrinho que mata o tio para
antecipar a heranca. Este delito para ele constituiria uma lesao transitéria da validade da norma
e indicaria que o autor ainda é capaz de uma orientacdo normativa, pois o fato praticado nao se
dirige contra a permanéncia do Estado e nem contra as suas instituigoes.

Afirma que o sobrinho agiu de forma autocontraditdria, pois com o cometimento do
delito pretende a0 mesmo tempo amparar-se no direito a vida e no direito a propriedade
concedidos pelo Estado.

Ou seja, para ele o autor do delito continua a demonstrar que ainda possui uma
intrinseca fidelidade ao direito, sendo calculavel como individuo, o que justificaria as
expectativas normativas da comunidade, com aplicacdo da pena como contradicdo ao fato
praticado, e, portanto, com funcéo de reafirmacédo da validade da norma.

Dessa forma, a teoria da pena de Jakobs se amolda também na chamada prevencéo
geral positiva ja que a finalidade da pena é manter a vigéncia da norma como arquétipo do
contrato social. O infrator ao cometer um crime rompe com as expectativas normativas e a pena
surge para demonstrar a sociedade, que apesar de defraudagdo da norma, pode seguir confiando
na vigéncia dela.

Para ele o “Direito Penal do Cidadao” se direciona aqueles que cometem crimes de

forma incidental, ou seja, violam a lei penal, porém com menor impacto e devido a

“®JAKOBS, Giinther. Sociedade, norma e pessoa: teoria de um direito funcional. Colegdo Estudos de Direito Penal.
Traducdo de Mauricio Antonio Ribeiro Lopes. Sdo Paulo: Manole, 2003, v. 6, p. 30.

“JAKOBS; MELIA, op. cit., 2018, p. 31.

O1bid.
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circunstancias pontuais. S&o crimes que, por 6bvio, ndo deixam de representar comportamentos
abusivos e indesejado, porém que ndo trazem maior perigo a sociedade. Ndo ocasionara uma
desestabilizacéo do corpo social.

O cidadao, apesar do cometimento de um crime, continua demonstrar, a denominada
por Jakobs, “seguranga cognitiva minima”. Isto ¢, manifesta em sua esséncia que continuara a
obedecer permanentemente as normas e preceitos. E é por isso que esses individuos continuam
a ser considerados pessoas e, portanto, cidaddos aptos a usufruir de direitos e garantias
assegurados a todos que gozam desse status. A pena representa 0 meio de como sdo chamados
para restabelecer e confirmar a validade da norma.

Por outro lado, o ‘Direito Penal do Inimigo’ dirige-se a individuos que, por seu
comportamento, externam uma intencdo de destruir a ordem normativa vigente. Manifestam
um forte desprezo e por isso devem perder seu status de pessoa e cidaddo e submeter a um
Direito Penal diferenciado.

Ademais, ndo demonstram que possuem a expectativa social de ndo mais cometerem
crimes futuramente. Por isso, sdo considerados um risco a ser contido o mais rapido possivel.

Dai, que os atos preparatorios de certos crimes devem ser punidos de forma antecipada
e mais gravosa. Por mais que sejam crimes abstratos, demonstram de antem&o a alta
periculosidade do agente. A conduta praticada por si s6 ja configura uma agressdo precoce e
contundente ao corpo social.

O ato preparatério praticado ja é tdo grave que, independentemente da vontade efetiva
do autor, ja pde em risco a seguranca da sociedade. E uma ameaca difusa, um efeito latente
perturbador.

Em outras palavras, enquanto o cidaddo comum segue respeitando o contrato social
vigente mesmo ao violar as normas previstas no Direito Penal, o inimigo é um individuo que
hd muito rompeu com esse contrato social. Suas acBes confirmaram o ataque a ordem
constitucional e ao Estado democratico de direito.

Para Jakobs o inimigo é irreconciliavel com a vigéncia da norma, pois apresenta um
pré-disposicdo de ndo se sujeitar permanentemente as regras legais. As relacfes interpessoais,
profissionais e socioeconémicas dessa pessoa sao sempre tdo disfuncionais e se desenvolvem
na maior parte fora da lei que, portanto, ndo fornecem a seguranca cognitiva minima necesséria
para ser tratada como uma pessoa.

Os inimigos seriam aqueles que ndo assumem a obligatio, um dever para com o outro,

de viver pacificamente em sociedade. Ha para eles uma “liberdade normativa ilimitada,
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unicamente circunscrita pela violéncia fisica de cada individuo, de fazer e deixar de fazer o que
se queira, contanto que possa. Quem quer e pode, pode matar alguém sem causa alguma” >

Dai, as san¢des para o Inimigos terem uma outra finalidade: ndo representa mais a
restauracdo da eficacia das normas. Buscam assegurar a existéncia da propria sociedade frente
a esses individuos. E para ele isso comega com um combate arrojado contra o perigo.

Por esse motivo, deve o Direito tentar, ao maximo quando possivel, antecipar a
punibilidade de maneira que o inimigo seja interceptado no estado inicial de sua conduta.

Vale destacar que, para Jakobs, pessoa ndo é um dado natural inerente a todos, mas
esta diretamente relacionado a capacidade de cada um de orientar-se segundo as expectativas
normativas.

Assim, pessoa seria fruto de uma construcdo social e como tal significa que
desempenha o papel social esperado ao confirmar a todo tempo a imperatividade da norma. Se
0 sujeito defrauda essa expetativa normativa, praticando crime de alta gravidade ou de forma
reiterada, entdo ele proclama sua rendncia a condicao de pessoa, de cidaddo e assume a condicdo
de opositor a ordem juridica, de adversario, de inimigo.

Em outras palavras: a pena para o inimigo ndo diz respeito manutengdo do sistema
social, mas sim eliminar um perigo. Jakobs vislumbra que a coagdo, até chegar a guerra, € Unica
maneira de dominar esses inimigos. Pois para ele, quem pratica certos crimes graves ou de
forma habitual, ndo produz meras perturbagdes no sistema social, mas sim coloca em risco todo
0 sistema ou parte dele de forma contundente.

Defende, ainda, que o Estado deveria adotar dois procedimentos em face de um
delinquente: tratd-lo como uma pessoa ou inimigo. E isso dependeria da constatacdo de que
aquele possui a garantia cognitiva de comportamento pessoal.

O cidaddo seria aquele autor de crimes que mantem uma atitude de fidelidade juridica,
pois se preocupa com a ilegalidade de suas ac¢Ges, sendo possivel sua reabilitacdo para regressar
a sociedade. Continua a ser considerado um cidadao, pois, sem divida cometeu um erro, algum
desvio, mas demonstra que teve um afastamento ndo duradouro das expectativas sociais.

O criminoso cidaddo continua a exibir uma verdadeira base subjetiva capaz de manter
as expectativas normativas da comunidade e, por causa disso, no Direito sera mantido sua
qualidade de ser pessoa de direito.

Mais uma vez, reitera-se: violacdo pelo Cidadao, por mais que represente um abuso,

ndo simboliza uma provocagédo ao funcionamento do sistema social.

511bid., p. 30.
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Ja o inimigo é aquele que ndo apresenta a referida garantia cognitiva de
comportamento pessoal. E aquele individuo dito como irrecuperavel, sendo alguém que, caso
ndo esteja contido, inevitavelmente retornara a delinquir pelo simples fato de que, apesar de ter
consciéncia da ilicitude de seus atos, ndo se importa com isso.

Ao violar permanentemente as normas e expectativas da sociedade, acaba produzindo
uma perturbacédo social tdo profunda, que a Unica resposta capaz de o conter é retirar sua
qualidade de pessoa de direito para assim se conseguir aplicar o que for possivel e adequado
para 0 caso até ao ponto de que sejam neutralizados.

Para Jakobs, a condicdo de pessoa somente é dada aqueles demonstrem serem
colaboradores do sistema social. E para ele isso se materializa na obediéncia a nomas e regras
que compdem um padrdo de funcionamento de uma sociedade. A isso, ele denomina de
expectativa normativa.

Seguem as palavras diretas do autor sobre o conceito de expectativa normativa:

[...] pretendendo-se que uma norma determine a configuragcdo de uma sociedade, a
conduta em conformidade com a norma, realmente, deve ser esperada em seus
aspectos fundamentais. Isso significa que os calculos das pessoas deveriam partir de
gue os demais se comportardo de acordo com a norma, isto é, precisamente, sem
infringi-la. Ao menos nos casos das normas de certo peso, nas quais se pode esperar
a fidelidade a norma, necessita-se de certa confirmagdo cognitiva para poder
converter-se em real.>

Como se percebe, para Jakobs hd um modelo de meritocracia para a pessoa obter o
status de pessoa, que sé pode ser conseguida por meio do reconhecimento muatuo intersubjetivo
em uma sociedade.

Ser pessoa significa, portanto, ser concedido deveres aos individuos na confianca de
que serdo capazes de cumpri-lo. Existem expectativas dos outros individuos no corpo social de
que sempre se pratiquem condutas legalmente aceitaveis. Pois quem é pessoa em si mesma,
mas ndo na realidade para os outros, - € que, portanto, ndo se comporta como se pudesse esperar
ser legalmente fiel em principio-, ndo pode afirmar ser reconhecido como pessoa pelos outros.

Ser reconhecido como pessoa &, portanto, sempre divida daqueles que querem ser
reconhecidos como tal. Ele deve comportar-se cognitivamente no entendimento das bases
normativas do corpo social. Caso contrario é simplesmente inGtil exigir qualquer coisa dele. O

cidaddo “paga” essa divida com contentamento, pois estd comprometido com o status

inaliendvel de pessoa.

52|bid., p. 32.
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Prossegue afirmando®® que, sem uma seguranca cognitiva suficiente, um sistema social
pacifico ndo pode ser alcangado, pois as normas acabam se tornando promessas vazias.

Pelo exposto, conclui-se que para Jakobs o sistema penal para o cidaddo estad
relacionado a fatos cometidos no passado, ou seja, um Direito Penal da culpabilidade.

Enquanto para o inimigo se iniciaria com base em fatos, seja do passado ou atual, mas
que transmitam sua periculosidade, isto €, riscos concretos de que no futuro o individuo
indubitavelmente acabara por cometer novos delitos e com a mesma potencialidade, ou até
maior.

Retomando as estritas palavras de Jakobs, um individuo que ndo se sujeita a viver em
um estado civilizado ndo pode colher os beneficios do conceito de pessoa. A rigor, inimigos
sdo “ndo pessoas”. “Lidar com eles ndo passa de neutralizar uma fonte de perigo”, como os

animais selvagens.

2.4. Teoria do Direito Penal do Inimigo abrange o Direito Processual Penal

Existe uma ligacdo substancial entre crime, pena e processo, de maneira que se
complementam. Afinal, ndo existe crime sem pena, nem pena sem Crime e processo, nem
processo penal sendo para apurar 0 crime e impor uma pena.

Diante dessa intima relac&o existente entre o Direito Penal e o Processo Penal, Jakobs
apontou inimeros exemplos de coacBes existentes em diversas legislacbes processuais penais
mundiais que comprovam a existéncia da figura do inimigo, sem serem por isso consideradas
ilegitimas.

Inicialmente ele aponta a priséo preventiva ou qualquer outra medida cautelar utilizada
no curso de um processo. Contudo, adverte®* que isso tudo em nada significa para o criminoso.

Reitera que somente uma coacdo fisica pode efetivamente eliminar com a
possibilidade do Inimigo de continuar a delinquir. Essas prisdes preventivas se baseiam no
combate de um perigo, seja de fuga, de cometimento de outros crimes ou de alteracéo de provas
etc.

Afirma Jakobs® que, “[...] o que ocorre é que estas medidas ndo tém lugar fora do
Direito; porém, os imputados, na medida em que se intervém em seu ambito, sdo excluidos de

seu direito: o Estado elimina direitos de modo juridicamente ordenado”.

53] bid.
5bid., p. 37.
55|bid., p. 38.
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Ele exemplifica que quaisquer medidas processuais que restrinjam a liberdade devem,
sim, ser consideradas medidas extremas. A interceptacdo telefénica, investigacbes secretas,
infiltracdo de agentes, retiradas de DNA a revelia, decretacdo da incomunicabilidade de presos
perigosos, até mesmo com seu defensor, sdo medidas excepcionais, sem davida.

Porém, defende que é a Gnica maneira encontrada pelo processo penal até 0 momento
para conter o inimigo. Qualquer medida que se mostre adequada a ndo permitir que fatos futuros
assim ocorram, seja a violacdo a vida, a integridade fisica ou a liberdade de qualquer outra
pessoa®® , ja vale para combater o inimigo.

