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Resumo: o presente artigo traz abordagem acerca da p@éneoria do Direito Penal do
Inimigo, idealizada na década de 1980, porém dissela sobretudo a partir do século XV,
apresentada como solucéo a crescente onda deaidagte que assola as grandes cidades do
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INTRODUCAO

A Santa Inquisicao foi criada na Idade Média comtoito de processar e julgar os
individuos considerados como ameacadores ao Diggitdnico. Permitia-se a época que 0s
suspeitos fossem perseguidos e condenados as mwd@slas penas, inclusive a prisdo

perpétua e a morte na fogueira diante de expe&sdor



As idéias hoje propagadas pela Teoria do DireittaPdo Inimigo representam algo
ja historicamente bastante conhecido e suscitamigtagdes, ja que, em sintese simplista,
defendem a possibilidade de punicdo determinadaopesom base em sua grande
periculosidade, pelo perigo que representada amlé&st

Neste contexto, torna-se necessario distinguir a@ad&o, individuo que pode
eventualmente infringir uma norma vigente, sem @@cem risco o Estado e o inimigo,
sujeito permanentemente perigoso, o qual represemtamal para o Estado, sendo ele
desconsiderado inclusive como pessoa.

Atualmente, em muitos ordenamentos juridicos, Biekiem Estados Democraticos,
observa-se a adocdo de institutos tipicos do Dir&enal do inimigo, com vistas a
incrementar a eficacia do Estado no combate amailidade crescente.

O Direito Penal do Inimigo ganha cada vez mais @spaas sociedade
contemporaneas, principalmente por meio dos veicde® comunicacdo, que, em alguns
casos, chegam ao extremo de tratar um suspeitcusa@d@o como inimigo da sociedade,
pressionando o Estado a adocdo de medidas maraseper vezes drasticas para diminuir 0s
indices de violéncia.

Assim sendo, torna-se imperioso realizar uma aeriga influéncia da Teoria do
Direito Penal do Inimigo no ordenamento juridicadileiro. A pesquisa a ser realizada visa,
portanto, a analisar expansao do Direito Penalnduidgo na sociedade brasileira. Parte do
pressuposto de que é crescente a utilizacdo dddiRenal como valvula de escape para os
problemas sociais, bem como visa a uma analiseacidios argumentos defendidos pela
teoria.

Em que pese a existéncia de diversas criticasacantieoria defendida por JAKOBS
(2008), vale ressaltar que ela traz a lume prolieas atuais, discussdes essas que serao
levadas a efeito no artigo que se segue.

Por fim, buscou-se, com o presente trabalho, amaigplicabilidade do Direito Penal
do Inimigo em Estados Democraticos, que se bassidmretudo em principios obtidos apos

lutas historicas, como a dignidade humana e o dgwidcesso legal.



1 - O BEM JURIDICO PENAL

O Direito € um fendmeno dinamico, aberto as transigdes que a sociedade sofre.
Do mesmo modo, igualmente ndo é estatico o condeiteem juridico, mas sim mutavel, de
modo a acompanhar a evolugédo do homem, da socieddml&stado.

A Teoria do Delito tradicionalmente associou aadée bem juridico penal aos bens
e/ou interesses cuja maior protecdo se mostravarioga, tendo em vista a possibilidade de
outros ramos do Direito, em algum momento, se ra@str incompetentes para garantir sua
seguranca. O bem juridico penalmente tutelado ,spdss, a relacdo de disponibilidade
existente entre um individuo e um objeto, relacéeaerotegida pelo Estado, mediante a
tipificacéo penal de condutas que visem, de algwdana atingi-la.

Para ser merecedor de tutela pelo Direito Penaéno juridico deve ser fundamental
no meio social, de modo que uma lesdo a ele poskaaa direta ou indiretamente a vida do
homem e o préprio funcionamento da sociedade. Teenaecessaria a existéncia um valor a
ser defendido, visando a evitar a criacdo de tpasais artificiais, de forma que o bem
juridico se revela de importancia vital para dékgéo do atura estatal.

BINDING, apud GRECO (2007), formulou que o conceito de bem jodddenal
depende do juizo de valor estabelecido pelo ledpsjagque elegerd a atuacao protetiva do
direito penal sobre determinado bem ou interesse.

