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Resumo: com o surgimento de novos delitos decorrentes rid@®s pdés modernos e a
expansdo do Direito Penal, como consequéncia dcerondas tipificacdes, surgiu uma
situacdo em que o Direito tem que acompanhar aug&oldos criminosos e se adequar
juridicamente para proteger a sociedade. Por assdtwos, doutrinadores como Gunter
Jakobs, da Alemanha, defendem que a teoria doit®iPenal do inimigo”, que consiste na
separacao dos criminosos em duas categorias:rosis continuariam a gozar dtatusde
cidaddo, e uma vez que infringissem a lei, teriamleao direito ao julgamento dentro do
ordenamento juridico estabelecido, com as garapéiaais e processuais penais asseguradas,
0S outros, no entanto, seriam chamados de iningigdsstado, cabendo a estes um tratamento
rigido e diferenciado, sem que fossem asseguradasoger garantias destinadas aos
cidadaos. Os inimigos perderiam os direitos e aangias legais, e dentre esses inimigos o
doutrinador cita os terroristas, traficantes, mersbde organizagbes criminosas, dentre
outros.
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1-INTRODUCAO

Este artigo visa a abordar a teoria do Direito Péodnimigo, teoria essa que € muito
polémica e tem causado uma profunda controvérsiaaio juridico e despertado o interesse

de muitos estudiosos do Brasil e do exterior.

Um dos objetivos deste trabalho € apontar um bingstérico da implementacao do
Estado Democratico de Direito, passando a anaéisegdrantias penais e processuais penais
conquistadas, e tracar um paralelo com o crescondat criminalidade, que gerou um
movimento no sentido de supressdo destas garguatiasaqueles considerados pelo Estado

como “agentes de alta periculosidade” ou tambérsiderados inimigos do Estado.

Também serdo apontados, ao longo do trabalho, meafbreve, posicionamentos
favoraveis a aplicacdo da teoria e posicionamentodrarios a sua adogcdo, com suas

respectivas razdes.

Essa teoria do doutrinador aleméo Jakobs (2008hndmada como "Direito Penal do
Inimigo” vem, ha mais de 20 anos, tomando formaeeds disseminada pelo mundo,

conseguindo fazer adeptos e chamando a atencaaitism

Em suma, os inimigos perdem o direito as garam¢igais. Ndo sendo capazes de
adaptar-se as regras da sociedade, devem serdafgstecando sob a tutela do Estado,

perdendo atatusde cidadao.

O Direito Penal do Inimigo € conhecido também, derdo com Sanchez (2002),
como direito penal de terceira velocidade , comw@es@ adiante e significa a punicdo com
base no autor e ndo no ato praticado. Inclusivea éffima denominacdo ganhou grande
evidéncia na atualidade, por conta dos atentadosristas que tem ocorrido em todo o
mundo. Atentados que levaram alguns paises a adofauni¢cdes que, na maioria das vezes,

suprimem os direitos humanos, inclusive o direitada.



Jakobs vale-se dos pensamentos de grandes fildsmfioed Rousseau (1978),
Hobbes(1984) e Kant(1993) para sustentar suasasgedruscando agregar valor e forca aos

seus argumentos.

Assim, os cidadaos delinquentes terdo protecadgamento legal. J& os inimigos
enfrentardo coacdo para neutralizar suas atitudesuepotencial ofensivo e prejudicial a

sociedade.

A sociedade em geral, principalmente os que semtita pele a acdo de criminosos
precisam de uma solucdo rapida aos problemas @isnia para estes, a teoria de Jakobs

podera parecer, num primeiro momento, uma solugasegperfeita.

Jakobs aponta os pilares que fundamentam sua,tqueaéao: antecipacdo da punicéo
do inimigo, a desproporcionalidade das penas évigecdo ou supressao de certas garantias
processuais e a criagdo de leis severas direcisrgadalividuos dessa especifica engenharia
de controle social. Tal teoria poderia funcionaffggEamente em uma sociedade que tivesse
condicOes e capacidades especiais para distinguig es que mereceriam serem chamados

de cidadaos e os que deveria ser consideradosigas.

Atente-se, porém, ao fato de que os 6rgdos compst@do possuem condi¢des ou
mecanismos para julgarmos com precisdo e justiemppduco arcarmos com as

responsabilidades que esta teoria traria ao mundo.

Esbarra-se no mesmo problema, por exemplo, da genaorte, em que muitos
condenados sdo inocentes e, ainda, no retrocesseppesentaria voltarmos a representacao
da inquisicédo, onde foram considerados inimigosmnéo atendia aos ditames do Estado e
da Igreja, e do Holocausto, em que uma nacdo faisiderada o inimigo e,
independentemente de seus atos, 0s nascidos jedmscondenados aos maus tratos e a

morte.

Portanto, faz-se necessaria a analise da contiavgrs fundamenta a teoria do direito
penal do inimigo, uma vez que ainda que nao recidéele forma patente no ordenamento
juridico brasileiro, existe forte tendéncia a diagle mecanismos que acarretem a aplicacéo

da citada teoria ainda que de forma “camuflada”.



O presente artigo tem por objetivo fazer uma amdlistérica do surgimento do estado
democratico de direito, que possibilitou a protegédoens juridicos selecionados por meio do
direito penal, fazendo um contraponto com a tedwidireito penal do inimigo, que apresenta
como uma das caracteristicas a reducdo ou conguptassédo das garantias conquistadas ao
longo dos anos.

2-HISTORICO E SURGIMENTO DO ESTADO DEMOCRATICO DE D IREITO.
INCOMPATILIBILIDADE COM O DIREITO PENAL DO INIMIGO

Historicamente, vale mencionar que nem sempre aigoas sociedades o chamado
Estado Democratico de Direito previsto atualmerdeGQonstituicdo no art. 1°. Esse, na
verdade, foi uma conquista do povo que se consol@on muita luta contra os poderes

soberanos.

A titulo de exemplo, na Idade média, por volta douso Xlll, barbaridades foram
cometidas durante a Inquisicdo. Nesta época, pedsoam presas, condenadas e muitas
vezes queimadas na fogueira em plena praca plgdlta argumento de atentarem contra a
Igreja Catolica e o Direito Canénico.

Aqueles que eram processados durante a inquis@adimham muitas chances de
defesa, sendo que muitas vezes nem sabiam o pdejsé&a prisdo. Eram simplesmente

julgados pela mesma pessoa que as acusava e agiaefe

Nesse tempo, ndo se falava em contraditorio, angflesa e muito menos em devido
processo legal. Foi nesta época que surgiu o sisfgotessual inquisitivo, onde nado havia
uma separacao das funcdes processuais de acudeieda, e julgamento, sendo essas funcdes

concentradas nas maos de uma s6 pessoa, o charnzaidgyisidor.
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Durante o regime absolutista, o poder era todoaarado nas méos do soberano rei,

de maneira que ndo eram assegurados direitos @ao pov

Apenas em 1215, com a Magna Carta do Rei Jodo @ema fbram concedidos alguns
direitos a determinados cidadaos, principalmenterares. Cabe afirmar que tais direitos

nao eram assegurados, em sua maioria, ao protiiaria

Com o passar do tempo, influenciado pelas idéiasiilistas, o povo passou a se

rebelar contra a concentracdo do poder em umassdge

O lluminismo defendia a idéia de que a razdo depoédo estd em Deus, mas sim no
homem. Como consequéncia, o0 chamado terceiro estackvoltou contra a minoria no poder

constituida pela nobreza e pelo clero, dando origétavolucao Francesa de 1789.