Por isso, Jakobs chama esse direito processual penal aplicado ao inimigo de um
procedimento de guerra. Mas em contrapartida, € por isso que muitos questionam se a sua tese
n&o acabaria por violar direitos humanos fundamentais.

No ordenamento juridico brasileiro, o Superior Tribunal de Justica®’ se manifestou da

seguinte forma:

[...] esta muito em voga, hodiernamente, a utilizacdo ad argumentandum tantum, por
aqueles que perpetram delitos barbaros e hediondos, dos indigitados direitos humanos.
Pasmem, ceifam vidas, estupram, sequestram, destréem lares e trazem a dor a quem
quer que seja, por nada, mas depois, buscam guarida nos direitos humanos
fundamentais. E verdade que esses direitos devem ser observados, mas por todos,
principalmente, por agueles que impensadamente, cometem os censurados delitos
trazendo a dor aos familiares das vitimas.

Como se V&, € entendimento no Superior Tribunal de Justica que garantias e os direitos
individuais e coletivos aplicados aos cidaddos brasileiros ndo podem esses serem utilizados
como escudo protetor para a pratica de atividades ilicitas, nem tampouco como argumento de
isencdo ou reducdo da responsabilidade civil ou criminal sob pena de total desrespeito ao

verdadeiro Estado de Direito.

2.5. Fundamento e legitimidade da teoria do Direito Penal do Inimigo

Para entender a legitimidade de um ‘Direito Penal do Inimigo’ € necessario
compreender que o debate se materializa na eleicdo de politicas criminais que em maior ou

menor grau, se apresentaram como o melhor resultado de uma ponderacgdo de interesses, que

%61hid.
S’BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso no Habeas Corpus n° 2.777-0-RJ. Registro n® 93.0014035-3.
Relator Ministro Pedro Acioli. T6 - Sexta Turma. Jul. 1994, p. 67-113. Disponivel em:
https://www.stj.jus.br/publicacaoinstitucional/index.php/RevSTJ/article/download/9083/9206. Acesso em: 15 jun.
2020.
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inevitavelmente acarreta, ainda que excepcional e transitoriamente, na relativizacdo de
garantias penais e processuais, ndo por mero arbitrio, mas por se tratar de Unica medida capaz
de neutralizar o inimigo.

Jakobs®® trata o inimigo como uma realidade que precisar ser domada. Para ele, “frente
aos autores que vulneram os direitos humanos, 0s quais, por sua parte, tampouco oferecem uma
seguranca cognitiva de ser pessoa, permite-se tudo 0 que seja necessario para assegurar 0
ambito comunitario-legal”, conduzindo ao que ele denomina como guerra, sendo, portanto,
“completamente erroneo demonizar aquilo que aqui se tem denominado Direito Penal do
Inimigo”.>®

Baseia e legitima sua tese em dois fundamentos: i) os cidad&dos tém o direito de exigir
que o Estado tome medidas apropriadas para protegé-los de tais criminosos, porque tem direito
legitimo a seguranca; ii) € melhor delimitar o campo do Direito Inimigo do que permitir que ele
contamine indiscriminadamente todo o Direito Penal, sendo até menos perigoso do ponto de
vista do Estado de Direito.

Ele afirma que:

[...] ndo se pode afirmar, de nenhum modo, que exista um estado real de vigéncia do
direito, mas tdo s6é de um postulado de realizagdo. Este postulado pode estar
perfeitamente fundamentado, mas isso ndo implica que esteja realizado, do mesmo
modo que uma pretensdo juridico-civil ndo se encontra realizada s6 porque esteja bem
fundamentada. Dito de outro modo: nesta medida, ndo se trata da manutengéo de um
estado comunitario-legal, mas previamente, de seu estabelecimento a situagdo prévia
a criacdo do estado comunitério-legal é o estado da natureza, e neste ndo ha
personalidade. Em todo caso, ndo existe uma personalidade assegurada. Por isso,
frente aos autores de vulneraveis dos direitos humanos, 0s quais, por suporte,
tampouco oferecem uma seguranca de ser pessoas, de per si permite-se tudo o que
seja necessario para assegurar o ambito comunitario legal, e isto é de fato o que

sucede, conduzindo primeiro uma guerra, ndo enviando como primeiro passo a policia
para executar uma ordem de detencéo.5

E nitido que, em varios pontos de sua tese, Jakobs faz questdo de frisar que é necessario
restringir o ‘Direito Penal do Inimigo’ para evitar que todo o Direito Penal do Inimigo se
confunda com o Direito Penal do Cidad&o.

Esclarece que “declara-se ser 0 autor uma pessoa para poder manter a ficcdo da

vigéncia universal dos direitos humanos. Seria mais sincero separar esta coercao na criacdo de

uma ordem de direito a manter uma Unica ordem: o cidadido”.5!

8JAKOBS; MELIA. op. cit., 2018, p. 45.
lbid., p. 40.

lpid., p. 45.

811pid.
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Termina a primeira parte da sua tese, garantindo que o Direito Penal do Inimigo ndo
viola os direitos humanos ao defender o seguinte:

[...] Como é evidente, ndo me dirijo contra os direitos humanos com vigéncia
universal, porém seu estabelecimento é algo distinto de sua garantia. Servindo ao
estabelecimento de uma Constituigdo mundial “comunitario-legal”, devera castigar
aos que vulneram os direitos humanos; porém, isso ndo € uma pena contra pessoas
culpaveis, mas contra inimigos perigosos, e por isso deveria chamar-se a coisa por seu
nome: Direito Penal do Inimigo.®?

Jakobs acredita que o Direito Penal do Inimigo esta em conformidade com um Estado
Democratico de Direito. Afinal, cabe ao Estado a custddia da seguranca e o combate a uma
criminalidade, que cada vez esta mais organizada e em flagrante expansao, fato que justificaria
uma atividade legislativa de ‘Direito Penal do Inimigo’ mais rigorosa para autores de

determinados delitos que demonstrem uma danosidade maior.

2.6. O porqué da guerra contra os inimigos

Na segunda parte de sua tese, Jakobs esclarece a utilizacdo do termo guerra, explicando
que é um conceito que implica na existéncia de um inimigo que é preciso combater.

Discorre que pode até haver uma aparente arbitrariedade por parte do legislador em
punir com maior rigor os atos preparatérios do que o fato consumado. Por outro lado, existem
peculiaridades a serem levadas em conta que praticamente transformam em necessidade tal
aumento da pena, pois ndo se deve levar em consideracdo somente o fato praticado, mas o
perigo existente.

Ap0s, passar desenvolver melhor sua alegacao de que o ‘Direito Penal do Inimigo’ ¢
inerente ao Estado Democratico de Direito.

Afirma que a finalidade maior do Estado de Direito é a garantir vigéncia real de um
Direito que torna possivel a liberdade de todos. Para isso € necessario um apoio cognitivo a
norma pelos cidadaos. Eles devem orientar e agir com suas condutas com base nesse Direito.

Em outras palavras, ¢ a capacidade cognitiva de um individuo de entender a
importancia de obedecer a um ordenamento juridico. E, acima de tudo, entender que isso é, ao
mesmo tempo, o sustentaculo da existéncia e continuidade de uma sociedade fundamentada no
Estado de Direito.

82|bid., p. 46.
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Assim, a presunc¢édo de uma conduta de acordo com a lei € um dever elementar imposto
a todos os cidadaos, “pois somente quando esta presuncao se mantém fundamentalmente é que
se torna possivel um tratado tanto livre, como sem medo entre os cidaddos”.5

Expde, inclusive, que quando um cidaddo comete um delito, ndo tem por que ser
entendido como rescisdo com o direito, desde que a pena tenha esclarecido para ele que a
conduta praticada ndo é adequada. E a pena, uma vez cumprida, ratifica que voltou o individuo
a (re)afirmar a fidelidade ao ordenamento juridico vigente.

No entanto, caso fique demonstrado que ndo h& como esperar a autodeterminagdo
ordenada do delinquente, isto é, quando a presuncao de fidelidade ao ordenamento juridico
desaparece, deve ser ele considerada uma fonte de perigo.

Para Jakobs a verdadeira personalidade, aquela que controla a orientacdo, ndo € gerada
somente pelo simples fato de haver uma expectativa desejada pela sociedade de agir conforme
a lei, mas sim, por concorrerem outras condi¢cdes como a ordem cognitiva do préprio individuo
em converter em realidade essa personalidade desejada. E isto, é uma tarefa do préprio
individuo.

Na verdade, as pessoas cometem crime porque querem, e ndo por uma imposi¢éo da
sociedade, como sustenta a teoria da “defesa social”. Isso ndo significa que o cumprimento da
pena ndo deva obedecer aos principios da humanizacdo. No entanto, ndo faz sentido que
criminosos perigosos sejam considerados vitimas com benesses de direito e garantias enquanto
a sociedade fica refém de seus ataques.

Dessa forma, Jacobs concluiu que o Direito Penal do Inimigo esta mais comprometido
com a garantia da seguranca do que com a manutencao da eficacia do sistema juridico.

Portanto, para Jakobs a finalidade da pena para o delinquente normal (cidaddo) é
diferente da que ocorre em relagdo ao delinquente de evidente periculosidade (inimigo), pois
para esse, 0 cidaddo, a pena é uma contradi¢do; é receber uma dor que tem correspondéncia
proporcional com a fato praticado.

Ja& para inimigo, a pena serve para compensar o0 déficit existente em sua seguranca
cognitiva. Em suas palavras, isso significa: “[...] abandona-se a expectativa normativa para

passar a cognitiva”.%*

83|bid., p. 58.
5|bid., p. 57.
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2.7. O porqué da punicao do inimigo como um direito de exce¢ao expresso

Por fim, no terceiro e no quarto capitulos da segunda parte de sua tese, Jakobs® explica
que o Direito Penal do Inimigo ndo significa “lei do menor esfor¢o, penas por meros indicios
ou suspeitas ou, inclusive, esquartejamento publico para intimidagdo”.

Explica que o ‘Direito Penal do Inimigo’ deve ser limitado ao necessario, e isso com
completa independéncia do mandato racional preexistente de limitar a violéncia fisica”.%®

Jakobs entende que o necessario € o resultado da aplicacdo do principio da
proporcionalidade. Mas, por outro lado, adverte que essa limitacdo de aplicacdo do necessario
ndo pode significar que existam tabus, devendo os inimigos serem enfrentados com a forga
necessaria que o0 caso concreto exija. Isso significa que o objetivo e limite € a sua neutralizacéo,
de tal forma que é possivel aplicar toda e qualquer medida que se mostre como a Unica possivel
para erradicar todo o perigo, podendo até mesmo ser excluido da sociedade.

Dai, tem o Estado que avaliar com grande cautela e perspicécia a situacdo fatica e o
perigo que o delinquente ofereca a sociedade para, a vista disso, aplicar de forma justa o Direito
Penal do Inimigo.

Como se V&, o principio da proporcionalidade ganha imensa importancia ao se aplicar
o ‘Direito Penal do Inimigo’. Mais do que isso, deve-se perquirir o equilibrio resultante da
proporcionalidade e a razoabilidade.

Conter o delinquente inimigo, sem perder de vista o principio da proporcionalidade e
razoabilidade, é a Unica forma de conseguir materializar o direito a seguranca e liberdade dos
demais individuos em sociedade e, consequentemente, manter-se o sistema social, respeitando
0 Estado Democratico de Direito.

Por fim, mais uma vez Jakobs reitera sua preocupagdo com o0 avango de certos pontos
do ‘Direito Penal do Inimigo’ inseridos no ‘Direito Penal do Cidadao’. Para ele ¢ de suma
importancia a separagdo, pois somente assim “pode ser legitimado como um direito penal de
emergéncia que vige excepcionalmente”.%’

Por isso, repete insistentemente que o Estado deveria estabelecer um regramento
juridico totalmente distinto dirigido ao inimigo e outro dirigido somente ao cidaddo, pois do

contrario, o ‘Direito Penal do Inimigo” contaminara o Direito Penal do Cidaddo.

1bid., p. 63.

®1bid., p. 64.