VON LISZT, apudGRECO (2007) defende existir uma situacéo préigajcha qual
€ possivel observar a relevancia do bem ou doesgerna sociedade, o que garante que a
funcéo do direito penal advém da necessidade eamtijaa manutencdo da ordem juridica e
da seguranca da sociedade. A formulacdo defepdid® ON LISZT, pela qual se verifica
que o Direito Penal se ocupa com a protecdo derndedos valores em carater
especialissimo, como medida extrema, ja que inwagknas quando outros meios se
mostrem insuficientes, demonstra o carater sulvgidia pena.

O sistema funcional idealizado por JAKOBS (2008npeu radicalmente com a
moldura tradicional concebida para o conceito da lpgridico penal, ao trazer um novo
delineamento, 0 que causa a desagregacdo de soe@iae&s a valores culturalmente
cultivados em determinada comunidade para tradsféripropria norma penal, que, segundo
0 autor, deveria ser o Unico objeto de protecadueito Penal. A pena, desse modo, se

limita a funcdo de confirmadora do Direito vigeoie de modo mais especifico, da norma



penal violada, sendo incapaz de lidar com os pnoddesociais e com a necessidade de
iIsonomia material entre as pessoas.

JAKOBS (2008) determina como pressuposto de sdanssa existéncia de um
Estado Democratico de Direito, segundo o qual e&dade possui 0 minimo de convergéncia
valorativa,i.e., uma identidade acerca das necessidades socipextiAdesta unidade social
criou seu funcionalismo sistémico, segundo o geal@denamento juridico deve ser aferido
a partir de sua configuracao concreta.

Torna-se imperioso observar que este sistema switabmeter a analises subjetivas
sobre o comportamento humano, pois, colocando-se fa um Estado Democratico,
pressupde a legitimidade das normas vigentes, tsoloreem razdo da compreensao e
aceitacao geral.

A partir do sentimento social lastreado na necadsidie observancia de tais normas,
nascem no seio social as expectativas de condlitak® conduta que va de encontro a
normatizacdo penal se mostra, sob Ultima andlise traicdo a expectativa socialmente
criada, sendo necessario que se inflja uma persadenonstrar a manutencéo da validade e
da forca da norma.

O funcionalismo sistémico, portanto, elege comormade a reciprocidade entre os
membros da sociedade, em detrimento da analiseidodl de cada membro, o que revela
uma verdadeira perda de humanidade do DireitolPgua passa a buscar atingir um maior
nivel de objetivismo. Este se desvencilha dasdi@auakis afericdes acerca do comportamento
da vitima, das circunstancias pessoais do agedss €onsequéncias danosas do fato, uma
vez gque se afasta da protecdo aos valores de rekiwvéncia social, e passa a se ater apenas a
protecao da validade da norma penal.

2 — DIREITO PENAL DO FATO

ROXIN, apud GRECO (2007), assegura que um ordenamento jurfgpam de um
Estado de Direito deve se utilizar da aplicacadddeito Penal do Fato, segundo o qual a
andlise da culpabilidade recai sobre a relacdo wor acom a conduta concretamente

praticada, e ndo sobre a personalidade do agensei@periculosidade.



A opcao pelo Direito Penal do Fato implicara ent ateulpabilidade apenas ao juizo
de reprovabilidade feita sobre a conduta tipicatguaidica realizada pelo agente, de modo
que se atribui apenas o desvalor do injusto penséa autor.

Essa teoria fundamenta-se sobretudo no principiocupabilidade, cujo pilar
sustentador é a dignidade da pessoa humana, qlesdebra em trés prismas fundamentais
0s quais faz-se necessaria uma breve analise:

a) elemento integrante do conceito analitico de crinoe:conceito analitico ou
estratificado de crime, segundo TAVARE®UIMORAES (2007), consiste em uma conduta
tipica, ilicita e culpavel. Observado que a condidgaagente é tipica e ilicita, i.e., injusta,
passa-se a afericdo da reprovabilidade do atanpar da analise de sua culpabilidade.

ROXIN, apud GRECO (2008), sustenta que a qualificacdo comusinjexpressa que
o fato realizado pelo autor € desaprovado pelatajrenas ndo o autoriza a concluir que
aquele deva responder pessoalmente por isso, peiesa questdo deve ser decidida em um
terceiro nivel de valoracdo: o da culpabilidade

A analise da culpabilidade do agente dependepepiiricdo acerca da possibilidade
do conhecimento do injusto, da imputabilidade eesmibilidade de conduta diversa da
praticada.

b) critério regulador da penaapds assegurado que a conduta do agente é fiijgita,

e culpavel, certo € que |he deveréd ser aplicadasangdo. Cabera ao julgador, no processo
de individualizacdo e dosagem da pena a ser impostalerar o grau de reprovabilidade da
conduta realizada pelo agente.