O periodo pos Revolugdo Francesa marca o nascimdatomovimento do

Constitucionalismo.

Esse movimento nao tinha o objetivo de ofertar W@Woastituicdo aos Estados. O
objetivo do constitucionalismo era fornecer consgtéies escritas aos Estados.

Historicamente, pode-se observar que as primeiastituicbes escritas foram as

constituicbes dos EUA em 1787 e a francesa em 1789.

Outra consequéncia importante das revolucgdes ig@ao surgimento do Estado de

Direito, que pregava que tanto os governantes asmovernados deviam obediéncia as leis.

No entanto, a idéia de Estado de Direito foi désaita de seu sentido durante a
Segunda Guerra Mundial, onde varios judeus foramas@or Hitler com fundamento na lei
alema (Estado de Direito), pois 0 positivismo pwegsotal obediéncia as leis, ainda que tais

leis fossem manifestamente contrarias aos ideaisodal e da nocéo de Estado de Direito.

A partir deste momento histérico, passou-se a dfif@ar lei vigente de lei valida,

pois, acima das leis ha valores que devem seritadps e obedecidos.

Portanto, apos a Segunda Guerra Mundial passotiat® @m Estado Democratico de
Direito, em que todos, inclusive os governanteseneobediéncia as leis, desde que essas

atendam aos valores igualdade, liberdade e, pamgnte, a dignidade da pessoa humana,
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valores estes atualmente consagrados na Congtitpégéia. Desse modo, o poder do Estado

passou a ser limitado, respeitando-se o Estadardéd)

Atualmente, em virtude da forte influéncia dos ag Humanos nas Constituicoes
vigentes no mundo, a doutrina moderna defende stéexiia de ndo s6 um Estado Social

Democratico, mas também de um Estado Humanitaridirddto.

3- TUTELA DO DIREITO PENAL

A existéncia do direito penal é de extrema impaitipara um bom desenvolvimento
da sociedade. A existéncia de penas pré-estabadeédfundamental para o controle da
sociedade, evitando-se, assim, que as pessoasviduden do caminho tracado e objetivado

pelas leis.

O objetivo principal do direito penal é justamepteteger aqueles valores tidos como
mais importantes para o cotidiano de uma sociedadesso traduz-se o principio da
intervencdo minima que sera tratado adiante. Degtd, criam-se leis que levam o individuo

a agir em conformidade com as regras predeternsnaela Estado.

Em resumo, o direito penal atua primeiramente dadgreventiva, fazendo com que
o individuo evite se desvirtuar dos caminhos preeate determinados pelas leis por receio
de ser punido por sua conduta que néo se adegdeteminado pela norma. Num segundo
momento, havendo essa transgressao da lei, oodoenal atua de maneira repressiva, e faz

com que o individuo nao volte a delinquir, punirajaonforme os ditames legais.

Portanto, praticada uma infracdo penal, surge sxe&mente para o Estado o direito

de punir, conhecido comwus puniendi Contudo, esse direito ndo pode ser exercido a
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qualquer custo, € preciso que se respeitem astgardondamentais pertencentes a todos

cidadaos, mesmo aqueles que atuam de maneirar@agaegras impostas pelo Estado.

Assim, pode-se afirmar que o direito penal é unmm#&ode controle social, controle
esse que nao pode, todavia, ser ilimitado, deveselo devidamente regulamentado,
principalmente pelo fato de consistir uma formardgséo do Estado no direito de liberdade

de cada individuo.

Ademais, vale destacar que a correta aplicacdardzie penal € de interesse de toda a
sociedade, tendo em vista que o direito penal temopjetivo, precipuamente, manter o

equilibrio e a ordem social.

O Direito Penal, assim como os demais ramos datBjggossui alguns principios que
o fundamentam e o embasam. Dentre eles, estaoiraipps da intervencdo minima, da

subsidiariedade e da fragmentariedade.

O principio da intervencdo minima, que tem comain@sirios principais o legislador
e o intérprete do direito, consiste na recomenddedmoderacdo no momento da escolha das
condutas dignas de receber protecdo penal, abssendde incriminar qualquer
comportamento. Assim, sé estardo no ambito de giotdo direito penal os bens e direitos

que nado puderem ser tutelados pelos demais ranahisaito.

Desta forma, busca-se evitar a penalizacdo de ugralipgatela. Tal principio ampara
o entendimento daqueles que pregam o direito pair@mo. Do principio da intervencao
minima, decorrem dois outros principios anteriot@anencionados, quais sejam: principio

da fragmentariedade e principio da subsidiariedade.

Primeiramente, o principio da fragmentariedadejbtam conhecido como carater
fragmentario do direito penal, consiste no fat@de nem todos os ilicitos passiveis de serem
praticados configuram infragcdes penais, mas taeeteraqueles que atentam contra valores
fundamentais para a manutenc¢éo da sociedade e donsano.

Ja no que tange ao principio da subsidiariedaolée-pe afirmar que tal principio
consiste no fato de o direito penal constituir @mo subsidiario, ou seja, tal ramo do direito
s6 se preocupa com determinadas condutas que vimamjuridicos relevantes para a vida
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em sociedade, quando tais bens n&do puderem sazxraéate protegidos pelos demais ramos

do direito.

Além dos principios citados, € sabido que o Diréienal deve assegurar a todos os
individuos garantias expressamente previstas paiatifuicdo da Republica, dentre as quais
se destacam as garantias do contraditorio, da amepdsa, da dignidade da pessoa humana,

dentre outras.

4- CULPABILIDADE: DIREITO PENAL DO FATO E DIREITO P ENAL DO AUTOR

No ordenamento juridico patrio adota-se como mageia a imposicdo de pena ao

delingUente o direito penal do fato e nédo o dirpénal do autor.

A culpabilidade sempre se refere a um determiffi@opraticado, de modo a respeitar
a autonomia da vontade do autor. No chamado dipeit@l do fato, a culpabilidade constitui
um juizo de valor sobre a relagdo do agente dedimgupara com o fato praticado por ele, ndo
importando a forma do referido agente conduzir\dda, a sua personalidade, seus habitos,

suas preferéncias, dentre outros fatores.

E possivel extrair do principio da culpabilidade qulegislador brasileiro optou pelo
direito penal do fato, ndo sendo possivel, portasdacionar o carater ou o0 modo de ser de
determinada pessoa, pois o direito penal ndo sEpa em julgar as pessoas, mas sim 0s

seus atos.