57JAKOBS, Gunther. Ciéncia do Direito e Ciéncia do Direito Penal. Traducdo de Mauricio Antonio Ribeiro
Lopes. Barueri: Manole, 2003, p. 143.
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Adverte que:

[...] essa separacdo de esferas pressupbe que o Estado possa identificar e lidar
abertamente com aqueles autores, em diferenciacdo dos que [...] ndo se possa manter
a presuncdo de uma conduta que esteja de acordo com o Direito como o que sdo, quer
dizer, como inimigos, ao menos setoriais.®
Termina sua tese sustentando que a aplica¢do do necessario ao inimigo ndo pode ser
entendida como ataque ao Estado de Direito; que sera considerada assim se vier disfarcada de
um Direito Penal do Cidaddo ou um processo penal ordinario.
Para ele, quem reconhece o Estado de Direito quando esse encobre as excecgdes
irremediaveis para sua sobrevivéncia, enfraquece os limites entre o que é regra e 0 que €
excecao, fazendo com que um cidaddo sofra as sanc¢des destinadas aos individuos considerados

como inimigos.

%|bid., p. 69.
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3. ANALISE AS CRITICAS AO DIREITO PENAL DO INIMIGO

Como ja se mencionou na introducdo desse trabalho, existem criticas contundentes
negativas ao Direito Penal do Inimigo. Renomados doutrinadores, como Melia®® e Zaffaroni,
por exemplo, afirmam que o Direito Penal do Inimigo seria inconstitucional, alegando, em
sintese, que seria um ‘nao direito’, uma vez que o individuo perde o seu status de cidadao, e,
consequentemente, todos os seus direitos e garantias.

Mais do que isso, descrevem o Direito Penal do Inimigo como uma poténcia diabolica,
afirmando que culminara na destruicdo do Estado Democratico de Direito, impondo um Estado
autoritario.

Assim, a partir desse capitulo sera discutido se a imputacdo principal de que o Direito

Penal do Inimigo € inconstitucional, procede ou ndo.

3.1. Compatibilidade com o Estado Democratico de Direito

Um dos argumentos mais empregues para refutar o Direito Penal do Inimigo, conforme
jamencionado, é justamente afirmar que é incompativel com o Estado Democratico de Direito.

Argumentam que o Direito Penal do Inimigo é uma exce¢do que legitima uma
arbitraria interferéncia contréaria ao Estado Democratico de Direito; que o préprio ‘Direito do
Inimigo’ por si SO ja seria contrério ao Estado de Direito, pois haveria uma validagdo do estado
de emergéncia ao torna-lo institucionalizado.

Este argumento ignora o fato de que, para Jakobs’®, a “excecdo ndo é postulada, mas
dadas as circunstancias podem ser consideradas necessarias”.

Com isso, Jakobs deixa claro que os inimigos ndo sdo punidos por cometerem um
crime, mas porque a sociedade quer e precisa se proteger deles. E para tanto é legitimo que o
Estado de Direito deixe sua fronteira clara e ndo a obscurecesse.

Para isso, defende Jakobs que é primordial que haja clara previsdo em lei de que o
Direito Penal do Inimigo € uma excecdo ao Direito Penal Classico. E permitir a inclusdo de
disposicoes de Direito Penal do Inimigo sem distingdes no Direito Penal do Cidaddo os

normalizaria. E isso, sim, seria uma violagdo ao Estado Democrético de Direito.

89JAKOBS; MELIA, op. cit., 2018.
07 AFFARONI, op. cit.
JAKOBS; MELIA, op. cit., 2018, p. 37.
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Para Jakobs, a excecdo ndo desaparece sO por ndo ser chamada assim, torna-se na
verdade uma regra mascarada. Defende que o Estado de Direito € imperfeito, mas sempre
apresentado como perfeito pelo uso ideoldgico das palavras.

Defende que essa normalizacdo da excecdo se reflete sobretudo no fato de que ja
existem regras com caracteristicas de Direito Penal do Inimigo e que sdo aplicadas a todos os
cidadaos indistintamente, quando na verdade deveriam ser aplicadas somente aos individuos
perigosos no maximo. E isso sim, como ja dito, fere o Estado Democratico de Direito.

Ensina Kelly Cardoso da Silva’ que a diferenciagdo de tratamento entre um cidad&o
e um inimigo prevista na teoria de Gunther Jakobs somente é possivel em sociedades
democraticas maduras, onde sdo reconhecidos concretamente os direitos e garantias
individuais, pois, em um Estado autoritario, todos os individuos sdo considerados e tratados
como inimigos.

Com sua teoria, Jakobs visa evitar a aplicacdo generalizada do Direito Penal do
Inimigo. Mais do que ninguém, ele luta contra um Estado autoritario, pois neste, ressalta-se
novamente, ndo ha garantia de qualquer direito a nenhum cidadé&o.

O argumento de que a teoria de Jakobs legitimaria governos que perseguem um
criminoso imaginario dos problemas sociais tornou quase uma premissa para seus criticos. E
tdo forte que se tornou quase um discurso de opressao socialmente aceito, sendo por isso dificil
de reverté-lo. Ndo porque ndo seja equivocado. Mas ndo se nega que, a primeira vista, € de facil
convencimento.

Todavia, ainda que o ‘Direito Penal do Inimigo’ pudesse legitimar exce¢des injustas,
0 sentimento de impunidade - decorrente da banalizacdo da pena - também leva a falta de

credibilidade das normas legais, representando invariavelmente sério risco ao retorno da lei
mais forte e até mesmo o retorno ao estado de natureza. A impunidade leva ao descrédito do
Direito Penal, descaracteriza sua autoridade moral, acabando por estimular ainda mais a
criminalidade e, consequentemente, ocasiona ampliacdo excessivamente do leque de crimes. E
isso, sim, € mais grave do que um conjunto de regras excepcionais para individuos especificos.

As inimeras criticas a teoria de Jakobs ndo levam em consideracdo que os inimigos de

fato existem em uma sociedade; que de fato, é uma realidade que precisar se enfrentada.

2SILVA, Kelly Cardoso da. Um discurso sobre direito penal de exclus&o: direito penal do inimigo- aspectos jus-
filosoficos e normativos. 2011. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Universidade do Vale do Rio dos Sinos, Sdo
Leopoldo, 2011, p. 112.
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H& muito restou comprovado que a eles a mera prisdao ndo basta. A compulsdo por
praticar crimes é tdo latente, que a ressocializacdo para eles é considerada, por muitos, um
mito”.

Para Jakobs, o direito & seguranca dos demais individuos em sociedade e do proprio
Estado legitimaria uma atuagdo firme frente ao inimigo, como forma de evitar um Estado
selvagem.

Nesse sentido, pode-se destacar que os principais inimigos do Brasil sdo: o tréfico, as
milicias e a corrupcdo. Os dois primeiros devem assim ser considerados, pois propem uma
destruicdo de um modo de viver e consequentemente o fim do Estado Democratico ao criar nos
territérios conquistados um verdadeiro caos civilizatério, em que sdo mortos inocentes de toda
sorte.

O ultimo, afeta diretamente o bem-estar de todos os cidaddos ao impedir a fruicao de
direitos essenciais como a vida, saude, educacdo, seguranca e habitacdo digna, ampliando de
forma nefasta a exclusdo social e a desigualdade econémica.

Ensina, também, Kelly Cardoso Silva’ que por mais que um Estado, que pune com
mais rigor os delinquentes, possa ser considerado Estado autoritario, aquele que ndo consegue
combater com eficiéncia a criminalidade nada mais é que um Estado falido.

O Estado tem a obrigacédo de garantir a seguranca aos cidadaos e estes tém o direito de
exigir a seguranca daquele para conseguir usufruir de todos os outros direitos que possuem
como a liberdade, propriedade e até mesmo garantir sua dignidade de pessoa humana.

Maria da Conceicdo Ferreira Cunha’ afirma que “a Constitui¢do ndo deveria ser vista
de forma unilateral, preocupada apenas com a defesa do individuo potencial criminoso, mas
também com as potenciais vitimas e com a defesa de toda a sociedade”.

Os contrarios a teoria do ‘Direito Penal do Inimigo’ sustentam que o tratamento
diferenciado mais rigido dado ao inimigo coloca em risco outros valores, como a dignidade da
pessoa humana presa, humanizacdo da pena, a presuncdo de inocéncia e, principalmente, o
Estado Democratico e sua impossibilidade de tratamento desigual perante a lei.

No entanto, ndo se pode esquecer que a ponderacdo desses valores requer antes de

mais nada casos especificos, e ndo simplesmente a adog¢do categdrica de um principio em

BCOSTA, Gisela Franga da. O mito da ressocializacdo da pena. 2005. Tese (Mestrado em Direito) - Universidade
Céandico Mendes, Rio de Janeiro, 2005.

"SILVA, op. cit., p. 114.

SCUNHA apud NEVES, Elisa Pittaro. A responsabilidade penal da pessoa juridica no contexto da expans&o do
direito penal e suas repercussdes na dogmatica classica do direito penal e do processo penal. 2017. Tese
(Mestrado em Direito) — Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2017, p. 40.
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detrimento do outro, como defendem seus criticos. Como se sabe, nenhum direito fundamental
possui carater absoluto.
Nesse sentido merece transcrever a palavras do Min. Alexandre de Moraes’® do

Supremo Tribunal Federal:

[..] os direitos humanos fundamentais, dentre ele os direitos e garantias individuais e
coletivos consagrados no art. 5° da Constituicdo Federal, ndo podem ser utilizados
como um verdadeiro escudo protetivo da préatica de atividades ilicitas, tampouco com
argumento para afastamento ou diminuicao da responsabilidade civil ou penal por ato
criminosos, sob pena de total consagracdo ao desrespeito a um verdadeiro Estado de
Direito.

Os direitos e garantias fundamentais consagrados pela Constituicdo Federal, portanto,
ndo sdo ilimitados, uma vez que encontram seus limites nos demais direitos
igualmente consagrados pela Carta Magna (Principio da relatividade ou convivéncia
das liberdades publicas).

Desta forma, quando houver conflito entre dois ou mais direitos ou garantias
fundamentais, o intérprete deve utilizar-se do principio da concordéncia pratica ou da
harmonizacéo, de forma a coordenar e combinar os bens juridicos em conflito,
evitando o sacrificio total de uns em relacdo aos outros, realizando uma redugéo
proporcional do &mbito de alcance de cada qual (contradi¢do dos principios), sempre
em busca do verdadeiro significado da norma e da harmonia do texto constitucional
com sua finalidade precipua.

Portanto, em um conflito, ndo podem os direitos fundamentais de um delinquente
inimigo se sobrepor aos direitos também fundamentais de um Estado e de uma sociedade.

O Estado Democréatico de Direito ndo impede que se reconheca que frente a um
possivel conflito de interesses se sobreponha o direito da sociedade em face do interesse
individual, desde que haja real motivo (o inimigo) sem perder de vista a proporcionalidade e
razoabilidade.

Nem cabe o fundamento, por muitos de seus criticos utilizados, de que o ‘Direito Penal
do Inimigo’ tem como objetivo o “menor custo” ou o “mais facil”, até porque ndo haveria
motivo para o Estado colocar em risco seus proprios fundamentos devido a fatos corriqueiros.

O préprio Jakobs’” nesse sentido afirma:

[...] o Estado ndo tem porque colocar em jogo, de forma negligente, a sua
configuracdo. Quando se fala em Direito Penal do Inimigo, isto ndo significa “Lei do
menor esforgo”, “penas por meros indicios ou suspeitas” ou, inclusive,
esquartejamento publico para intimidacao, ou coisas similares.

Como se pode perceber, chega-se a conclusao, ap0s pesar principios e direitos, que a
teoria do ‘Direito Penal do Inimigo’ tem uma base tedrica 16gica que na verdade resguarda o

Estado Democréatico de Direito:

SMORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 32. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016, p. 93.
""JAKOBS; MELIA op. cit., p. 63.
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[...] certamente, o Estado tem direito a procurar seguranca frente a individuos que
reincidem persistentemente na comisséo de delitos. Afinal de contas, a custodia de
seguranca é uma instituicdo juridica. Ainda mais: os cidaddos tém direito de exigir do
Estado que tome medidas adequadas, isto é, tem direito a seguranca.”

Desprezar a teoria de Jakobs com simples mencdo a garantias e principios arraigados
numa visdo garantista do Direito Penal ndo permite o desenvolvimento de politicas criminais
para 0 combate efetivo as pessoas prejudiciais a sociedade, os Inimigos.

“A finalidade principal do garantismo era obter o devido processo legal, o
contraditorio e ampla defesa. Entretanto, 0 novo garantismo é um desvirtuamento ideolégico.”"®

N&o adotar o Direito Penal do Inimigo demostra o qudo ineficiente um Estado est4,

pois ndo permite apresentar uma resposta aos anseios de uma sociedade moderna.