No Direito Penal Brasileiro, impde-se ao juiz gpercorra o método trifasico
instituido pelo artigo 68 do Codigo Penal. Tal d&fpivo determina a analise pormenorizada
das circunstancias judiciais elencadas no artigopdé9mesmo diploma, que prevé a
culpabilidade.

¢) principio impedidor da responsabilidade penal objgt para que haja a pratica de
um ato criminoso, seja comissivo ou omissivo, ingser é que a conduta tenha sido praticada
dolosa ou culposamente, caso contrario ndo se edpmt houve ao menos conduta.

Assim, conforme o Direito Penal do Fato, a culliddile determinara um juizo sobre
a relacdo do autor com o fato que praticou, e wéoeso estilo de vida que optou — sua
personalidade — ou do perigo que possa represestariedade.



3 — DIREITO PENAL DO AUTOR

A Teoria do Direito Penal do Autor parte de um asrgudiantamento da punibilidade:
ao ordenamento juridico-penal cabe antever o fatord, ou seja, a conduta criminosa a ser
cometida, no lugar da limitacdo a observancia ttndaorrido no passado.

O delito é observado como sintoma de uma persa@uaigherniciosa do individuo,
fruto de sua ma conducéo de vida. Com base nemsasga, € possivel, inclusive, defender o
castigo de um individuo antes mesmo da praticanelelito, pois o que é verdadeiramente
analisado é o modo de vida, como sintoma de ssamaidade voltada ao crime.

A pena se associa de modo imediato a periculosidtdendividuo, e ndo a
reprovabilidade de sua conduta, 0 que permite gongue a sancdo se justifica na
necessidade de extirpar um “mal social”.

BRUNONI (2007) sustenta com maestria que a tipalagfiolégica tem por fim
ultimo detectar os autores sem que seja precisrasp acontecimento da conduta. Ou seja,
nao se coibe o subtrair coisa alheia moével, madage#io; ndo se proibe matar, mas ser
homicida, etc. Ndo se despreza o fato, o qual, m@an&, tem apenas significacdo
sintomética: presta-se apenas como ponto de patidamo pressuposto da aplicacédo penal

A partir desta fundamentagéo, torna-se automaticenainalizacdo da simples ma
opcdo de vida ou semblante de periculosidade, iseblewo-se individuos socialmente
estereotipados, como prostitutas, dependentesog®iabrios, ja que se trata de censura na
conduta de vida ou no carater do sujeito, e nadatm concretamente realizado, que se
encontra no pretérito.

Verifica-se a utilizacdo do Direito Penal do Autoom vistas a legitimar os
movimentos nazista e fascista, e mesmo na atuakrgweontra o terror” estadunidense, uma
vez que o0s problemas de seguranca nacional sdmiidtos sobretudo a membros de
determinados grupos raciais, religiosos e étnidesptando seu carater preconceituoso.

Conforme leciona ZAFFARONI (2007), consiste na eipecdo das barreiras de
punicdo (até os atos preparatorios) e na despr@patas consequéncias juridicas (penas
como medidas de contencdo sem proporcao com arkmiaeente inferida).

E a partir desdes contornos da Teoria do DireittaPdo Autor que Jakobs delineia

sua Teoria do Direito Penal do Inimigo, conformeés®servado.



4 — O AUTOR DO CRIME E O CONTRATO SOCIAL

A idéia de um Direito Penal que se divide em daisy, aplicado a criminosos
eventuais e outro aqueles que sédo potencialmemierites a atividade criminosa, perdendo
seu status de cidaddos e considerados, portaimogas da coletividade, remonta a idéia de
contrato social preconizada por Hobbes, Kant e saaus

O “Leviatd” de HOBBES apregoave o homem, em estado de natureza, vivia em
situacdo permanente de beligerdncia, num estadgudea entre todos e todos. Dai a
necessidade de se agregar socialmente e de gaaastibrevivéncia do grupo através de
regras de convivéncia.