No direito penal do fato, a culpabilidade é formada uma relacdo entre o autor e 0
fato concretamente realizado, pouco importandorsopalidade, ou a forma como o agente

conduz a sua vida.
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O direito penal do fato, como ja diz a prépria eoglatura, consiste na afericdo da
necessidade da imposicédo de pena em razdo doufatmnduta praticada, no que se diferencia

do direito penal do autor.

Para os defensores do direito penal do autor,ieagfb da pena é feita de acordo com

a personalidade do agente criminoso, pouco impmotarfato delitivo por ele praticado.

A culpabilidade € sempre referida a um fato deteachd, respeitando-se a autonomia
de vontade do autor. No Direito Penal do fato, ipahilidade constitui um juizo sobre a
relacdo do autor com o fato concretamente realjzad@do em funcdo da forma de conduzir

sua vida, da sua personalidade ou dos perigosayfiguro lhe esperam.

O Direito Penal deve partir do dogma do fato, den@do que ndo caiba a

responsabilizacdo de outros aspectos que nao sejalatas objetivamente perceptiveis.

Ainda que na prética existam varias disposi¢cOeslitps que se amoldam a uma
concepcao ligada ao Direito Penal do autor, comaeiacidéncia, personalidade e
antecedentes criminais, isso deve ser adotado agita gautela, uma vez que o principio da
culpabilidade possui status constitucional, mesi@o $e encontrando no rol dos principios
constitucionais expressos, de modo que seu masslodeamento é a ndo recep¢do de uma

culpabilidade que resulte em um direito penal dorau

Portanto, segundo o direito penal do fato, ndossipel tipificar ou sancionar o modo
de ser, pois no ambito do direito penal, ndo se gldgar a pessoa, mas exclusivamente seus

atos.

Contudo, a adocédo pelo ordenamento juridico pdwialireito penal do fato € uma
conquista recente, ja que dados histéricos revglaema preferéncia foi sempre no sentido da
adocdo do direito penal do autor, estigmatizandagente delinqiiente como um agente

perigoso.

Na Escola Positiva os fatores que determinavamiminalidade eram analisados
desde a perspectiva do sujeito. Os positivistaedéevam ser possivel comprovar que fatores
gue levam a um individuo delinqlir sdo psiquiccdoigos, com o que reduziam o ambito da

criminalidade quase que totalmente ao patoldgiostaRto, determinadas anomalias faziam
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do tipo delinqgliente um tipo patolégico. Na Escotsifva, o autor € considerado um ser

inferior e degenerado, e o delito fruto do “estdd@erigosidade” deste mesmo autor.

O que se deve reprovar ndo é o ato, mas a exiaténtisi mesma. Para Brunoni
(2007), a culpabilidade € substituida pela aferigdograu de determinacéo. O delito néo
passa de um sinal ou sintoma da personalidadecpmsaie perigosa do autor, fruto de sua ma
conducédo de vida. Em suma, o positivismo natugatisu cobertura a uma politica de defesa
social que legitimou o Estado a afastar todas aangias e direitos das pessoas que

cometessem delitos e fossem consideradas agenigssps.

O chamado Direito Penal do autor, que se aproximigorda idéia de Direito Penal do
Inimigo, tem por principal finalidade detectar astames sem que seja preciso esperar 0
acontecimento da conduta. Assim, segundo Brund@@i72ndo se puniria o “subtrair” coisa
alheia moével, mas o fato do agente “ser” ladram; $é proibe matar, mas “ser” assassino,

dentre outros exemplos.

Com o Direito Penal de autor surge o denominado tip autor, pelo qual o
criminalizado é a personalidade, e ndo a conduda. dNie seja desprezado o fato, mas este

passa a funcionar como mero ponto de partida ow gassuposto da aplicacao da pena.

Com a insercdo no ordenamento juridico de diregaap do autor, afastando a
aplicacdo ora vigente, do direito penal do fato, esgra, também se possibilita a
criminalizacdo da mé vida ou estado perigoso, iedépntemente da ocorréncia do delito.
Tal criminalizagdo se d& por meio da selecdo dévishubs portadores de determinados
caracteres estereotipados como possiveis criminesggbundos, prostitutas, dependentes
toxicos, dentre outros. Possibilita também a agfioade penas em funcdo de determinadas
caracteristicas do autor, como por exemplo o fataudor ser criminoso reincidente, habitual,

profissional.

Como tipos de autor se destacam o tipo normativaudier e o tipo criminologico de
autor. De acordo com a concepg¢éao do tipo normates@utor, o fato somente se aplica ao
tipo no caso de se ajustar a imagem ou modelo tw:au que se faz é comparar o fato
concreto com o0 modelo de conduta representadodtacage se espera de um tipico autor do
delito. E normativo, portanto, porque estabeleca estala de valores da qual se utiliza como

base para valorar os fatos realizados pelo autderddtemente, na concep¢ao do tipo
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criminoldgico de autor, o que conta ndo € um juigozalor, mas sim a constatacdo empirica

de que a personalidade do autor assume as mesraetedaticas do criminoso habitual.

O Direito Penal de autor, além de violar o prinzige legalidade revisto no art.5° Il
da Constituicdo, ao possibilitar que sejam censwatos anteriores estranhos ao delito,
macula o proprio valor da dignidade humana. O dsscdo Direito Penal de autor propde aos
operadores juridicos a negacdo de sua propria g@mdde pessoa, uma vez que O
criminalizado é considerado um ser inferior, sef@al) seja mecanicamente, devendo, pois,

ser censurado ou neutralizado.

Por tais motivos e por se antecipar a condenacdodeterminadas pessoas
consideradas perigosas pelo Estado, das quaisupédmglas garantias penais e processuais
penais, grande parte da doutrina patria, a exempl@&omes(2007), Greco(2008), dentre
outros, refuta a aplicacdo do direito penal do rawgesim como o faz no que se refere ao

direito penal do inimigo, como veremos a seguir.

A doutrina sustenta, inclusive, ser preciso mudaisao do Direito Penal e situar o
fato delituoso ao lado e por cima da pessoa dotegBara tanto, faz-se necessario que se
realize uma analise critica da legislacdo infraitutsonal de maneira que sejam
desconsideradas as manifestagbes de Direito penautbr, principalmente quando da
afericdo da pena. Tampouco é possivel a combirdggatbreito penal do fato com o direito

penal de autor, a fim de se possibilitar a repragate ambos 0s aspectos.

5- BASES DA TEORIA

A grande base filosofica da teoria preconizada Jakobs(2008) vem dos filésofos
Rousseau (1978), Kant (1993), Hobbes (1984), dentires fildsofos.

Rousseau (1978), por exemplo, afirma que qualquéfeitor que ataque os direitos

sociais deixa de ser membro do Estado, tendo dm e se encontra em guerra com este. A
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consequéncia € a seguinte: “Ao culpado se lhe farem mais como inimigo que como

cidadao”.

Na mesma linha de pensamento, também é susteniadguem abandona o contrato
cidaddo em um ponto, perde todos os direitos codaml&o e como ser humano, e passa a um

estado de auséncia completa de direitos.

Rousseau (1978) em o Discurso Sobre a Origem eindafentos da Desigualdade
Entre os Homens, afirma que a maioria dos maldsidenidade € obra nossa e poderiam ter
sido evitados conservando a maneira de viver senpi@forme e solitaria que era prescrita

pela natureza.