3.2. Autorizagdo na Constituicdo para aplicacéo do Direito Penal do Inimigo

José Afonso da Silva® lecionava que a Constituigéo esta:

[...] no vértice do sistema juridico do pais, a que confere validade, e que todos 0s
poderes estatais sdo legitimos na medida em que ela 0s reconheca e na propor¢do por
ela distribuidos. E, enfim, a lei suprema do Estado, pois é nela que se encontram a
prépria estruturacdo deste e a organizagdo de seus 6rgdos; é nela que se acham as
normas fundamentais de Estado, e sd nisso se notara sua superioridade em relacéo as
demais normas juridicas.

Em razdo do valor de determinados bens, a prépria Constituicao estabelece mandados
de criminalizagéo.

Nesses mandados, a Constituigdo praticamente estipula que certos crimes ou certos
tipos de criminosos devem ser tratados de forma diferenciada, estabelecendo um maior rigor na
punicdo e até mesmo supressdo de direitos e garantias fundamentais, o que demonstra que
legitima o ‘Direito Penal do Inimigo’.

Esclarece Masson®! que, “os mandados de criminaliza¢io indicam matérias sobre as

quais o legislador ordinario ndo tem a faculdade de legislar, mas a obrigatoriedade de tratar,

protegendo determinados bens ou interesses de forma adequada e, dentro do possivel, integral”.

Blbid., p. 42.

 MORAES, Alexandre. Revista Magistratus: A Revista da Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro.
Rio de Janeiro: EMERJ, n° 6, p.28, dez/2018.

80SILVA apud LENZA, Pedro. Direito Constitucional esquematizado. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 239.
8IMASSON, Cleber. Teoria Constitucional do Direito Penal e os mandados de criminalizagdo. Jornal Carta
Forense, 2010. Disponivel em: http://www.cartaforense.com.br/conteudo/artigos/teoria-constitucional-do-direito-
penal-e-0s-mandados-de-criminalizacao/5222. Acesso em: 24 jul. 2020.
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Assim sendo, vale transcrever o0s principais mandados constitucionais de
criminalizacao expressos na Constituicdo Federal, que se encontram no artigo 5°, incisos XLII,
XLI e XLIV; e 227, 8 4°, in verbis:

Art. 5°[...]

[...]

XLII — a prética do racismo constitui crime inafiancavel e imprescritivel, sujeito a
pena de recluséo, nos termos da lei;

XLII — a lei considerara crimes inafiancaveis e insuscetiveis de graca ou anistia a
pratica da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os
definidos como crimes hediondos, por eles respondendo os mandantes, 0s executores
e 0s que, podendo evita-los, se omitirem;

XLIV — constitui crime inafiangavel e imprescritivel a agdo de grupos armados, civis
ou militares, contra a ordem constitucional e o Estado Democrético;

[...]
Art. 2271...]

El.(’”— A lei punira severamente o abuso, a violéncia e a exploracdo sexual da crianga e
do adolescente. &

Nas palavras de Marcos Virginio Souto®®, “estes mandados constitucionais de
criminalizacdo ndo demonstram outra coisa, sendo 0 reconhecimento pelo constituinte
originario de que existem inimigos, os quais devem ser combatidos a todo custo”.

Como exemplo, destaca-se os crimes de racismo e as violagdes a ordem constitucional
e do Estado Democratico por grupos armados, civis ou militares, ao quais a Constitui¢éo proibe
expressamente a aplicacdo do instituto da prescrigéo, autorizando uma perseguicao ad aeternum
ao inimigo, ao contrario do que ocorre com outros crimes.

Vale ressaltar que a Constituicdo também proibe o Estado de renunciar ao seu ius
puniendi ao vedar concessdo da graca e da anistia aos crimes tortura, trafico ilicito de
entorpecentes, terrorismo e os definidos como crimes hediondos.

Diante disso, percebe-se que na Constituicdo ha tracos claros que confirmam a
admissdo da teoria do ‘Direito Penal Inimigo”, permitindo inclusive que o legislador
infraconstitucional estabeleca outras supressdes de direitos e garantias, contudo, desde que
diante de circunstancias excepcionais.

A lei de crimes hediondos, por exemplo, é fruto desse mandamento constitucional, e

inova ao determinar que os crimes de tortura, tréafico ilicito de drogas, terrorismo e 0s crimes

82BRASIL, Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 10 mai. 2020.

8S0UTO, Marcos Virginio. Uma Analise da teoria do direito penal do inimigo a luz da constituicdo federal de
88. Direito & Ti, 05 jul. 2017. Disponivel em: http://direitoeti.com.br/artigos/uma-analise-da-teoria-do-direito-
penal-do-inimigo-a-luz-da-constituicao-federal-de88/#:~:text=4%C2%BA%20%E2%80%93%20A%  20lei%?2
Opunir%C3%A1%20 severamente,ser%20combatidos%20a%20todo%20custo. Acesso em: 10 jun. 2020.
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definidos como hediondos sdo também insuscetiveis de indulto e nem por isso foi considerado

inconstitucional pela Suprema Corte®*, in verbis:

DIREITO CONSTITUCIONAL, PENAL E PROCESSUAL PENAL. INDULTO,
ANISTIA, GRACA E COMUTACAO DE PENAS. EXCLUSAO DOS
BENEFICIOS, EM RELACAO AOS AUTORES
DE CRIMES HEDIONDOS (ART. 2°, INC. I, DA LEI N° 8.072, DE 26.07.1990,
MODIFICADA PELA LEI N° 2.365 DE 05.11.1997, ART. 8° INCISO II:
LEGALIDADE. "HABEAS CORPUS.

1. O Plenério do Supremo Tribunal Federal firma entendimento no sentido
da constitucionalidade do inciso | do art. 2° da Lei n° 8.072, de 26.07 .1990
(modificada pela Lei n° 8.930, de 06.09.1994), na parte em que considera insuscetiveis
de indulto (tanto quanto de anistia e graca), os crimes hediondos por ela definidos,
entre os quais o de latrocinio, pelo qual foi condenado o paciente.

2. E também no sentido da legalidade do inciso Il do Decreto n° 2 .365, de 05.11.1997,
gue exclui dos beneficios, por ele instituidos (indulto e comutacdo de pena), "os
condenados por crimes hediondos definidos™ na mesma legislagéo.

3. E firme, igualmente, por outro lado, a jurisprudéncia da Corte, no Plenario e nas
Turmas, considerando vaélidos Decretos de indulto coletivo, que beneficiam
indeterminadamento os condenados por certos delitos e ndo os condenados por outros,
conforme critérios razoéveis de policia criminal do Presidente da Republica.

De mais a mais, ndo se pode negar que esses mandados constitucionais de
criminalizacdo efetivam um Direito Penal mais proporcional e isondmico. Mesmo que para isso
se tenha que implementar, em alguns casos, 0 agravamento das penas ou relativizacdo de
direitos e garantias individuais.

Dessa forma, ndo merece prosperar a afirmacédo de que € inconstitucional a aplicacao
do ‘Direito Penal do Inimigo’ no ordenamento brasileiro, uma vez que, na prépria constituicao,
hd mandamento para emprego de tal sistema ao exigir um tratamento mais rigoroso e
diferenciado para autores de certos crimes. Restando claro que legitimou, ainda que

discretamente, as ideias propostas por Jakobs.

3.3. Suposta violagdo ao principio da isonomia

Outro ponto de questionamento em relacdo a teoria de Jakobs, de doutrinadores de
grande renome como Cirino®, ¢ afirmacéo de que a desigualdade perante a lei de cidaddos e

inimigos fere o principio democratico no qual todos sdo iguais perante a lei:

84BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC n° 74.132. Relator: Ministro Sydney Sanches Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjurl09086/false. Acesso em: 25 mai. 2021.

8SANTOS, Juarez Cirino dos. O Direito Penal do Inimigo — ou o discurso do Direito Penal Desigual. 2010.
Disponivel em: http://www.cirino.com.br/artigos/jcs/Direito%20penal%20do%20inimigo.pdf. Acesso em: 20
mai. 2020.
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[...] a tese da desigualdade formal perante a lei entre cidad&os e inimigos contradiz o
principio democratico que inspirou as revolugbes burguesas, fundadas na
desigualdade da relacdo capital/trabalho assalariado, mas instituidas sob a igualdade
formal e uma legalidade geral aplicavel a todas as pessoas, durante todo o tempo —
precisamente o que JAKOBS rejeita.

O principio da isonomia esté previsto no art. 5°, caput, da Constitui¢io Federal®® que
assim dispde: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza [...]”.
De acordo com Lenza®’, esse principio na verdade tem uma funcéo dupla:
[...] deve-se, contudo, buscar ndo somente essa aparente igualdade formal (consagrada
no liberalismo classico), mas, principalmente, a igualdade material, uma vez que a lei
deverd tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na medida de suas
desigualdades. Isso porque, no Estado Social ativo, efetivador dos direitos humanos,

imagina-se uma igualdade mais real perante os bens da vida, diversa daquela apenas
formalizada perante a lei.

Como se sabe, esse preceito ao estar previsto expressamente na Constituicdo impede
“diferenciagdes de tratamento que se revelem arbitrarias, sob a forma de discriminacédo
(vantagens) ou privilégios (desvantagens)” &8

No Direito Penal, que tem as formas mais duras de coer¢éo, € imprescindivel dispensar
igualdade de tratamento para todos que cometem crimes.

No entanto, assim como todos os individuos devem ser tratados da mesma forma, eles
também devem ser tratados de maneira diferente quando a situacdo exigir e se justificar.
Ademais, o tratamento desigual aos criminosos nada mais é do que a aplicacdo do principio da
individualizacdo da pena e do principio da igualdade previstos também expressamente na
Constituicdo Federal.

Vale transcrever o ensinamento de Dworkin®, que corrobora com esse entendimento,
afirmando que a igualdade e a liberdade sdo desejaveis, porém, assegura que sé se pode ter um
a custo de outro e, nesse caso, a liberdade prevalece a igualdade:

[...] igualdade e liberdade sao ambos desejaveis, por exemplo, mas s6 podemos ter um
a custa de outro. [...] E uma exigéncia soberana frente ao governo que ele trate todos
aqueles sujeitos a seu dominio como iguais, ou seja, com igual consideracéo [...]. Mas
somos também informados que igual consideragdo requer o respeito pela liberdade
das pessoas da mesma forma. Entdo, a igual consideracdo requer uma reflexdo acerca

destas duas virtudes: o governo deve fazer uma dificil escolha e apenas dogmaticos
insistiriam que a igualdade é sempre mais importante que a liberdade.

8BRASIL, op. cit., nota 82.

STLENZA, op. cit., p. 973.

8MORAES, Guilherme Pefia. Curso de Direito Constitucional. 12. ed. Rio de Janeiro: Atlas, 2020, p. 209.
8DWORKIN Apud MORAES, op. cit., 2006, p. 19-130.
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Portanto, em uma colisdo entre o direito a igualdade e a liberdade, a ponderacédo
resultara no sacrificio aquela para se preservar o direito de viver em uma sociedade segura e
pacifica. Afinal, € mais grave viver em um ambiente inseguro, em um descontrole social, do
que manter igualdade de tratamento penal.

Conforme ja discutido, os mandados constitucionais de criminalizacdo sdo exemplos
de acbes penais afirmativas dirigidas ao legislador infraconstitucional para que se alcance a
igualdade penal substantiva, de modo que 0s crimes ou criminosos desiguais sejam tratados de
forma desigual na medida das suas desigualdades.

N&o se pode assentir que a criacdo de associagdo criminosa ou a posse de armas de uso
proibido seja semelhante a conducao sob a influéncia de alcool ou posse de arma de pequeno
calibre. O legislador deve considerar que atos objetivamente tdo perturbadores merecem uma
resposta diferenciada.

Aplicar uma reducéo proporcional da pena nesses casos, confirmaria que a pena serve
para rebater ao ataque da violagdo da norma, o que para os inimigos é indtil, ja que néo elimina
sua periculosidade. O que pode controla-los é a certeza de uma contencdo rapida e substancial.
Dai, a relevancia de ja se punir com penas maiores 0s atos preparatorios. E preciso neutraliza-
los 0 quanto antes.

Ademais, 0s atos preparatdrios praticados nesses casos por si S0 sdo comportamentos
externos que ja demonstram uma verossimilhanca nefasta de ocorrerem. Ou por qual razdo
teriam praticados aqueles esses atos tdo perigosos?

N&o se pode aguardar pela desisténcia ou ndo do cometimento do crime fim com o
intuito de evitar que um injusto ocorra. E um risco muito alto para se apostar.