Ao Estado cabe a obrigacdo de evitar a luta estiadividuos; aquele individuo que
contrariasse as regras era considerado traidoseodgiderado da sociedade, pois sua atitude
nao cumpria 0 compromisso de conservar a coesda antes assumida como necessaria a
sobrevivéncia.

O escrito “Para Paz Perpétua”, de KANT, defendéilaacdo de um procedimento
diferenciado ao homem que néo aceita se submeteg@s. O fildsofo acreditava que existe
uma predisposicdo a maldade em todas as pessoastado de natureza, independente das
leis exteriores, € o de guerra permanente. Aquateoferece ameaga constante, que nao se
submete a civilidade, logo, ndo pode ser tratadwogoessoa.

BOBBIO (2002) descreve com autoridade o pensamaritano quando afirma que
a guerra justa é somente a que um Estado emprparaise defender de um inimigo injusto,
cuja vontade manifesta trai uma maxima que impdsaita qualquer estado de paz entre os
povos e perpetuaria o estado de natureza

A Teoria do Contrato Social, preconizada por Raussentende o crime como uma
violagdo ao contrato social e o autor do fato catgoém que, em razdo de sua opgdo, fica
impossibilitado de participa dos beneficios advihdaquele contrato, uma vez que abdica
uma relacdo juridica assegurada pela vontade déeake sentido, todo aquele que ataca o
direito socialmente legitimado néo faz jus a semim® do Estado, se colocando em posi¢cao
de ataque a este.

Com a conduta delituosa do individuo, a Teoria dmt@to Social defende a
formacdo de uma dicotomia radical entre o cidadégito de direitos, e o inimigo, aquele
que praticou o injusto. Este, ao infringir o cotdraocial com a pratica de um ato ilicito, se

posiciona em guerra contra o Estado, devendo padec® inimigo.



De uma forma geral, todos os filésofos citadosesiiam que frente ao inimigo, a
melhor alternativa é utilizar coacéo fisica, megmue se possa chegar as vias da guerra.
Esta coacdo pode ficar limitada, de acordo contevaase do Estado, mormente para

nao impedir um posterior acordo de paz.

5 - VELOCIDADES DO DIREITO PENAL E A TEORIA DOS SIS TEMAS SOCIAIS

O tema acerca das "velocidades" do Direito Peniakcdncebido por SANCHEZ
(2002), que o divide em trés, utilizando-se comtéigo a possibilidade de manutencdo de
garantias qualificadas em caso de cominacao comspaivativas de liberdade. O ponto de
partida se encontra nas variagdes ocorridas a partinodelo classico, inspirados nos ideais
lluministas.

Certo €, conforme apontado, que o Direito Penahlaiente tem se afastado do
idealizado a época do lluminismo, quando seu fietipuo era a protecdo dos cidaddos em
face da tirania do Estado e sua maior caractexifiica adocédo a pena privativa de liberdade
e a defesa as garantias garantias individuais, mmnuenominado doutrinariamente como
“Direito Penal de Primeira Velocidade” , tipico i modelo de Estado liberal-classico.

Com o decorrer do tempo, aumentou a for¢ca dos gerssaque apregoam o fim da
pena privativa de liberdade, com sua substituigo penas alternativas, sobretudo as
pecuniarias e restritivas de direitos, sob o furefam de que a criminalidade crescente e,
consequentemente, a criacdo de novos tipos pemaesias levariam o Estado ao caos,
chegando a um ponto de inviabilidade econémicaliéigao No que se denominou “Direito
Penal de Segunda Velocidade” ocorre, portantodguem as garantias ser relativizadas, mas
em contrapartida, devem ser aplicadas penas manslds, excluindo-se em alguns casos a
pena restritiva de liberdade.

Nessa linha, a Terceira Velocidade do Direito Pemat uma mescla as duas
anteriores, propondo a utilizacdo da pena privalwdiberdade, do mesmo modo que faz a
Primeira Velocidade, contudo permitindo a flexialgdo de garantias materiais e processuais,
conforme a Segunda, explicitada por SANCHEZ (20&#yo o Direito Penal da pena de
prisdo concorra com uma ampla relativizacdo de ngjasa politico-criminais, regras de

imputacao e critérios processuais
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A Terceira Velocidade se volta a um Direito Penadopupado com a crescente
criminalidade e com seu efetivo combate.