Hobbes(1984), em principio, mantém o delinqglientmacaidaddo, com todos os
direitos e garantias que |he sédo inerentes. O @mado pode eliminar, por si mesmo, seu
status de cidaddo. Entretanto, a situacdo é disjudndo se trata de uma rebelido, isto &, do
que € considerado como alta traicdo. Entende aquatuseza deste crime esta no afastamento
da submissédo as regras da vida em sociedade, sigpiica uma recaida no estado de
natureza. E aqueles que incorrem em tal delitode®em ser castigados como subditos, mas

CcOmo inimigos.

Kant(1993) foi quem fez o uso do modelo contratcano idéia reguladora na

fundamentacéo e na limitacdo do poder do Estado.

Na construcdo do citado filosofo, toda pessoa astérizada a obrigar a qualquer

outra pessoa a entrar em uma constituicdo cidada.

Portanto de uma forma geral todos os filosofosiqgaatente entendem que o Direito
Penal do Cidadado é o direito de todos, e o DirBiémal do Inimigo € daqueles que se

comportam verdadeiramente como inimigos do Estado.

Essa coacado pode ficar limitada em um duplo sentidcseja, em primeiro lugar, o
Estado, ndo necessariamente, excluird o inimigtodes os direitos. Em segundo lugar, o
Estado ndo tem por que fazer tudo o que é pernfdirkr, ou seja, restringir todos os direitos
e garantias, devendo fazé-lo, tdo somente, quamawostrar necessario, principalmente em
funcéo da possibilidade de um acordo de paz enEstado e aquele até entdo considerado

inimigo do Estado.
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De qualquer forma, nada altera o fato de que adaeshiecutada contra o inimigo so

serve para coagi-lo e para coagir os demais queepeam se comportar como ele.

O Direito penal do inimigo do cidaddo mantém a n@é@ da norma, ja o Direito Penal
do Inimigo combate supostos perigos existentessiyeis de serem praticados pelos
“inimigos do Estado”.

6- SURGIMENTO E CRIACAO DA TEORIA

Com o crescimento desenfreado da criminalidade masiBe nos demais paises e em
decorréncia de alguns acontecimentos internaci@uaagiveram repercussao mundial, como
foi o caso do ataque terrorista em 11 de setembr20@1 nas Torres Gémeasrld Trade
Center em Nova York, puderam ser observadas novasgaditiriminais, que deixam de lado
principios de garantia, que punem pela pessoa) @ela fato por ela cometido, aparecendo

uma nova figura no direito penal, o inimigo ou mk&m chamado ndo-cidadao.

A teoria do Direito Penal do Inimigo foi criada pedlemao Jakobs(2008), o qual
sustenta que ha duas espécies de direito penakit ghenal do cidaddo e o direito penal do
inimigo.

O direito penal do cidadao é aplicado aquelas pssgae delinqiiem, mas que nao
chegam a apresentar um grande perigo para o EQatddadao comete um deslize e se afasta
momentaneamente da observancia da lei. Nesses casudividuo que comete um delito
deve ser respeitado e também |Ihe devem ser asdagu@as as garantias processuais e

penais.
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Por outro lado, o direito penal do inimigo deve a&glicado nos casos de pessoas que
se afastam permanentemente do Direito. O inimigeesenta uma grande ameaca ao proprio

Estado, pondo em constante risco a paz social dearéeresse de todos.

O Direito Penal do Inimigo defende que aquele quep®pde a agir de maneira
contraria a lei, acaba agindo de maneira contegigroprio Estado e, deste modo, deve ser
encarado como um inimigo, tendo, como consequésgmimidas algumas de suas garantias
fundamentais. A pessoa que nao se enquadra a® eltaridadania também nao faz jus aos

direitos assegurados aos cidadéaos e, portantiragados de modo diferenciado pela Justica.

De acordo com essa teoria, 0 inimigo ndo poderat&ado como pessoa. Da mesma
forma, ndo pode ser considerado como sujeito @#aliimas apenas como objeto de direito,

ja que o inimigo é tido como nao-pessoa.

Molina (2008) e Gomes (2008) defendem que tem aodco para 0 sistema
protecionista apregoado também pelo direito pepalndnigo o fracasso que vem sendo

observado no modelo repressivo classico.

Filosoficamente, o Direito Penal do Inimigo encanltrase nas licbes de Rousseau
(1978), que defende que o individuo que n&o obedeamntrato social estabelecido entre o
Estado e o povo, deve ser considerado a margewcaalade, ndo podendo ser tratado como

"sudito”, mas sim como inimigo.

Ja para Kant (1993), aquele que se recusa pereampante a participar da vida
comunitaria, ndo pode ser tratado como pessoacpofgyura constante ameaca a paz social,

devendo ser punido como inimigo do Estado, posséraque se comporta.

Vale destacar que o direito penal do inimigo segumesma linha do funcionalismo
sistémico de Jakobs (2008). De acordo com esse lmodledireito penal teria a funcéo
precipua de proteger a norma, sendo que a protggidens juridicos s6 aconteceria de
maneira indireta. Contudo, o grande problema deifumalismo sistémico € justamente a
excessiva protecdo dada a norma, o que poderiarcgtendes injusticas, uma vez que a

norma protegida pode ser inconstitucional.

O Direito Penal do Inimigo, que conforme afirmaddesiormente surgiu de uma

constatacdo de Jakobs (2008), tratou-se de uma @i&s ja era encontrada inclusive nos
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pensamentos de Rousseau (1978) no seu contratd goei entendia que qualquer malfeitor
que atacasse o direito social, deixaria de ser memb Estado, estando desta forma em

guerra com este, e, portanto deveria morrer comugo e ndo como cidadao.

A idéia é no sentido de que quem abandona o contidaddo em um ponto em que
no contrato se encontrava sua prudéncia, seja mo moluntario ou por imprevisao, em
sentido estrito perde todos os seus direitos caded@o e como ser humano e passa a um
estado de auséncia completa de direitos.

Jakobs(2008) prega que existiiam sistemagaisp onde ou a pessoa aceitaria as
regras desse sistema ou iria contra essas regrasenenquadrando a elas, tornando-se um
nao-cidad&ao, pois teria como inimigo o Estado, teéia para si o Direito Penal do Cidadao e

sim o Direito Penal do Inimigo.

O estudioso inclui no direito do cidaddo o crimma@e®mum, pois esse tem o dever de
reparar o dano causado, ndo podendo despedir-secéalade por seu ato, a condenagao
desse criminoso revalidaria a norma penal, o diédnte comum n&o tem como inimigo a
Instituicdo Estado, ndo quer derrubar os poderesedesd teria quebrado uma regra
convencionada no sistema, ndo estando contra emsissocial, ndo se dirige contra a

permanéncia do Estado, nem contra suas instituicoes

Estariam, portanto, fora do sistema os tetas, o crime organizado, 0S criminosos
ambientais, 0s criminosos que praticam sonegagd@alfidentre outros, que por sua acao
pdem em risco toda a nagdo, uma vez que praticemesrcontra o Estado. Seus agentes
ativos devem ser tratados como inimigos, devend@weidos com medidas de seguranca,
considerado ndo o passado, mas o futuro, punindgoabb fato, mas pela pessoa, pois 0
Estado estaria buscando seguranca frente a ested$diros considerados extremamente

perigosos.