Nesse sentido, de imensa relevancia transcrever os ensinamentos de Cesare Beccaria®:

[...] é preferivel prevenir os delitos a ter de puni-los; e todo legislador sabio deve antes
procurar impedir o mal que reparé-lo, pois uma boa legislacdo ndo é mais do que a
arte de proporcionar aos homens a maior soma de bem estar e livra-los de todos os
pesares que se lhes possam causar, conforme o calculo dos bens e dos males desta
existéncia.

Como se percebe, se ndo for tipificado os atos preparatorios, se a pena ndo for agravada
de forma supostamente desproporcional e ndo houver restricbes de garantias penais e
processuais penais - principalmente se levarmos em consideracdo a limitacdo do principio da

culpa -, mostrar-se-ia que o objetivo nédo é dissuadir e, acima de tudo, eliminar um perigo.

9OBECCARIA, op. cit., p. 57.
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Ademais, esquecem-se que os beneficiados com a distingdo dessas duas espécies de
Direito Penal sdo a sociedade e o delinquente considerado cidad&o, pois a sociedade tera mais
seguranca, e os individuos que praticam crimes simples, que ndo oferecem perigo, serdo
diferenciados daqueles que praticam crimes com elevado teor de periculosidade. Assim, tratar-
se-ia 0s desiguais na medida de sua desigualdade.

Ressalte-se que ndo existir leis especifica para os tidos inimigos e tratar todos os
criminosos como cidadaos, fara com que o Direito Penal se expanda desordenadamente, o que
pode ser muito mais perigoso para 0s cidad&os-criminosos.

Para Jakobs, na perspectiva do Estado Democratico de Direito, € um mal introduzir
aspectos e elementos de Direito Penal do Inimigo no Direito Penal classico.

Essa contaminagdo e aplicacdo desordenada do Direito Penal do Inimigo ao cidadédo é
que devem ser consideradas acdes concretas de violacdo do principio da isonomia. Absorver
elementos criminosos de inimigos ao Direito Penal Cidaddo, ndo s6 os chama
indiscriminadamente como tal, mas também os trata como. Isso, sim, viola o Estado
Democratico de Direito.

Por isso Jakobs defende uma clara distin¢do conceitual entre os dois tipos de Direito
Penal: no caso de criminosos comuns, a punicdo é uma contradi¢do; e para o inimigo é a
seguranca. Por causa dessa diferenca conceitual, € que o Direito Penal do Inimigo deve ser
excluido do Direito Penal classico a fim de continuar a tratar o criminoso cidadao como pessoa.

Jakobs cita como exemplo, desse perigo de embaralhar o Direito Penal do Inimigo com
o0 do cidadao, a permissdo para despersonalizar vitimas civis, passando a ser consideradas como
“danos colaterais”, citando como exemplo o §14, paradgrafo 3° da Lei de Seguranca Aérea da
Alemanha - Luftsicherheitsgesetz ou Luftsi, de marco de 2005, na qual € licito abater uma
aeronave que supde que sera usada para atentar contra outras vidas humanas.

Vale lembrar que o ordenamento juridico brasileiro também prevé a despersonalizagédo
de vitimas civis, conforme previsto na Lei n°® 9.614 / 98, de 5 de marco de 1998, a qual
estabelece que esgotados 0s meios coercitivos legalmente previstos, a aeronave sera classificada
como hostil, ficando sujeita a medida de destruigéo.

Diante disso, Jakobs®® argumenta se o Estado pode sacrificar vidas inocentes por
extrema necessidade, é contraditorio ndo permitir usar tais medidas em face de individuos que

geram tal situacdo:

91JAKOBS; MELIA, op. cit., 2018, p. 66.
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[...] portanto, se o Estado, em caso de extrema necessidade, inclusive frente a seus
cidaddos que sdo responsaveis por ela, ndo conhece tabu algum, mas sim faz o
necessario, menos ainda poderdo ser impostos tabus no ambito das medidas para se
evitar essa extrema necessidade dirigida contra terroristas.

Para ele ndo é razoavel submeter criminosos-inimigos aos mesmaos direitos e garantias
do cidaddo, pois resultaria na violacdo ao principio da uma individualizacdo da pena e da
isonomia.

Como se sabe, a utilizacdo do termo ‘inimigo’ e ‘guerra’ por Jakobs, por si s, geraram
um impacto negativo, pois traz a ideia falaciosa de luta armada. Porém, ele os utiliza na
percepcdo de um grupo ou organizacdo criminoso cujo objetivo é destruir o ordenamento
juridico posto. Como exemplos, ja mencionados, tem-se as milicias, grupo de traficantes e
demais organizacdes criminosas que tentam subverter a ordem no pais.

Dessa forma, sustenta Jakobs®2 que os inimigos existem e ndo ¢ algo que se deva tentar
naturalizar ou esconder, sendo primordial um Estado que conscientize a sociedade a apoiar essa
guerra para, assim, conseguir defender a si propria:

[...] voltando novamente & questdo proposta no inicio: pode-se conduzir uma guerra
contra o terror com os meios de um Direito Penal préprio de um Estado de Direito?
Um Estado de Direito que abarque tudo ndo poderia conduzir essa guerra, pois teria
que tratar seus inimigos como pessoas, €, correspondentemente, ndo poderia trata-los
como fontes de perigo. Na pratica, as coisas sdo diferentes no Estado de Direito 6timo,
e isso lhe da a possibilidade de ndo ser atingido por ataques de seus inimigos.

Deve-se destacar que para Jakobs, inimigos e cidaddos ndo sao iguais e, também, néo
ha& humilhagdo em ndo tratar o inimigo ‘ndo pessoa’, pois a despersonaliza¢do ocorre apenas no
que diz respeito ao possivel uso indevido da liberdade. O que ndo se refere a isso, permanece
intocado. Como exemplo, ao criminoso permanece assegurado o direito a vida, humanizacao
da pena, integridade fisica, propriedade e dever de pagar impostos.

Inimigos sdo individuos que, por serem incapazes de sentir culpa, é impossivel esperar
que entendam o carater pedagogico da pena, perdendo assim a pena seu significado. Devem ser
excluidos das benesses de ser considerado pessoa desde o inicio devido a auséncia de condi¢des
cognitivas.

A alegacédo de que a existéncia de um duplo sistema de imputacéo suprime seculares
garantias constitucionais do Estado Democratico de Direito ndo tem amparo. Pois, na verdade,
inimigos e cidaddos ndo sdo iguais. Se fossem tratados da mesma forma, seria uma injustica

com os cidaddos e uma vantagem para 0s inimigos.

2|bid., p. 70.
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Jakobs®® faz importante adverténcia:

[...] aceitar um “Direito Penal do Inimigo” é importante reprisar, ndo implica, todavia,
que tudo seja permitido; antes é possivel eu e reconheca no individuo uma
personalidade potencial, de tal modo que na luta contra ele ndo se possa ultrapassar a
medida do necessério.

Ressalte-se que a relativizacdo das garantias e direitos ndo deve ser considerada um
movimento anti-direitos humano, quando, na verdade, o que se busca € ajusta-lo para torna-lo
mais justo e efetivo e, portanto, mais humano. O que se nota é a ampliacdo do significado de
direitos-humanos para viabilizar aplica¢fes casuistas.

Nesse sentido, nada melhor do que a transcrever as palavras de Jakobs® diretamente:

[...] como é evidente, ndo me dirijo contra os direitos humanos com vigéncia universal,
porém seu estabelecimento é algo distinto de sua garantia. Servindo ao
estabelecimento de uma constituicdo mundial (comunitério-legal), devera castigar aos
gue vulnerem os direitos humanos; porém, isso ndo é uma pena contra pessoas
culpaveis, mas contra inimigos perigosos, e por isso deveria chamar-se a coisa pelo
nome: Direito Penal do Inimigo.

Para ele, somente com a supressao de certos direitos e garantias ao inimigo, ou seja,
com o emprego de medidas tidas como abusivas, seria possivel neutralizar efetivamente os
criminosos perigosos, e, assim, ndo permitir que a sociedade se torne refém desses individuos.

Nas palavras de Jakobs, 0 Estado tem a responsabilidade de impedir até a guerra a
violacdo dos direitos de seus cidaddos, sob pena de criar um “direito” deficiente, incapaz de
manter a pacificacdo social.

Ainda nesse sentido, Kelly Cardoso da Silva®® também anui com Jakobs ao afirmar
gue é necessario tratar aqueles que se afastam do contrato social de forma mais intensa sendo
isto consequéncia do principio da igualdade, prevendo, portanto, tratamento diverso para 0s
desiguais.

Conclui-se que a aplicagdo da Teoria do ‘Direito Penal do Inimigo’ ¢ admitida no
ordenamento juridico brasileiro, sendo compativel com as restricbes estabelecidas com o
principio da proporcionalidade e razoabilidade. Além do mais, continuardo amparados por lei,

0 que demonstra respeito aos principios da legalidade, anterioridade penal e da reserva legal.

9%JAKOBS apud MORAES, op. cit., 2006, p. 202.
%4JAKOBS; MELIA, op. cit., 2018, p. 46.
%SSILVA, op. cit., p. 176.
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3.4. Aplicacéo do direito do autor no Cddigo Penal brasileiro

Conforme ja mencionado acima, muito criticos afirmam que o Direito Penal do
Inimigo é uma manifestacdo do Direito do Autor, pois ndo é a conduta, mas as caracteristicas
ou peculiaridades subjetivas do agente que séo levadas em consideragdo para punicao, o que,
consequentemente, violaria o principio do Estado de Direito.
Ora, esquecem-se que o art. 59 e incisos do Codigo Penal Brasileiro estabelece
claramente a adocéo do Direito Penal do Autor no ordenamento juridico brasileiro:
Art. 59 — O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, &
personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e consequéncias do crime,
bem como ao comportamento da vitima, estabelecera, conforme seja necessario e
suficiente para reprovacédo e prevencdo do crime:
I- as penas aplicaveis dentre as cominadas;
Il — a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos;
Il — o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade;

IV —a substitui¢do da pena privativa da liberdade aplicada, por outra espécie de pena,
se cabivel %

Infere-se pelo dispositivo acima que o legislador, ao adotar os critérios de
culpabilidade, conduta social e personalidade do agente, isto €, caracteristicas pessoais do réu,
para estipular a pena ao criminoso, autorizou expressamente o emprego do Direito Penal do
Autor.

Apesar desses critérios contribuirem, ndo para analise do fato, mas para apuracao da
manifestacdo do ‘eu’ interior do autor do crime, por certo, que sdo cruciais para aplicagdo de
penas individualizadas e proporcionais que sejam necessarias e suficientes para promover a
reprovacao e a prevencao da conduta.

Como se V&, o art. 59 do Codigo Penal atende ao principio da individualizagdo da pena
prevista no art. 5°, XLVI da CR/88%, que garante aos individuos que, no momento da
condenacdo, a sua pena seja individualizada, isto é, levou-se em conta as peculiaridades do caso
em concreto. Assim, ndo ha que se falar em sua inconstitucionalidade.

Tanto é assim que o Supremo Tribunal Federal entendeu pela sua constitucionalidade,
valendo transcrever trecho parte do voto do Relator, Ministro Marco Aurélio de Mello, in

verbis: %

9%BRASIL, op. cit., nota 4.

9"BRASIL, op. cit., nota 82.

9%BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n® 105674-RS. Relator: Ministro Marco Aurelio. Data de
Julgamento: 17/10/2013. Tribunal Pleno. Data de Publicagdo: DJe-035 Divulg. 19/02/2014. Public. 20/02/2014.
Disponivel em: https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/25136394/habeas-corpus-hc-105674-rs-stf/inteiro-teor-
124551461. Acesso em: 10 mai. 2020.
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[..] ndo se podendo entender que a previsdo do mencionado artigo atinente a
culpabilidade seja conflitante com a Constituicdo Federal. A disposicdo, a rigor,
mostra-se afinada com o principio maior da individualizagdo, porquanto a analise
judicial das circunstancias pessoais do réu faz-se indispensavel a adequacéo temporal
da pena, em especial nos crimes praticados em concurso de pessoas, nos quais se exige
gue cada um responda, tdo somente, na medida da sua culpabilidade — artigo 59 do
Codigo Penal. O dimensionamento desta, quando cotejada com as demais
circunstancias descritas no artigo 59 do referido Codigo, revela ao magistrado o grau
de censura pessoal do réu na pratica do ato delitivo. Para Celso Delmanto, o exame
da culpabilidade serve para aferir:” [...] o maior ou menor indice de reprovabilidade
do agente pelo fato criminoso praticado, ndo s6 em razdo de suas condigcdes pessoais,
como também em vista da situagdo de fato em que ocorreu a indigitada préatica
delituosa, sempre “levando em conta a conduta que era exigivel do agente, na situacéo
em que o fato ocorreu”. Ao contrario do que sustentado, a ponderacdo acerca das
circunstancias judiciais do crime atende ao principio da proporcionalidade,
apresentando-se como verdadeira limitacdo da “discricionariedade judicial” “na tarefa
individualizadora da pena base [...]”.