A classificacédo entre as velocidades do DireitoaPparmite verificar que, a partir da
segunda, a idéia de flexibilizacdo das garantiawhtamente conquistadas comecou a ser
cogitada, diante de poucos questionamentos eawitiantra tal pratica.

A Teoria do Direito Penal do Inimigo, conforme sdedgmonstrado, enquadra-se nesta
ultima classificacao.

A Teoria dos Sistemas Sociais, por seu turno, fecgnizada pelo sociélogo aleméo
Luhmann, que interpreta a sociedade como um sistanpartir de analogia a conceitos
tipicos de estudos biolégicos.

Segundo a Biologia, autopoiesissignifica que um sistema complexo reproduz seus
elementos, dentro de um processo, através da cald@mo de seus proprios elementos ja
existentes, o que demonstra se tratar de procesksado, voltado para si.

LUHMANN, apud MORAES (2008), sustenta que as comunica¢cbes dommsis
sociais se reproduzem através de comunicacdes.ubdange ao Direito, sustenta que o
sistema social deve ter como paradigma a dicotoftigto/ilicito”, reduzindo o
funcionamento do ordenamento juridico a esta diviadartir da qual deve se desdobrar.

Segundo o autor, o Direito é um sistema especiilina generalizacdo congruente de
expectativas normativas, com a funcéo de reduzonaplexidade social, ndo se imiscuindo
no trabalho de reorganizar a sociedade, mas afiemtsndo seu funcionamento ao binario
“licitolilicito”.

As premissas avengadas pela Teoria dos SistemaaisSéaram utilizadas como
ponto de partida para a criagéo da Teoria do Difegnal do Inimigo.

6 — O DIREITO PENAL DO INIMIGO

A Teoria do Direito Penal do Inimigo foi inicialmenidealizada por Gunther Jakobs
na Alemanha no ano de 1985 e, desde entdo, nda para@rescer e se disseminar pelo
mundo. Jakobs se utiliza de constru¢des consagdamlgsandes fildsofos como Rousseau,

Hobbes e Kant para sustentar sua teoria, busc@mndgaa valor e forca aos seus argumentos.
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Deve-se ponderar que o Direito Penal do Inimigafawmne idealizado, € um conjunto
de regras juridico-penais passivel de aplicacapaspdiante de um Estado Democratico, uma
vez que apenas neste os membros sdo adeptos dessmmr vontade propria, sem que haja
coacao como ocorre em um Estado Totalitario.

JAKOBS (2008) demonstra, desse modo, ser necesg&i@as normas emanadas do
Estado sejam legitimamente reconhecidas pela sm#edendo em vista ser o Direito Penal
do Inimigo um Direito de Excecédo, nascido a patérnecessidades pontuais. Num Estado
ndo Democratico, no qual os inimigos podem seosistn todas as partes, o Direito Penal do
Inimigo poderia erroneamente ser adotado como.regra

Segundo o funcionalismo sistémico, para que o amento juridico determine a
organizacdo de uma sociedade, ha a expectativaaleagia individuo aja de acordo com a
norma, de modo a permitir uma situacao de seguranbgpena de esvaimento da vigéncia da
norma.

Ocorre, contudo, que é limitada a expectativa bogaanto a pratica de
comportamentos corretos por seus membros, sen@ss#&m que o0 Direito assegure que o
desrespeito as normas acarretara uma sancao.

A sancao penal surge, nesse contexto, como respostaime: tendo o individuo
desautorizado a norma, agredido sua eficacia, a demonstra que o ato criminoso foi
irrelevante e que a norma mantém sua forca, vigloramalterada, mantendo a forma social
de antes do fato.

A pena também surge com o objetivo de impedir qumliziduo, ja que preso, possa
cometer outro crime.

JACKOBS (2008) enfatiza que a pena como coac¢do deweaplicada apenas ao
individuo perigoso, e ndo ao sujeito de direitaaRpe seja determinado quem se enquadra
sob esta denominacédo, o olhar deve voltar-se né@naappara trads, ou seja, para o fato
praticado a ser julgado, mas também e sobretudofpemnte, analisando-se de o individuo é
um provavel infrator contumaz, podendo gerar efgierigosos a coletividade.

Posto isso, com o objetivo de alcancar a estad#éidio ordenamento penal, passa-se
a enfatizar a periculosidade do individuo, em derto da culpabilidade, baseando-se a
relagdo com o inimigo ndo pelo Direito, mas pelacéo.