Jakobs (2008) acredita que o cidad&o tem direitexilgir do Estado adote medidas
adequadas, isto é, os cidaddos tém o direito dreseguranca de maneira que o fim da
obediéncia & norma é a protecéo.

O citado autor fundamenta a tese criada na antgmpda puni¢cdo dos inimigos, na
desproporcionalidade das penas e relativizacao upuessao de determinadas garantias
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processuais, bem como criagdo de leis mais separaspunir 0S criminosos considerados

mais perigosos e teoricamente sem chance de ralszagiio.

O referido doutrinador, criador da teoria ora emmento, se refere ao inimigo como
alguém que néo busca o ingresso no Estado, naemidsociedade, de maneira que a ele ndo
pode ser concedido o mesmo tratamento destinadmagdo que ocasionalmente infringiu a

lei penal, a quem devem ser concedidas todas ast@a penais e processuais penais.

Portanto, a distincdo que ora se faz entre o cwadiinimigo € essencial para que se

possa entender as idéias pregadas por Jakobs .(2008)

Inimigo é aquele que se afasta de forma permarmknf®ireito e ndo demonstra que
vai seguir fiel a norma. Assim, o individuo que ndceita se encaixar nas normas
estabelecidas pelo ordenamento juridico, ndo peddatado como pessoa, uma vez que nao
preenche as caracteristicas daquelas que merepestegdo penal e processual penal de um
Estado Democratico de Direito.

Por conseguinte, o inimigo ndo pode ser consideradosujeito processual, de
maneira que as garantias processuais da amplaadedes contraditério, de constituir
advogado pra apresentar defesa técnica ndo seo@imrmipadas a ele. Contra o inimigo, nao
se destina um procedimento penal legal, mas sinprogedimento de guerra, posto que este

nao apresenta intencao de se integrar a societladerindo os ditames impostos pela lei.

O Direito Penal do inimigo tem como caracterisgeapautar pelo modelo de direito
penal do autor, que se diferencia do direito pdpalato. Este defende que o individuo deve
ser punido por aquilo que ele fez e de acordo cosnaaculpabilidade. Aquele, todavia,
defende que o individuo deve ser punido apenas@aglee ele €, independentemente daquilo

gue ele fez.

Um grande exemplo de direito penal do autor ocod@ante o nazismo de Hitler,
guando muitas pessoas foram mortas apenas peladdaserem judeus e ndo por haverem
transgredido as leis vigentes na época, o quaripaeado na época com a falsa percepcéao de
obediéncia as leis e na idéia falsa de Estado @i De acordo com a teoria em
andlise, o inimigo ndo pode ser punido com pena, sira com medida de seguranca, uma

vez que sobre o inimigo recai um juizo de periddixde e ndo de culpabilidade.
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Portanto, o que se analisa no Direito Penal do itjin® a possibilidade de um
individuo vir a delinquir. Observa-se, portantoga@s o futuro do inimigo, o que ele pode
fazer, 0 perigo que ele causa a sociedade e n& @assado, ou seja, 0 que ele fez

efetivamente.

Jakobs (2008) defende que o objetivo do DireitoaPdn Inimigo ndo € somente a
garantia da vigéncia da norma, mas sim a eliminagiom perigo para o Estado. Assim,
certo de que a teoria visa a eliminar um perigoymbilidade deve avancar no sentido de se

punir também os atos preparatorios e até a cogide@m crime.

7- VELOCIDADES DO DIREITO PENAL - RELACAO COM O DIR EITO PENAL
DO INIMIGO

A nomenclatura direito penal do inimigo também éhaxida como direito penal de
terceira velocidade, nomenclatura adotada por ®an(2002) e que sera estudada adiante,

que significa a punicdo com base no autor e naimpraticado.

Contudo, atualmente, essa denominac¢do ganhou ion degtaque, devido a onda de
criminalidade e terrorismo que assola o mundo. @easaneira, determinados paises
comecaram a adotar uma forma de punicdo bastatitaliana qual a maioria dos direitos
humanos é restringida de modo absoluto, inclusivireto a vida quando o autor do fato

delituoso é considerado um inimigo do Estado.

De acordo com Jakobs (2008), o inimigo seria agoeieinoso que comete delitos
econdmicos, terroristas, crimes organizados, bemocdelitos sexuais e outras infracdes

penais perigosas.
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O direito penal do inimigo é na realidade uma forde direito que serve para
combater determinadas classes. Assim, a reprovaéao se estabelece em funcdo da
gravidade do crime praticado, mas do carater dotagseu estilo de vida, personalidade,
antecedentes, conduta social e dos motivos queacal® a infragdo penal. H4 assim, dentro
dessa concepc¢do, uma culpabilidade do carateralilifade pela conduta de vida ou

culpabilidade pela decisédo de vida do individuo.

O chamado Direito Penal do inimigo € o Direito Remae deve ser atribuido ao
inimigo e ndo ao cidadao. Logo, o inimigo por ngo aomo cidaddo ndo deve ser encarado
sequer como ser humano, mas como mero individus,sgoinsere em categoria de inimigo

da préopria humanidade em si.

Esses inimigos potenciais da raca humana, ergseosl terroristas e os membros dos
grandes cartéis organizados do crime, teriam cositr@ peso das aclOes estatais na
implementacéo de politicas criminais supranacion#&® gozando dos mesmos direitos de
defesa pertencentes ao cidaddo comum. Desta fayarantias processuais menores ou
mesmo auséncia de qualquer garantia, antecipagdegeatas prisionais, penas exacerbadas,
desprezo ao direito penal da culpa em prol do @ifeenal da periculosidade, dentre outras,

estavam entre as linhas de implementagéo de sudhidas&ontra o “inimigo”.

O problema € que todas as vezes que o ser hunbaeocercecdes em conquistas
humanas e em seus ideais democraticos, possihiliéa os entes de forca tolham tais

conquistas com o passar do tempo.

O estudioso Sanchez (2002) viu a possibilidade ptascas do Direito Penal do
inimigo vazarem aos outros “Direitos Penais” combDimito Penal econdmico e o Direito

Penal classico.

Por tal motivo, o citado estudioso lancou, entdoa unteressante terminologia para
definir a forma em que o Direito Penal deveria rfestar-se em nossa sociedade pos-

industrial.
Ele cria as chamadas velocidades do Direito Penal.

Para Sanchez (2002), ha trés velocidades de dpeital: o direito penal de primeira

velocidade se utiliza de pena privativa de libeedamas sempre com a observancia das
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garantias processuais fundamentais; o direito pgmalegunda velocidade se utiliza de uma
mitigacdo das garantias processuais, mas com dadecmedidas alternativas a prisao, e por
altimo, o direito penal de terceira velocidade geeutiliza de pena privativa de liberdade e

também de medidas que flexibilizam as garantiasgasuais fundamentais.