Ademais, as criticas realizadas ao Direito Penal do Inimigo como sendo um Direito
Penal do Autor, sdo disseminadas com grande facilidade, contribuindo 0 nome Inimigo
escolhido por Jakobs, j& que traz de pronto uma ideia negativa: leva instantemente a associacdo
ao periodo tragico vivido pela humanidade com advento de regimes totalitarios na Europa e
América Latina.

Isso indubitavelmente ocasiona um descrédito preconcebido da teoria, sendo que na
verdade ndo trata a teoria de Jakobs de aferir a periculosidade de alguém de forma preconcebida
ou arbitraria, mas pautando-se principalmente por um fato grave ja praticado ou em vias de
acontecer. Ou seja, a exigéncia de um fato, ndcleo real e efetivo, nunca deixard de permear

também o Direito Penal do Inimigo.

3.4.1. Culpabilidade

E importante notar que a culpabilidade prevista no art. 59 do CP, ndo é aquela que
constitui elementar do tipo. Nao se trata de uma inexigibilidade de conduta diversa, mas sim do
grau de reprovabilidade social da conduta criminosa.

Trata-se de uma culpabilidade baseada no interior do criminoso, em seu carater, e por
isso acaba por enfraquecer o principio de culpabilidade, que impde um direito penal do fato.

Conforme leciona Guilherme de Souza Nucci® “a culpabilidade é o fundamento e o

limite para a pena”.

9NUCCI, Guilherme de Souza. Individualizagdo da pena. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 228.
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Encaixa-se com precisdo a explicacdo apresentada por Alice Bianchini no que diz
respeito ao conceito de culpabilidade prevista no art. 59 do CP ao relaciona-lo com o grau de
menosprezo do agente perante o0 bem juridico lesado. Para a autora, 0 juiz:

[...] no momento da sua aplicacdo deve levar em conta a posicao do agente frente ao
bem juridico violado: a) de menosprezo total (que se da no dolo direto); b) de
indiferenca (que ocorre no dolo eventual) e de c) descuido (que esta presente nos
crimes culposos). [...] a culpabilidade do art. 59 do CP ndo é a mesma coisa que juizo
de reprovacéo ou de censura nem tampouco significa a soma de todas as demais
circunstancias do referido artigo.®

Analisar a culpabilidade baseando-se somente no fato puro produzido, resgataria o
codigo Hamurabi'®? no sentido de padronizar as decisdes juridicas a serem aplicadas para cada
caso.

Ademais, o principio da individualizacdo da pena deixaria de existir, deixando de levar
em conta as particularidades de cada fato criminoso, o grau de lesividade do bem juridico penal
tutelado, bem como os pormenores da personalidade do agente. E ndo se pode esquecer que
para se alcancar seguranca juridica é necessaria a aplicacdo de uma pena justa e adequada ao
caso concreto.

Nas palavras de Eugenio Radl Zaffaroni'®, se por um lado, a san¢do penal, “como
resposta a uma agdo que nao afeta o direito de ninguém é uma aberracdo absoluta que, como
tal, ndo pode ser admitida, porque lesiona de modo excessivo o0 principio da racionalidade
republica”, por outro lado, sua aplica¢ao dissociada da adequada analise das circunstancias
judiciais também é uma afronta a democracia e por via de consequéncia ao principio da

individualizacéo da pena.

3.4.2. Conduta social e Personalidade

Nessa sequéncia, a conduta social do agente, prevista no art. 59 do CP, refere-se as
atividades relativas ao trabalho, relacionamento familiar e social ou qualquer outra forma de
relacionamento com a sociedade, entretenimento predileto, se frequenta clubes sociais, possui

como companheiros ou amigos pessoas de comportamento suspeito, frequenta locais

10BIANCHINI, Alice; MOLINA, Antonio Garcia-Pablos de; GOMES, Luiz Flavio. Direito Penal: introducéo e
principios fundamentais. Colecdo Ciéncias Criminais. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 727.
101Codigo de Hamurabi é um conjunto de leis criadas pelo sexto rei da Suméria Hamurabi, da primeira dinastia
babil6nica, no século XVII1 a.C., na Mesopotamia. E um cédigo baseado na lei do Talifo, que se baseia no “Olho
por olho, dente por dente”. Isto quer dizer que todo crime cometido teria uma punicéo proporcional.

102 Z AFFARONI, Eugenio Radl. Em busca das penas perdidas: a perda da legitimidade do sistema pena. Tradugéo
de Vania Romano Pedrosa e Amir Lopez da Conceicdo. Rio de Janeiro: Renavan, 1991. p. 241.
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frequentados por delinquentes, relacionamento com colegas de trabalho, professores da escola,
entre outros.
De acordo com Nucci'®, conduta social:
[...] E o papel na comunidade, inserido no contexto familiar, do trabalho, da escola,
da vizinhanca etc. O magistrado precisa conhecer a pessoa que estara julgando, a fim
de saber se merece uma reprimenda maior ou menor, dai porque a importancia das
perguntas que devem ser dirigidas ao acusado, no interrogatorio, as testemunhas,
durante a instrugdo. Um péssimo pai e marido violento, em caso de condenacéo por
lesdes corporais graves, merece pena superior a minima, por exemplo.
Miguel Reale Jr.1% destaca “que o comportamento social espelha em que medida o
agente é digno de maior ou menor censura, por ter se conduzido de molde a que o delito se
inseriu no contexto de sua vida, ou se constituia um fato alheio e isolado”.

Bitencourt!® anota que, na avaliagio da conduta social,

[...] Deve-se analisar o conjunto do comportamento do agente em seu meio social, na
familia, na sociedade, na empresa, na associacdo de bairro etc. Embora sem
antecedentes criminais, um individuo pode ter sua vida recheada de deslizes, infamias,
imoralidades, reveladores de desajuste social. Por outro lado, é possivel que
determinado individuo, mesmo portador de antecedentes criminais, possa ser autor de
atos beneméritos, ou de grande relevancia social ou moral.

Jé a personalidade do agente esté relacionada com suas caracteristicas, seu modo de

vida, de ser e agir.

Nesse sentido, Miguel Reale Jr.1% melhor esclarece que:
[...] agente serd mais ou menos reprovavel, se na formag&o de sua personalidade (que
se compde de gendtipos e fendtipos), tenha dado prevaléncia ao desenvolvimento de
tendéncias negativas, aderindo a valores basicos na constituicdo de seu modo de ser,

de forma a que a decisdo pelo ato delituoso se insira no projeto negativo de vida que
escolheu para si mesmo.

Alguns criticos, que entendem a personalidade como um elemento da dosimetria da
pena, como Ney Moura Telles'%, por exemplo, que sustenta que o magistrado ndo tem
conhecimento técnico suficiente para avalia-la adequadamente.

Sem davida, averiguar o comportamento do réu e personalidade nao ¢ uma tarefa facil.

E extremamente complexa, exigindo conhecimentos fora do Direito. Pode-se acabar por impor

13NUCCI, Guilherme de Souza. Codigo Comentado. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p 231.
1REALE JUNIOR, Miguel. Penas e medidas de seguranca no novo codigo. Rio de Janeiro: Forense, 1987, p.
161.

105 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. Parte geral. 17. ed. V.1. S0 Paulo: Saraiva, 2012,
p. 756-757.

1%REALE, op. cit., p.161.

07TELES, Ney Moura. Direito Penal: Parte Geral: art. 1° ao 120. S&o Paulo: Atlas, 2004, p. 105-106.
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uma moral a ser seguida, uma tendéncia em se conceber certas condutas e certos sujeitos como
criminosos, muitas vezes, levando em consideracdo como ‘adequado’ apenas o tido por sujeitos
economicamente mais favorecidos e educados, dentre os quais, em geral, se inclui 0 magistrado.
Isso, contudo, é um equivoco, conforme Guilherme de Souza Nuccil®:
[...] magistrados ndo sdo — nem devem ser — psicélogos ou psiquiatras; alids, se
fossem, funcionariam como peritos e ndo poderiam exercer a jurisdicéo, pois estariam
impedidos. Ademais, a avaliacdo da personalidade do réu ndo tem o objetivo de Ihe
impor um tratamento, mas somente de lhe aplicar a justa pena. Exige-se, entdo, 0 juizo
leigo da personalidade, o que é facil de ser realizado por qualquer pessoa, com um
minimo de inteligéncia, desde que se possuam elementos para tanto.
Assim, para entender o real significado de personalidade e conduta do agente, deve-se
passar a entendé-los como esséncia humana que somente pode ser captada dentro do campo
concreto das relagdes humanas, considerando ai as subjetividades dos sujeitos diante da

sociedade, deixando de ser um critério relacionado somente ao modo de viver do delinquente.

3.4.3. Reincidéncia

O art. 63 do Cddigo Penal conceitua a reincidéncia, disciplinando que ela ocorre
“quando 0 agente comete novo crime, depois de transitar em julgado a sentenca que, no Pais ou
no estrangeiro, o tenha condenado por crime anterior”.

Verifica-se pelo art. 61 do CP que a reincidéncia € uma circunstancia agravante do
crime, gerando 0 aumento da pena ao criminoso, pois apos cometer um delito e ser condenado,
conclui-se que nédo se reabilitou e continua a demonstrar ser um perigo para a sociedade,
merecendo por isso um aumento da pena.

Infere-se que na verdade hd um aumento da pena em virtude de demonstrar uma
inclinacdo criminosa do agente revelada pela reiteracdo de fato criminoso, sendo suficiente uma
Unica acdo anterior, independentemente de qualquer outra consideracao.

Muitos afirmam, em razdo disso, que a reincidéncia tem caracteristica marcante de
Direito Penal do Inimigo ao analisar o individuo pela sua periculosidade e assim imputar-lhe
uma pena. Tal argumento seria valido se a agravante fosse a Unica circunstancia de incremento
de pena, o0 que ndo é verdadeiro.

Vale ressaltar que o Supremo Tribunal Federal ndo entende que a reincidéncia seja

inconstitucional. Entende-se que a punicdo anterior é condi¢do futura de aumento de pena.

18NUCCI, op. cit., 2013, p. 230.
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Como se, ao realizar o segundo delito, duas normas fossem violadas: a do segundo tipo (ndo

roubaras, por exemplo) e a que, partindo do primeiro delito, proibe um segundo delito.

Nesse sentido vale transcrever o voto do Min. Rel. Gilmar Mendes!%°:

[...] A reincidéncia é instituto que visa a tratar de forma desigual os desiguais,
realizando o principio constitucional da individualizacdo da pena. Em outras palavras,
ndo ha que se falar em uniformizacéo de punic@es e, para aplicar a justa pena a cada
caso concreto, necessario levar em conta 0s aspectos subjetivos de cada apenado.
Assim, ao agravar a pena do individuo reincidente, o magistrado ndo o esta punindo
duas vezes pelo mesmo fato e, ao fazé-lo, com base na condi¢do subjetiva que a
reincidéncia revela, ndo esta desviando-se do comando constitucional. Ao contrario,
0 juiz do caso, ao assim proceder, estard individualizando aquele que ja foi
repreendido pela Justica, em razdo da pratica de fato criminosos. Pune-se o contumaz,
o0 recalcitrante, o repetente de forma mais severa que o novel criminoso, o eventual
delinquente.