Malgrado o afastamento do Direito ao inimigo, addge ser mantida a aplicagao de
parte do ordenamento juridico, de modo a possibilitdever de ressarcir, tendo em vista que
deveres pressupdem a existéncia de personalidaalecrifiinoso € proibido abandonar

arbitrariamente a sociedade por meio de seu fato.
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E direito do Estado se proteger contra seus inispigmtendidos esses como 0s
individuos que praticam delitos habitualmente. B afienas isso: os verdadeiros cidadaos
tém o direito de exigir do Estado que tome medagaepriadas diante do inimigo.

Observado que, em um Estado Democratico, ha expectacial quanto a pratica de
comportamentos corretos por parte dos membros dguarexpectativa € frustrada de modo
duradouro por determinado individuo, ndo haverie mmetivo para tratd-lo como pessoa.

O legislador, ao criar a normatizacao penal, deégetar a edicdo de uma legislacéo
de combate, sobretudo para os casos da criminalidednoémica, do terrorismo, do crime
organizado e dos atentados a liberdade sexual.

Assim, 0s inimigos devem perder o direito as gaaregais. Uma vez que ndo sao
capazes de se adaptar as normas, devem ser asastichr sob a tutela do Estado, perdendo
o statusde cidad&o.

Aos cidadaos delinquentes, aqueles que infringerraa penal (ressalte-se: a titulo
excepcional), havera protecdo e julgamento assedohse todas as garantias penais; aos
inimigos, faz-se necessario que se inflija coagia peutralizar suas atitudes e seu potencial
ofensivo e prejudicial.

Quem nao oferece seguranca suficiente ndo devetsto como pessoa, sob pena de
o Estado vulnerar o direito & seguranca da sooged#ele, por isso, ser punido de acordo
com O perigo e a ameaca que representa, com umalanpreventiva e, logicamente,
prospectiva.

O principio da dignidade da pessoa humana, seguigdal todos devem ser tratados
como pessoas pelo Direito, portanto, necessitante aondicdo: sempre que todos cumpram
com seus deveres.

JAKOBS (2008) afirma que o Direito Penal do Cidad&aplicavel ao individuo que
mantém a vigéncia da norma, enquanto que ao DiRatwal do inimigo cabe o combate a
perigos. isto representa uma transferéncia dotbifenal do Fato para um Direito Penal do
Autor, j& que 0 que é reprovavel ao autor ndo éteptea cometido um delito, mas o simples
fato de o autor ser considerado subversivo é obdgiensura legal.

Fica demonstrada, portanto, uma face mais purdtv@ireito Penal, na qual observa-
se que o autor € um inimigo da paz social e dodasts em razdo disso, € legal e
legitimamente aceito que deve ser-lhe imposta w@wmeé® de maior rigor.

O inimigo é aquele que, de forma duradoura e re@@mte, abandona o direito, o que
gera inseguranca acerca de seu comportamento pessda risco que pode causar a

sociedade. As condi¢Bes para uma convivéncia saci&lavel serdo atingidas apenas com a
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neutralizagdo deste individuo do resto da sociedadge faz com que ele perca a condi¢ao
de cidad&o.

JAKOBS (2008) explicita, ainda, quguem, por principio se conduz de modo
desviado, ndo oferece garantia de um comportanpassoal. Por isso, ndo pode ser tratado
como cidaddo, mas deve ser combatido como ininfiggpa guerra tem lugar como um
legitimo direito dos cidadéos. Aquele que ndo destrarque agira de acordo com as normas,
gue néo oferece seguranca, ndo pode ser tratadoesroa pelo Estado, mas como inimigo,
situacdo que embasa um tratamento diferenciado.

A sociedade é formada por pessoas, e aquelesdodi&zique ndo compartilham da
mesma responsabilidade ndo podem ser consideradoesimo modo. Todo individuo que
pretenda ser tratado como pessoa assim deverangetar.

Os inimigos, uma vez que se afastam permanentententeireito e negam sua
cidadania ndo fazem jus ao tratamento conferidpe&soas. Assim, uma vez que nao se
enquadram aos sujeitos do processo penal do Edwadiireito, a eles deve ser aplicado
procedimento de guerra.

Ademais, seria inconcebivel sustentar a eficacipete privativa de liberdade caso
esta se converta em reacgao frequente a fatos osesnpois perde sua pretensao de garantir
seguranca.