Nesse ultimo caso, ou seja, no direito penal deiter velocidade, € que se encontra

uma afinidade com a teoria do Direito Penal do igapreconizada por Jakobs (2008).

Assim, pode-se afirmar que as duas teorias possugr@smo fim, qual seja: dar um
tratamento diferenciado aos individuos tidos conasnperigosos, suprimindo algumas de

suas garantias fundamentais em beneficio da sal@eda

Assim, para Sanchez (2002), uma primeira velocidada atribuida ao Direito Penal
classico, naqueles casos em que ha determinacq®raes de prisdo (pena privativa de
liberdade). Essa velocidade ocorreria com o ateswlionde todas as garantias inerentes a
salvaguarda dos direitos de defesa do cidadadoredaestquais podem ser citadas a ampla

defesa, o contraditério e o devido processo legal.

Uma segunda velocidade seria atribuida a granderimailos crimes econémicos,
resultando em maior alcance da tutela estatal,ibfllando garantias tais como:
responsabilizacdo objetiva e coletiva de dirigemesponsabilidade penal da pessoa juridica,
a fim de que a persecucdo penal atinja o mais ogpidsivel e com maior velocidade os
poderosos grupos econdmicos que sao cada vez magaveis em sua forma multinacional
de atuacao. Nestes crimes n&o haveria cominacgerds de prisdo, mas penas restritivas de

direitos e multas, o que o tornaria mais proximaldeito administrativo.

O referido estudioso entende que assim a exigé&uual por punicdo dos entes
econdmicos e coletivos, dando-se de forma répificaz, traria maior paz social e sensacao
de satisfacéo da coletividade diante da eficatcatasna punicdo dos delitos praticados pelos
poderosos grupos, fechando o circulo do que senatetdentro da politica criminal: efetiva
punicdo e consequente reducdo dos indices de atiddde dentro do processo de controle
social.

Ja no que tange a chamada terceira velocidade afiatear que seria reservada ao
Direito Penal do inimigo, ndo desprezando a figuiada por Jakobs, mas vendo-a como algo
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real, presente em nossa sociedade poés-industrialmemento de clamor mundial por

seguranca e bem estar social.

Em sintese, assim se dividem as trés velocidadesdirétio penal pregadas por
Sanchez (2002):

) Direito Penal de primeira velocidade: trata-gendodelo de Direito Penal liberal-
classico, que se utiliza preferencialmente da gpeivativa de liberdade, mas se fundamenta

em garantias individuais inafastaveis.

II) Direito Penal de segunda velocidade: cuida-eentbdelo que incorpora duas
tendéncias aparentemente antagonicas, quais searfiexibilizacdo proporcional de
determinadas garantias penais e processuais aliadacédo das medidas alternativas a prisao

(penas restritivas de direito, pecuniarias, demiteas).

No Brasil, o Direito Penal na segunda velocidadmezxgou a ser introduzido com a
Reforma Penal de 1984, consolidando-se com a edgdei dos Juizados Especiais (Lei n.
9.099, de 1995 e Lei 10259/01).

lll) Direito Penal de terceira velocidade: refeee-& uma mistura entre as
caracteristicas acima, vale dizer, utiliza-se deapeivativa de liberdade, assim como o faz o
Direito Penal de primeira velocidade, mas permiféesbilizacdo de garantias materiais e
processuais, o que ocorre no ambito do Direito Riaegunda velocidade.

Essa tendéncia pode ser vista em algumas redemgdsrasileiras, como a Lei dos
Crimes Hediondos, Lei n. 8.072, de 1990, que, pemplo, aumentou consideravelmente a
pena de varios delitos, estabeleceu o cumprimemtpeda em regime inicialmente fechado
com lapso temporal mais rigoroso para progressaeglme e a Lei do Crime Organizado
(Lei n. 9.034, de 1995), dentre outras.

A idéia de Sanchez (2002) consiste em tentar afasfaireito Penal classico das
investidas do Direito Penal do inimigo, pois obseovcruel e perigoso poder das excecodes,
nao obstante o clamor publico seja no sentido dgasar o criminoso como inimigo do
Estado.
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8 - CARACTERISTICAS

Na Teoria pura do Direito Penal do Inimigo, o imjmié considerado uma coisa e é
anulado, ndo sendo considerado mais um cidadam em@smo um sujeito processual. Contra

ele ndo se justifica um procedimento penal legak sim um “procedimento de guerra”.

Quem néo oferece seguranca suficiente de um coampento pessoal ndo deve ser
tratado como pessoa, pois se assim fosse, o Batdtkraria o direito a seguranca das demais
pessoas. O inimigo do Estado devera, portantopwsaido observando o perigo e a ameaca
que este representa no futuro, como forma de meglieeentiva, e prospectiva (para o

futuro).

No Brasil, o Regime Disciplinar Diferenciado, pi&ei na Lei de Execucbes Penais,
Lei n°7210/84, € um reflexo significativo do DiePenal do Inimigo, sendo considerado por

grande parte da doutrina como sendo norma incoastital.

Bitencourt (2009) sustenta que o RDD constitui adedra sanc¢do criminal, promove
a destruicdo moral, fisica e psicolégica do pres®, submetido a isolamento prolongado,

pode apresentar disturbios afetivos profundoseeeérsiveis.

Para o citado autor, o regime disciplinar diferadoiviola o objeto ressocializador do
sentenciado, vigente na sociedade contemporanda ddkiminismo, da mesma maneira que

viola o Principio da Humanidade da Pena.

Trata-se, portanto, tal situacao especifica dagdiomao pelo fato criminoso, regra do
nosso ordenamento juridico, mas pela andlise dwr agerca de seu grau de periculosidade,
aplicando um direito penal prospectivo.

Portanto, a caracteristica principal do Direito&ao Inimigo, consiste em separar 0s

criminosos em dois grupos: Aos cidaddos, sdo aj@gaodas as garantias penais e
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processuais penais asseguradas pela Constitugglaleis que sdo inerentes ao seu “estado
de cidad&o”. Por outro lado, aos inimigos, queesi@tendidos como aqueles que rompem com
0 “contrato social, ou seja, mostram total faltasddmissdo as normas estipuladas pelo
Estado, as garantias conferidas aos cidaddos desesmdiminuidas ou até mesmo
completamente suprimidas, pois ndo merecem nenpuotegédo do Estado.

9 - CRITICAS

Muitas sao as criticas acerca desta Teoria, seteadea um Direito Penal nazista,
gue ndo se adequa com o Estado Democratico deédDi@s criticos desta Teoria também se

referem a ndo observancia dos principios e gaspéaais.

Alguns doutrinadores, a exemplo de Gomes(2007)exd5(2008) rejeitam a Teoria
do Direito Penal do Inimigo por inUmeros motivoentte 0os quais podemos destacar alguns

gue seguem abaixo.

O Direito Penal do Inimigo ofende a Constituicdoispessa ndo admite que alguém
seja tratado pelo Direito como mero objeto de coagéaspido de sua condi¢cdo de pessoa ou

de sujeito de direitos.