Vale ressaltar que Celso Delmanto, Roberto Delmanto, Roberto Delmanto Janior e
Fabio M. de Almeida Delmanto*!® também defendem a compatibilidade dos reincidentes com

a Constituicdo, in verbis:

[...] o fato do reincidente ser punido mais gravemente do que o primario €, a nosso
ver, justificavel, ndo havendo violagdo a Constitui¢do da Republica e & garantia do ne
bis in idem, isto €, de que ninguém pode ser punido duas vezes pelo mesmo fato. Com
efeito, se é certo que ao cumprir integralmente a pena imposta pela pratica de
determinado delito, o condenado, em razdo desse fato, ndo pode ser punido
novamente, a valoracdo da reincidéncia para fins de aumento de pena em relacéo a
um novo crime cometido pelo sujeito, em prazo inferior a cinco anos (CP, art. 64) e
n&do tendo sido ele reabilitado (CP, arts. 93 e 94), diz, em nosso entendimento, com
maior reprovabilidade de sua conduta em relacdo ao novo crime (cf. nesse sentido,
STJ, HC 776.996, RT 850/560), ja que reiteradamente vem desprezando os valores
essenciais da sociedade em que vive (a vida, a liberdade, etc.). O agravamento da pena
em razdo da reincidéncia, portanto, ndo se confunde com dupla punicéo em relagéo
ao crime anterior e, tampouco, com maior juizo de periculosidade do sujeito. Ha, sim,
uma maior reprovabilidade de sua conduta ao violar a lei penal de forma reiterada.
Pelo contrario, até por uma questdo de justica, ndo seria proporcional que o criminoso
primério receba, pelo mesmo fato, idéntica pena em relacdo aquele que é contumaz
violador da lei penal. Ndo vemos, assim, a reincidéncia como sendo um instituto ndo
recepcionado pela Constituicdo da Republica de 1988; afinal, quando se julga um
crime, ndo se julga um fato frio, estatico, descrito na dendncia; julga-se um ser
humano que praticou um fato criminoso [...].

Ademais, o item 59! da Exposicdo de Motivos da Lei 7.209/84, que veiculou a nova

Parte Geral do Codigo Penal, assevera que:

19BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 93815-RS. Relator: Ministro Gilmar Mendes. Data de
Julgamento: 04/04/2013. Tribunal Pleno. Data de Publicacdo: Acérddo Eletronico DJe-083. Divulg. 03/05/2013.
Public. 06/05/2013. Disponivel em: https:/stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/23275710/habeas-corpus-hc-
93815-rs-stf/inteiro-teor-111668069?ref=juris-tabs. Acesso em: 10 mai. 2020.

HODELMANTO, Celso et al. Codigo Penal comentado e legislagdo complementar. 7. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2007, p. 207-208.

H1IBRASIL, op. cit., nota 4.
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[...] de resto, com a extingdo, no Projeto, da medida de seguranca para o imputavel,
urge reforcar o sistema destinando penas mais longas aos que estariam sujeitos a
imposicdo de medida de seguranca detentiva e que serdo beneficiados pela abolicao
da medida. A Politica Criminal atua, neste passo, em sentido inverso, a fim de evitar
a liberacdo prematura de determinadas categorias de agentes, dotados de acentuada
periculosidade.

Como se vé, em 1984, com a vedacdo da possibilidade de imposicdo da medida de
seguranga (sistema do duplo binario) ao reincidente, a agravante permaneceu como forma de
prolongar a pena. Nota-se, pois, que apesar da orientacdo da Reforma em dire¢do a
implementacdo da responsabilidade penal baseada na culpabilidade, o fundamento
periculosista, tipico do sistema de direito penal de autor, € mantido.

Assim, constata-se que no direito brasileiro encontra eco do Direito Penal do autor.

3.5. Desigualdade no tratamento dispensado aos inimputaveis como parametro para

Direito Penal do Inimigo

Como se sabe, sdo considerados inimputaveis 0s que ndo sao capazes de entender a
ilicitude do fato e de determinar-se de acordo com esse entendimento. E sendo assim, ndo ha
juizo de culpabilidade sobre seu comportamento, mas sim um juizo de periculosidade, visando
este tutelar atos futuros e a eles séo aplicadas medidas de seguranca.

O art. 97 do Codigo Penal'? disciplina o prazo de duracdo da medida de seguranca,
prevendo que:

Art. 97 [...]

§ 1° A internagdo, ou tratamento ambulatorial, serd por tempo indeterminado,
perdurando enquanto ndo for averiguada, mediante pericia médica, a cessacdo de
periculosidade. O prazo minimo deverd ser de 1 (um) a 3 (trés) anos.

Conclui-se de imediato, com uma intepretacdo literal da letra lei acima exposta, que a
medida de seguranca durara por tempo indeterminado e sera mantida enquanto o individuo for
considerado perigoso.

Como se pode inferir, essa medida de seguranca coloca o inimputavel em situacdo de
desvantagem em relacdo ao imputavel, pois, ndo obstante ser a sentenca de absolvicdo, é
aplicada uma medida de seguranca de internacdo, como regra, por prazo indeterminado, sem a

observéancia de garantias penais importantes, como, por exemplo, a certeza e duragdo das penas.

112 BRASIL, op. cit., nota 4.
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Diante de tal aberracdo o Superior Tribunal de Justica firmou entendimento de que a
duracdo das medidas de seguranca nao pode ultrapassar a pena maxima prevista abstratamente
para o crime cometido. Entendeu que o art. 97, § 1°, do Cddigo Penal deve ser interpretado em
harmonia com os principios da isonomia, da proporcionalidade e razoabilidade.

Tanto é verdade, que Superior Tribunal de Justica acabou por sumular esse
entendimento no verbete de nimero 5273, “O tempo de duracdo da medida de seguranca nio
deve ultrapassar o limite maximo da pena abstratamente cominada ao delito praticado”.

J& 0 Supremo Tribunal Federal estabeleceu entendimento de que o prazo maximo das
medidas de seguranca € o prazo previsto no art. 75 do CP, isto é, trinta anos - que podera passar
para quarenta nos em virtude do novo pacote anticrime!!4, conforme se verifica nos seguintes

julgados da 12 Turma e da 22 Turma, abaixo transcritos:

PENAL. HABEAS CORPUS. REU INIMPUTAVEL. MEDIDA DE SEGURANCA.
PRESCRICAO. INOCORRENCIA. PERICULOSIDADE DO PACIENTE
SUBSISTENTE. TRANSFERENCIA PARA HOSPITAL PSIQUIATRICO, NOS
TERMOS DA LEI 10.261/2001. WRIT CONCEDIDO EM PARTE.

| — Esta Corte j& firmou entendimento no sentido de que o prazo maximo de duracéo
da medida de seguranca é o previsto no art. 75 do CP, ou seja, trinta anos. Na espécie,
entretanto, tal prazo ndo foi alcangado.

I - N&o hé falar em extin¢do da punibilidade pela prescri¢do da medida de seguranca
uma vez que a internagdo do paciente interrompeu o curso do prazo prescricional (art.
117, V, do Codigo Penal).

111 — Laudo psicoldgico que reconheceu a permanéncia da periculosidade do paciente,
embora atenuada, o que torna cabivel, no caso, a imposicéo de medida terapéutica em
hospital psiquiatrico proprio.

IV — Ordem concedida em parte para determinar a transferéncia do paciente para
hospital psiquiatrico que disponha de estrutura adequada ao seu tratamento, nos
termos da Lei 10.261/2001, sob a supervisdo do Ministério Pablico e do 6rgao judicial
competente.®®

ACAO PENAL. Réu inimputavel. Imposicdo de medida de seguranca. Prazo
indeterminado. Cumprimento que dura ha vinte e sete anos. Prescri¢do. Né&o
ocorréncia. Precedente. Caso, porém, de desinternacdo progressiva. Melhora do
quadro psiquiatrico do paciente. HC concedido, em parte, para esse fim, com
observacdo sobre indulto. 1. A prescricdo de medida de seguranca deve ser calculada
pelo maximo da pena cominada ao delito atribuido ao paciente, interrompendo-se-lhe
0 prazo com o inicio do seu cumprimento. 2. A medida de seguranga deve perdurar
enguanto ndo haja cessado a periculosidade do agente, limitada, contudo, ao periodo
maximo de trinta anos. 3. A melhora do quadro psiquiatrico do paciente autoriza o

113 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Simula n° 527. S3 - Terceira Segdo. Data de Julgamento: 13/05/2015.
Data de Publicagdo: DJel8/05/2015. Disponivel em: https://scon.stj.jus. br/SCON/ sumulas/ doc.jsp?
livre=@num=%27527%27. Acesso em: 10 mai. 2020.

14BRASIL. Lei n° 13.964, de 24 de dezembro de 2019. Aperfeicoa a legislacdo penal e processual penal.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02019-2022/2019/Lei/L13964.htm. Acesso em: 10 mai.
2020.

1SBRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 107432-RS. Relator: Ministro Ricardo Lewandowski.
Data de Julgamento: 24/05/2011. T1 — Primeira Turma. Data de Publicacéo: DJe-110 Divulg. 08/06/2011. Public.
09/06/2011. Disponivel em: https:/stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/19730295/habeas-corpus-hc-107432-
rs/inteiro-teor-104518431. Acesso em: 10 mai. 2020.
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juizo de execucdo a determinar procedimento de desinternagdo progressiva, em
regime de semi-internagéo.

Como se percebe, o entendimento do Supremo Tribunal Federal leva ao absurdo de se
sujeitar alguém que tenha praticado, por exemplo, o crime de furto qualificado, cuja penalidade
méaxima cominada é de 8 (0ito) anos, a um periodo de trinta anos, ou qui¢a quarenta anos
atualmente, de medida de seguranca, o que viola flagrantemente os principios da isonomia,
proporcionalidade, razoabilidade e proibi¢éo do excesso.

Mesmo que se adote a orientacdo do Superior Tribunal de Justica, em que as medidas
de seguranca podem ter o limite maximo da pena em abstrato relativa ao crime cometido, é
flagrante que a forma de como adotada no Brasil é desproporcional e desigual. J& que em relacdo
ao criminoso inimigo ndo ha permissdo legal para cumprimento da pena em regime
integralmente fechado por até 40 (quarenta) anos.

Na verdade, ao criminoso inimigo é possivel o livramento condicional apds cumprir
2/3 da penal!’. Assim, ha um excesso e desigualdade injustificavel por parte do Estado, ferindo
violentamente o principio da isonomia.

Por que o0 mesmo tratamento aplicado aos inimputaveis ndo é aplicado ao inimigo?

E a partir dessa linha de raciocinio que Jakobs defende que ao inimigo deve ser
aplicado medidas de seguranca e ndo pena, pois deve ser considerado a sua alta periculosidade,
ndo tendo o direito de ser punido somente por suas aces, mas pelo perigo que ostenta.

Os inimputaveis ndo cometem crimes, ndo possuem capacidade de autodeterminacao;
logo, ndo devem ser responsabilizados penalmente pelas consequéncias de seus atos. Possuem
uma doenca, ainda considerada incuravel pela medicina, entretanto, mesmo sendo considerada
uma doenca permanecem excluidos da sociedade pelo prazo méximo da pena em abstrato sem
que isto seja considerado inconstitucional. Ou seja, podem permanecer até trinta anos em caso
de homicidio qualificado, considerado hediondo, por exemplo.

Mas em relagéo ao inimigo, que realmente tem total entendimento da ilicitude do seu
ato, pode ser aplicada a reducdo da pena, caso seja primario ou tenha bom comportamento

quando recluso. Ou seja, na maior parte dos casos, cumprindo 2/3 (dois tercos) da pena j& havera

H16BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n°® 97621-RS. Relator: Ministro Cesar Peluso. Data de
Julgamento: 02/06/2009. T2 — Segunda Turma. Data de Publicacdo: DJe-118 Divulg. 25/06/2009. Public.
26/06/2009. Disponivel em: https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/4344434/habeas-corpus-hc-97621-rs.
Acesso em: 10 mai. 2020.

1"Nos casos usualmente entendidos como aqueles praticados pelos inimigos como a pratica de crime hediondo,
de tortura, tréfico ilicito de entorpecentes e drogas afins, trafico de pessoas e terrorismo, que estdo previstos no
art. 83, V do CP.
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a progressao de regime. Engquadrando-se, como no caso acima mencionado de homicidio
qualificado, em vinte anos no maximo ja estaria o réu em regime semiaberto.

As justificativas para se conferir tratamento diferenciado as penas e as medidas de
seguranga ndo convencem. Os inimputdveis também devem ser ter seus direitos ponderados
pela Constituicdo Federal. Nao se justifica que a pessoa com transtornos mentais esteja sujeita
a uma sanc¢do que contraria o principio da legalidade e isonomia. N&o é razoavel!

E imperativo uma disciplina legislativa diversa para se proteger as duas ordens de
pessoas.

Além disso, deve-se enfatizar que, mesmo que menor grau, ao criminoso inimigo é
mantido as garantias da ampla defesa, do contraditorio, da individualizacdo das penas.

Por outro lado, para os inimputaveis os critérios para duragdo da medida de seguranca
sd0 vagos e imprecisos. Resta-lhes apenas o0 exame psiquiatrico para determinar sua
permanéncia internado ou ndo. Argumentam que, como estdo sujeitos a tratamento, €
impossivel afirmar com antecedéncia quanto tempo a medida vai durar.