Em razao disso, a Teoria do Direito Penal do inarigfende uma antecipagcéo da
punibilidade, com a transferéncia do fato tipicoapa previsdo de fatos que ainda seréo
produzidos e a mudanca da legislacdo penal comsvistim efetivo combate a delinqiéncia,
mesmo que para isso fosse necessario relativigancipio da legalidade, de modo a permitir
gue sejam criados tipos penais mais abertos e/dlisxi

Cabe ao Estado, ao antecipar a punibilidade, diprs que prevejam o0s atos
preparatorios ou mesmo criar crimes de mera corglala perigo abstrato, estes, conforme
Jakobs, completamente imprescindiveis, pois, seguraeca cognitiva nos ambitos
esbocados, dificilmente cabe imaginar uma sociedetknada.

A flexibilizacdo das garantias penais e process@iastra adocédo imprescindivel ao
combate aos inimigos. Ha que se mencionar a pbdaite de investigacdes secretas, escutas
telefonicas e infiltracdo de agentes secretos, plangue demonstram o rompimento com o
modelo garantidor obtido apés lutas histéricas.

Tais medidas de enfrentamento devem ser imputamasiraigo a medida em que
esse se afasta do Direito; significa que néo hratasacéo fechada, podendo a aplicacdo das

medidas varias de acordo com a periculosidade.
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Em resumo, as caracteristicas preponderantes d& ThoDireito Penal do Inimgio
sdo: a defesa a uma atuacgéo prospectiva do Dieital,i.e., que o0 inimigo seja punido
também em razdo do delito que pode vir a cometgierda dostatusde cidaddo e o
tratamento do individuo como inimigo da sociedad@az de gerar grandes distarbios a paz
social; o inimigo deve ser punido com base na plEsidade e ndo na culpabilidade e na
reprovabilidade do fato; e, por fim, as garantiescessuais e penais devem ser relativizadas

minimizadas, tendo em vista a urgéncia na neuagdia dos inimigos na sociedade.

7 — O DIREITO PENAL DO INIMIGO NO ORDENAMENTO JURID ICO
PATRIO

As teses do Direito Penal do Inimigo geraram regmss&o no Brasil. E notéria a
verdadeira inflacdo que as normas juridico-peréns $ofrido nas ultimas décadas, com o
objetivo de atender ao anseio social pela contedgdendémeno da violéncia.

Face aos indices crescentes de criminalidade, difieaga pela taxa de mortalidade
em razao de homicidios, que cresceu 130% entraassde 1980 e 2000, o Estado se propds
a adocdo de medidas paliativas; apelou ao dire#ioalpcomo forma de resolucdo do
problema, negando-se a enfrentar o problema par deepoliticas publicas preventivas.

Neste contexto, sobretudo a partir da década dec®®e uma onda de criminalizacédo
de condutas até entdo consideradas penalmenevanéés e de aumento da pena de crimes
gue tenham sido objeto de maior repudio social.

E possivel perceber que o Brasil apresenta cammid féra a disseminacdo do
Direito Penal do Inimigo, porém de modo deturpaadiorelacédo ao que defende Jakobs, uma
vez que procura pela solucéo de problemas séciodeticos atraves de leis incriminadoras.

Esse verdadeiro fenbmeno de “inchaco” juridico pepade ser inicialmente
exemplificado com a edicdo da Lei de Crimes HedisnflLei n. 8.072/90), cuja redacao
original previa o regime integralmente fechado pammprimento de pena, demonstrando a
adocdo, pelo legislador, de uma “politica de guer@m supressdo de garantias
fundamentais como necessidade da individualizagioheimanidade da pena.

Outro exemplo dentro da propria Lei de Crimes Hedos reside no fato da

possibilidade de a tentativa de homicidio simptpse pressupde que o agente adentre na
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esfera dos atos executorios, ser punida com penarrgae o crime de formacéo de quadrilha
com vistas a pratica de crimes hediondos (artigda8fei n. 8.072/90), no qual o tipo se
resume a atos meramente preparatérios.

Do mesmo modo, a Lei 9.614/98, conhecida como dbebate de Avides”, instituiu
verdadeira pena de morte sem que haja o estadaradelde guerra e o asseguramento do
devido processo legal. Segundo tal lei, cabe aisgndla autoridade administrativa a
possibilidade de destruir aeronaves em voo coraddsrhostis, violando o disposto no inciso
LIIl, do artigo 5°, da Constituicdo Federal, sequmdqual ninguém sera processado nem
sentenciado se ndo pela autoridade competente.