O modelo decorrente do Direito Penal do Inimigo m@éimnpre sua promessa de
eficacia, uma vez que as leis que incorporam saascteristicas ndao tém reduzido a

criminalidade.

O fato de haver leis penais que adotam principo®ieito Penal do Inimigo nao
significa que ele possa existir conceitualmenten@aima categoria valida dentro de um

sistema juridico.
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Os chamados "inimigos" ndo possuem a "especiatylesidade" apregoada pelos
defensores do Direito Penal do Inimigo, no sendid@raticarem atos que pde em sob ameaca
a existéncia do Estado. O risco que esses 0s clanaithigos produzem se da mais no

plano simbdlico do que no real.

A melhor forma de reagir contra o inimigo é confama vigéncia do ordenamento
juridico, confirmando a vigéncia da norma. Portan® valido demonstrar que,
independentemente da gravidade do ato praticad@igase abandonardo os principios e as
regras juridicas, inclusive em face do autor, queicuara sendo tratado como pessoa e néao

como objeto de direito.

E vélido lembrar que, como conseqiiéncia da adogéteoria ora em andlise, é
admitida a flexibilizacdo de principios, como dgdkdade, da presuncéo de inocéncia e da
lesividade, contraditorio, ampla defesa, devidacesso legal e também como consequéncia
l6gica da sua adocgdo, pode vir a ocorrer o aumaesproporcional das penas, o abuso de
medidas cautelares, dentre outras situa¢fes dasteiy Estado Democratico de Direito.

Em suma, pode-se afirmar que o intuito principal tdoria do Direito Penal do
Inimigo é atuar de maneira preventiva contra aguptssoas que demonstram, de maneira

inequivoca, que se afastaram do Direito e que r&ie alerem ao contrato social.

Tais pessoas, por configurarem uma ameaca pardadd-slevem ser submetidas a
um tratamento diferenciado, com a finalidade degmear o equilibrio e a paz social por ora
ameacada.

Como ja foi dito anteriormente, um Estado Democoatie Direito se caracteriza

principalmente pelo fato de, tanto os governadosocos governantes, se submeterem as leis.

Cabe ao Estado a funcéo de aplicar as leis, disailo as relagbes em sociedade,
contudo, o direito de punir do Estado encontratémnos direitos fundamentais dos cidad&os.
Desse modo, grande parte da doutrina, dentre as podem ser citados os estudiosos Luiz
Flavio Gomes, Eugenio Raul Zaffaroni, Rogério Greatentre outros critica severamente a
teoria do Direito Penal do Inimigo. Segundo essdgendimento, a teoria adrede
mencionada conflita com os principios constitucienastabelecidos na Constituicdo da
Republica.
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Tais autores sustentam que em um Estado DemocrdéicDireito ndo se pode
vislumbrar a possibilidade de um individuo seralatcomo um objeto de direito e ndo como
um sujeito de direito. Da mesma forma, tratar uimmicloso como inimigo, suprimindo-lhe
garantias como o contraditorio, a ampla defesa @ewdo processo legal, é totalmente

inconstitucional.

Do mesmo modo, os direitos fundamentais consistem wgna conquista da
humanidade, que deve ser protegida, promovida melttorada pelo Estado. Assim, seria um
retrocesso a limitacao de direitos fundamentaiglgismente com o objetivo de punir mais
facilmente aqueles que violarem as leis. Agindsadsrma, cria-se um verdadeiro estado de
guerra que € incompativel com o vigente Estado idgt® conquistado ao longo de muitos

anaos.

Vale lembrar que a funcéo do direito penal ndo rpmas sim buscar o equilibrio
social através da justica. O legitimo direito ped®le existir para tutelar e preservar os bens
juridicos mais importantes, e ndo para servir dgumento de guerra. A partir do
momento em que o Estado trata alguns criminososocmimigos, passa a agir como

verdadeiro terrorista, inclusive igualando-se aggigue deseja “combater”.

Outra critica que é feita pelos autores supramaadias ao Direito Penal do Inimigo é
pelo fato de adotar a teoria do direito penal doralConforme ja exposto neste trabalho, o
direito penal do autor pune o individuo pelo o gle é, e ndo pelo o que ele fez. Cria-se,
assim, um direito penal discriminatério, racistareconceituoso, uma vez que passa a tratar

um cidadao possuidor de direitos como mero objet&oecomo pessoa.

Ademais, o direito penal do autor atua de manéwaepressiva que acaba punindo o
agente pela simples cogitacao do crime, ou sejge-pa 0 mero pensamento. Assim, o direito
penal passa a controlar, inclusive, tudo que ssapaa cabeca das pessoas, 0 que fere varios
principios penais, como o da lesividade, da ofetatde e da materializacéo do fato, inclusive
acabando com a necessidade de se observar o fa@ato dos momentos do crime, uma
vez que a mera cogitacdo e atos preparatoriosrs@uaidos, ainda que o crime ndo tivesse

sequer sido tentado.

A teoria ora em estudo faz com que ocorram excgssogarte do Estado, levando-se

a uma necessidade de puni¢do exacerbada, o que @matbestruir o principio constitucional
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da razoabilidade, dentre outros principios ja cdados anteriormente (fragmentariedade,
subsidiariedade, intervencdo minima, lesividade,) eolocando-se em risco o Estado de

Direito.

Portanto, na visdo dos autores citados, o DirBiémal do Inimigo € totalmente
incompativel com o Estado Democratico de Direinfigurando-se como um verdadeiro
retrocesso para a sociedade, uma vez que puniendido Estado ndo pode ser exercido de
forma discricionaria, encontrando seus limites rbeeitos e garantias fundamentais
consagrados na Constituicdo, preservando-se, assipmincipio da dignidade da pessoa

humana presente expressamente no art. 1°, intida Magna Carta.

Por fim, ressaltam que o Direito Penal do Inimigo,retroceder excessivamente na
punicdo de determinados comportamentos, contranialas principios basilares do Direito
Penal: o principio do direito penal do fato, segqumdqual ndo podem ser incriminados

simples pensamentos ou atitudes internas do autor.

10- PONTOS POSITIVOS

Apesar das severas criticas feitas pela douttimayeral, também é possivel observar
alguns pontos positivos na teoria do Direito Pad@linimigo. Dessa forma, a aplicacao
moderada dessa teoria poderia se compatibilizarworgstado de Direito.

Atualmente, a criminalidade tem se desenvolvid® mManeira impressionante,
atingindo um nivel de organizacdo jamais visto.nBiadesse fato, é indispensavel que o
Estado e as leis também evoluam, possibilitando efiicaz repressdo ao crime, ja que tem
sido observado que as leis atuais ndo atendemasmaiscessidades existentes de repressao.

Na tentativa de se reprimir de forma mais sevananainalidade, ja se pode encontrar

no ordenamento juridico brasileiro alguns exemgb$eoria em debate.
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As normas que poderiam ser denominadas de leterdeira velocidade do direito
penal acabam limitando algumas garantias do dedimglie possibilitando uma maior
eficiéncia na aplicacédo da lei penal. Sdo exengidoeis nesse sentido: lei do abate de avides
(Lei 9614/98), lei de crimes hediondos (Lei 8072/96i contra as organizagdes criminosas
(Lei 9034/95) e também o instituto do regime dikegr diferenciado (RDD) instituido pela
Lei 10792/03 e previsto na lei de execucao pereilr{2. 7210/84).