A consequéncia légica de imposicdo de uma medida de seguranca indeterminada ja
ultrapassa os limites do justo, tratando-se na verdade de discriminacéo arbitréria, pois viola o
principio da certeza e determinag&o das penas.

Costuma-se também se argumentar que se justifica a excluséo da sociedade do doente
mental com base no fundamento na periculosidade. Mas para o inimigo tais argumentos nédo
tém cabimento. A condenac¢do do inimigo com base somente na culpabilidade do individuo é
que tem sentido. N&o importa os reais danos causados e sua periculosidade.

Além disso, vale ressaltar que o individuo submetido a medida de seguranca ndo tem
direito as medidas despenalizadoras como composicdo civel, transacdo penal, suspensao
condicional da pena, livramento condicional, a progressdo de regime e a substituicdo da pena
privativa de liberdade por pena restritiva de direitos, o que amplia ainda mais a violagdo ao
principio da igualdade.

Como se V&, aos inimputaveis é aplicada sancdo mais grave do que aos individuos
submetidos a pena. E uma discrepancia do sistema penal, justamente a quem ndo pode

responder por crime, em razdo da auséncia entendimento ou de autodeterminacao.
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CONCLUSAO

O presente trabalho desenvolveu uma anélise da Teoria do Direito Penal do Inimigo
de Gunther Jakobs. Para isso, foi realizado um estudo aprofundado de sua teoria, onde se
rebateu as principais criticas.

Pretendeu-se que se chegue a conclusdo que se alguém leva a sério a sério a tarefa de
proteger uma sociedade, funcdo precipua em um Estado Democrético de Direito, aléem de se
preocupar com os direitos fundamentais de suspeitos e acusados, percebera que ndo ha outra
maneira de contornar seres de alta periculosidade do que a aplicacdo do Direito Penal do
Inimigo.

Restou claro que tese de Jakobs estd baseada na realidade real, fundamentada em
politica criminal real, ao invés de concepcdes tedricas ideais.

Por outro lado, ndo se pretendeu eleger o Direito Penal do Inimigo como a solugédo
para todos os problemas modernos, tendo em vista que, ainda ha muito a ser debatido, lido e
pesquisado acerca do inimigo, mas ndo ha davida de que constitui um importante instrumento.

Se utilizado adequadamente a partir de parametros bem definidos e rigidamente
limitados pelas normas juridicas com previsao de garantias e principios especificos e inerentes,
o Direito Penal do Inimigo ndo se transformara num direito penal simbolico. Tornar-se- 4 um
mecanismo de garantia de liberdade do individuo contra a injustica real.

Subsistird um direito com mais amplitude para algumas espécies de criminalidade e
outro mais coativo, adaptado as exigéncias da criminalidade real. Cuida-se daquilo que alguns
doutrinadores denominam de direito penal de terceira velocidade.

N&o se trata de eliminar direitos e garantias duramente conquistados, mas sim da
constatacdo da criminalidade real e atual, que deve ser enfrentada sem demagogismo ou
romantismo. Inimigos existem e, onde passam deixam rastros de destrui¢do sem precedentes.

Demonstrou-se que aplicacdo do Direito Penal do Inimigo ndo significa impor a
condicdo de coisa ao inimigo, pois ndo ha perda absoluta de seus direitos fundamentais. Busca
a “eliminagdo de um perigo” € ndo a eliminagdo completa do inimigo por meio de pena de morte
ou tortura, pois, apesar de tudo, o inimigo continua sendo homem, merecendo tratamento
coerente com uma politica criminal humanistica e racional.

O intuito de Jakobs com sua teoria ndo é advogar a favor da doutrina do ‘Direito penal
do Inimigo”, como pode parecer a primeira vista. Mas nomea-la e legitima-la. Busca, na
verdade, ocasionar uma consciéncia sobre a figura do inimigo e desenvolver medidas penais

capazes de efetivamente neutraliza-lo.
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E como uma “legitima defesa” do corpo social, pois a sociedade tem o direito de se
defender dos ataques daqueles que a colocam em risco. E como tal, devem o modo e os limites
de sua aplicacdo serem previstos lei.

Alguns, em nome de uma “liberdade ilimitada dos cidadaos”, criticam
antecipadamente a possibilidade de um “Direito Penal do inimigo”, sem perceber que ja existe
e ingressou nos ordenamentos juridicos penais de todo mundo de forma desapercebida, sem
qualquer insurgéncia.

Outros, sob 0 argumento de “seguranga ilimitada da sociedade”, esquecem-se que um
“Direito Penal do Inimigo” sem racionalidade e limites ¢ que levara a tirania e a extin¢do do
direito a liberdade dos individuos.

O equilibrio entre uma politica criminal pro societate e uma pro reo, moldada pela
proporcionalidade e razoabilidade, comegca com uma compreensdo do ambiente
contemporaneo: pos-moderno, pés-industrial e (pseudo-) globalizacdo. Fugir do debate ou
procura deslegitimizar a concep¢do de Jakobs simplesmente mencionando principios e
garantias tutelados na Constituicdo, parece ser indtil.

O que se esclareceu como presente trabalho foi que, Jakobs com a sua teoria do Direito
Penal do Inimigo, pretende, justamente, garantir existéncia de um Direito Penal mais “puro”
para os cidadaos, protegendo-os da contaminacdo de supressdo de garantias e direitos, com o
intuito de a assegurar um direito e um processo penal justo.

Ansiou-se demonstrar que, os maiores beneficiados com essa distin¢do entre o Direito
Penal do Cidadao e o Direito Penal do Inimigo seria a prépria sociedade como um todo e, até
mesmo, o delinquente considerado cidaddo, pois a sociedade teria mais seguranca e 0S
individuos que praticam crimes simples, que ndo oferecam perigo a sociedade, seriam
diferenciados daqueles que praticam crimes contra o Estado com um elevado teor de
periculosidade, dai cabendo um tratamento diferenciado.

Jakobs foi enfatico que, com a adoc¢do do Direito Penal do Inimigo em um regime
juridico préprio, haveria melhor justica, pois, proporcionaria alternativas mais seguras de
coacao mais enérgicas e céleres aqueles que comprometem a seguranga dos demais e afrontam
0 poder do Estado de modo contundente, além de garantir varios outros direitos fundamentais
da sociedade como um todo, sendo o principal a liberdade e vida pacifica, segura e harmonica.

Demonstrou-se claramente que a teoria de Jakobs n&o trata de violagdo de direitos

humanos universais, mas, ao contrario, da garantia de sua preservagao.
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Na realidade € o inimigo quem representa um ébice ao exercicio pleno dos direitos
humanos pelas demais pessoas em sociedade. Ha uma disfuncionalidade no sistema social
podendo gerar o seu colapso.

Por isso que, para ele, deve-se aplicar, sem tabus, o que for necessario para conseguir
neutralizar aqueles que efetivamente o violam, - lembrando mais uma vez que ndo pode se
confundi-los com pessoas culpaveis -, e exatamente por isso que deve ser chamado pelo seu
nome: o Direito Penal do Inimigo.

Para ele é legitimo e necessario que, diante daqueles que se orientam de forma
puramente contrafética, o Estado tome a¢es contundentes para deté-los imediatamente ja que
estd diante uma insuficiente “pacificagdo interna”.

Ademais, ndo se pode esquecer que uma das principais funcdo de um Estado de
Direito é garantir um Direito Penal justo e adequado, capaz de fornecer respostas compativeis
em garantir o funcionamento do sistema social de forma regular.

Inimigos existem, e estes, por ndo sentirem o temor da puni¢cdo, conduzem-se,
reiteradamente, institucionalizando o medo e o caos de tal forma que se, ndo ameacam,
corrompem a l6gica do Estado. Colocam em risco a existéncia da prdpria sociedade. E, por isso,
somente o puro poder podera conté-los.

A proposta de um Direito Penal diferenciado para os inimigos seria como um
mecanismo de protecdo social e, como tal, teria legitimidade constitucional para impor
restricbes em beneficio da coletividade.

O Direito Penal do Inimigo consolidaria uma fungéo de intervencdo penal preventiva-
protetiva licita, pois ao se realizar um sopesamento entre 0s custos e o0s beneficios, entre
sacrificar os direitos e a liberdade de individuos extremante nocivos a sociedade, chega-se ao
resultado de garantir a seguranca e o bem-estar dos demais inocentes, estes, sim, mantedores
arduos de uma sociedade pacifica.

O que ndo pode ser aceito é o Estado refutar ao Direito Penal do Inimigo,
exteriorizando um insuficiente mecanismo de protecdo do sistema, permitindo que certos
individuos venham a corromper a légica do préprio Estado.

N&o reconhecer o Direito Penal do Inimigo é o Estado impor a si mesmo uma atadura
— precisamente, a necessidade de respeitar cegamente qualquer criminoso como pessoa.

E preciso deixar os discursos extremistas e demagogos de lado e, principalmente,
abandonar o apego a concepcao individualista (como justa heranca do iluminismo), admitindo
que certos seres humanos, a partir de seus atos reprovaveis, devem ser reconhecidos como

inimigos, pois ndo se submetem ao contrato social e, consequentemente, ficam desprovidos de
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personalidade, devendo, dessa maneira, serem isolados do convivio social de forma mais célere
e longinquo possivel.

Sem duvida, a tese de Jakobs dever ser melhor desenvolvida com critérios l6gico-
analiticos, para delinear com maior precisdo quem sdo aqueles que devem ser identificados
como inimigos em uma sociedade e seu tratamento.

Para isso, interdisciplinaridade do Direito com outras areas seria de fundamental
importancia. Possibilitaria entender melhor o comportamento humano, principalmente para
ajudar o poder judiciario na fundamentagdo de suas decisdes e argumentos de maneira mais
técnica, pois traduziria quais instrumentos seriam adequados e aptos a conter esse individuo,
validando as penas, quantificaria as caracteristicas da sua subjetividade bem como poderia
contribuir qualquer outra medida legal.

Dessa forma, conseguir-se-ia definir com critérios mais seguros e menos arbitrarios
quem os sdo. E, por conseguinte, serviria para delimitar a intervencdo penal que sobre eles
incidird, para que ndo seja manejado por manobras politicas, a bel prazer do Estado.

Sem duvida ainda é preciso que se encontre um modelo ideal de tratamento a esses
individuos que priorizem o que realmente s&o e o que podem fazer, mas sem fulminar com seus
direitos ainda que nao pessoa, mas sempre humano. Faz-se necessario encontrar um meio termo
da razoabilidade e proporcionalidade entre a persecucdo penal efetiva e os direitos e garantias
individuais.

Afinal, apesar de inimigos, ndo deixam de ser pessoas. E os direitos humanos sédo
direitos que qualquer ser humano por simplesmente por ser humano.

Vale lembrar que, embora o Direito Penal do Inimigo seja originario da teoria do
funcionalismo e, portanto, baseada na prevencéo geral positiva da pena, sua finalidade sera de
prevencdo da especial, na modalidade negativa, pois visa eliminar perigos.

E a partir dai que, as medidas de seguranca propostas por Jacobs, sdo, até 0 momento,
a melhor resposta a ser imposta ao inimigo, pois, tal como a aplicada aos inimputaveis, a medida
de seguranca € a adogdo de um novo critério de julgamento, baseado ndo no ato criminoso, mas
na personalidade do delinquente.

Porém, aos inimigos nédo sera aplicada na concepcao pena-tratamento. Passaria a ser
uma pena-imperativa, enfatizando a necessidade de “vigilancia” e como tal deve ter seus
contornos para ter efetividade.

A partir do momento em que a punibilidade dos inimigos passar a ser amplamente

discutida e a legislacdo for especifica em tratar do caso concreto, a efetividade da punicdo
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tendera a fazer a reincidéncia criminal desses individuos diminuir, tornando possivel o ideal de
convivéncia pacifica em sociedade.

Por isso, se impde a estrita observancia de um rijo processo legislativo, devendo, ainda,
sujeitar-se ao controle de constitucionalidade e convencionalidade, visando a méaxima
seguranga juridica da sociedade brasileira.

Aos seus criticos, que discordam da aplicacdo de sua teoria, ao em vez de refuta-la,
alegando ter de contetido altamente ofensivo e antigarantista, seria melhor que eles refletissem
sobre abrangente esfera de protecdo que lhes proporcionaria, além de trazer uma evolucéao
dogmaética do Direito Penal.

De qualquer forma, ndo se pode negar que foi o primeiro passo de um longo caminho
a percorrer.

Jakobs inaugurou um discurso sobre certos individuos que h& muito tempo a
humanidade ja deveria ter realizado.
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