A visdo de alguns autores favoraveis a teoria ealisse € de que sao validas as
iniciativas do legislador no sentido de fornecedudtica instrumentos mais eficientes no
combate ao crime. Para esses autores, ndo se poade d Estado com as maos amarradas
frente aos criminosos simplesmente para garantidistos humanos desses, quando 0s
direitos humanos das vitimas néo foram protegidos.

Assim, certo de que nenhum direito é absolutopé&mé preciso que se flexibilizem
algumas garantias dagueles criminosos que ofer@oermmaior perigo para a sociedade. A
experiéncia comprova que alguns criminosos nao rpodeais ser regenerados ou
ressocializados, afastando-se de maneira permamentBireito e violando de maneira
drastica o contrato social.

Para essas pessoas que ndo mais aceitam conviverogedade e que nao fazem a
menor questao de respeitar as normas estabeleridasn Estado de Direito, deve-se aplicar
um direito penal diferenciado. Assim, cada crimmdsve ser reprimido de acordo com a sua
condicao, pois € impossivel reprimir organizac@eninosas altamente qualificadas sem que
se faga uso de medidas extraordindrias. Desta famtuacdo da justica deve se adequar a
atuacdo dos criminosos.

Vale observar que tal entendimento encontra amiparpropria Constituicdo atravées
dos principios da igualdade e da proporcionalid@®, tratar um individuo que oferece
grande perigo ao Estado de maneira diferenciadi® meis € do que tratar desigualmente os
desiguais. Desse modo, € essencial que o Estaddlsede instrumentos como a infiltracéo
de agentes em organizacbes criminosas e de intacées telefébnicas sempre que as
circunstancias exigirem.

Ao agir dessa forma o Estado estara atuando de praghorcional, mitigando alguns
direitos daqueles que se afastam de modo permaderidareito, em favor daqueles que se
comportam de acordo com a lei.

O que nao se pode admitir € que se cologue em aigtaz social e até a seguranca
daqueles que tém a funcdo de garantir a seguramgaomunidade simplesmente com a
desculpa de se proteger os direitos humanos diogjdentes.
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Diante do exposto, deve-se analisar com relataeta a teoria do Direito Penal do
Inimigo.

N&o se pode negar que os direitos fundamentaiess@mciais para o desenvolvimento
da sociedade e que, portanto, devem ser obsereagspeitados. Todavia, esses direitos nao
sdo absolutos, podendo ser relativizados de aamehoo caso concreto através do principio
da proporcionalidade ou ponderacéo de interesses.

Assim, conclui-se, pois, que o Direito Penal daniigo possui aspectos positivos que
o compatibilizam com um Estado Democratico de Rirdt preciso que a Justica se adeque a
criminalidade existente na atualidade, tratandaredgcriminosos com uma maior rigidez,
protegendo-se, assim, aqueles que atuam conforDieedo e que ndo romperam com O
contrato social.

Ao agir dessa maneira, estar-se-a se efetivandinoigio da igualdade previsto na
Constituicdo da Republica, fazendo-se também aadeirh justica e garantindo a paz social

gue é constantemente ameacada pela criminalidddevez mais organizada.

11- APLICABILIDADE NO BRASIL

O Direito Penal do Inimigo € muito criticado pelauttina e, por se tratar de tema
extremante novo, ainda ndo ha noticia de sua gfticam sentido estrito, na jurisprudéncia.
No entanto, vale ressalvar que, apesar da maide jplar doutrina afastar a aplicacédo da
referida teoria por entendé-la violadora de primsige normas constitucionais, sabe-se que
cresce a cada dia o0 movimento de pessoas leigsde a&studiosos que simpatizam com a

aplicacdo da teoria ora em comento.

Ademais, cabe ressaltar que néo obstante a faléplambilidade plena da teoria em
foco, de uma maneira mais branda do que a teaig&ppode se perceber alguns reflexos do

direito penal do inimigo no Brasil como, por exempb Regime Disciplinar Diferenciado
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instituido pela Lei n. 10.792, de 31 de Dezembro2003, como j4 foi mencionado
anteriormente. Também como reflexo, apresentampassibilidade de infiltracéo policial, e
também o flagrante, que € controlado e regulamentath Lei n°® 9.034/95, lei que combate

as Organizacdes Criminosas.

12 — CONCLUSAO

O Direito Penal do Inimigo € uma teoria que prevBigdes mais severas e uma tutela
jurisdicional penal mais célere ao individuo, gegundo a teoria apds passar por alguns
estagios de criminalidade, se torna inimigo do dtsta

Como ja fora afirmado ao longo deste trabalho, @ideprevé a separacdo dos
criminosos em duas categorias. Uma primeira cagegdrangeria aqueles que continuariam
a gozar do status de cidaddo. No entanto, uma dagtetegoria abrangeria aqueles que
fossem enquadrados como de inimigos do Estado, @leeim que caberia a esses um

tratamento rigido e diferenciado.

Os inimigos perderiam os direitos e as garantiasigias em lei, e sofreriam uma
punicdo mais rapida e rigida. Como exemplo de gseria considerado inimigo, pode-se
citar os terroristas, grupo que cresce a cadanditodo o mundo, e esta se tornando cada vez

mais comum na atualidade.

Como ja fora detalhado anteriormente, alguns duadires brasileiros criticam a

teoria, alegando dentre inUmeros motivos a faltaldervancia aos Direitos Humanos.

Assim, no Brasil essa teoria ndo poderia ser adicam razdo do art 5° da
Constituicdo Federal, que dispbe que todos sdaoisigparante a lei sem qualquer

diferenciagdo. Logo, nédo se poderia fazer a ditegagdo proposta pela referida teoria entre
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inimigo ou cidad&do. Apesar da forte objecdo a ¢éeern comento, essa tem seus reflexos
inseridos no ordenamento juridico e pode ser ciamno exemplo o Regime Disciplinar
Diferenciado (RDD).

Portanto, pode-se concluir que existem dois fatésndimentos doutrinarios.

Um primeiro, majoritario e contrario a teoria, cqalega como motivo principal a falta

de observancias aos Direitos Humanos e o confio @ art 5°, da Constituicdo Federal.

Por outro lado, o entendimento minoritario, com teddo favoravel a teoria
desenvolvida por Jakobs, concordando que parasteumar a ordem social, em alguns casos
especificos, deve aplicar-se um tratamento difégsdnca individuos criminosos. Para 0s
defensores da citada teoria, o que se deve, por&mplicar com cautela a Teoria do Direito
Penal do Inimigo, na tentativa de proteger a secieddaqueles criminosos que cometem o
delito ndo por causa de uma deficiéncia decorrelte disturbios sociais, mas pela
necessidade de se tornar efetiva a simples e pséa@a do ato.
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