A politica de enfrentamento do inimigo iminente @rcoborada pelo Decreto n.
5144/04, estabelece os procedimentos que deverd@egeidos pela Forca Aérea Brasileira
em relacdo as “aeronaves suspeitas de trafico lwsasicias entorpecentes e drogas afins”,
antes de sua destruicdo, limitando-sem aos avid@sdestinos civis, nacionais ou
estrangeiros.

Em 2003, foi editada a Lei n. 10.792, que altevoartigo 52 da Lei de Execucdes
Penais ao introduzir o chamado Regime DisciplinégrBnciado (RDD), passando a prever a
possibilidade de abrigar o preso provisorio ou emado sob o qual recaiam fundadas
suspeitas de envolvimento ou participacdo, a gealtjtulo, em organiza¢des criminosas,
quadrilha ou bando, com duragéo de 360 dias, msiBwepeticao.

O dispositivo traz a possibilidade de submeterjeitsl) desde o principio da execucéo
de sua pena, a uma situacao de isolamento comeiatoela individual.

E notdrio que a segregacao do individuo ndo o@mreazdo do fato praticado, mas a
partir de analise prospectiva do perigo que poasaar, 0 que demonstra a necessidade de
neutralizacdo do “mal”, mesmo que isso signifiglexibilizar a garantia constitucional do
respeito a integridade fisica e moral e do impedimede tratamento desumano ou
degradante, estampada no artigo 5°, incisos XLIX, gosto que a submissdo ao regime
diferenciado deriva da presenca de um “alto grauist® para a ordem e seguranga do
estabelecimento penal ou da sociedade”.

N&o é dificil refletir sobre a razdo da edicdosddsi. Com efeito, ha uma sensacao de
medo generalizado na sociedade brasileira, prowopata existéncia dos citados alarmantes
indices de criminalidade, de modo que mesmo obalstamentos prisionais transformaram-
se em pontos de referéncia das organizacfes cgasnde onde partem ordens e diretrizes

para a realizacdo de diversos delitos, tornangmganto um “ninho” de inimigos.
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Atualmente também se verifica o uso indiscriminade escutas telefonica,
regulamentadas pela Lei n. 9.296/96. A vulgarizagdéste instrumento, que deveria ser o
altimo recurso numa investigacao, € tao latentesgu®rnou alvo de denuncia pelos veiculos
de comunicacéo, que tornaram publico que a Pai@tautiliza costumeiramente a pratica da
investigagdo fisica na apuracdo de inquéritos, mscutas telefbnicas, muitas delas
abertamente elaboradas de maneira irregular, sedarfuentacéo legal.

MORAES (2008) destaca, inclusive, de modo surprested a existéncia de um
modelo de procedimento festejado pela maioria datrid@ e da jurisprudéncia, porém
totalmente dissociado dos principios penais cléssiiendo criado brecha para a ocorréncia
de outros, estatuido pela Lei n. 9.099/95, quaua® Juizados Especiais Criminais. O citado
autor argumenta que a pretexto de afastar a ind@@a pena de prisdo para infracdes de
menor potencial ofensivo, flexibilizou a garantia devido processo legal, permitindo a
imposicao de penas sem a producdo da necessaragoexercicio da ampla defesa

Segundo o citado autor, tornaram-se banais tipoaip de menor potencial ofensivo,
tendo em vista o fato de se encontrar menos difecld em lavrar um Termo Circunstanciado
e encaminhar o autor do fato e a vitima ao Podéicidwio, do que investigar se houve
realmente a ocorréncia do delito, de modo a tdegdtima a persecucao.

Outros exemplos marcantes desse fendmeno de apagédina do Direito Penal do
Inimigo pelo ordenamento juridico brasileiro sa@i In. 8.078/90 (Cddigo de Defesa do
Consumidor); Lei n. 8.137/90 (Crimes contra a Ordetbutaria, Econémica e Relacdes de
Consumo); Lei n. 8.176/90 (Crimes contra a OrderanBmica); Lei n. 8.212/91 (Crimes
contra Seguridade Social); Lei n. 9.034/95 (Orgaghes Criminosas; Lei n. 9.100 (Crimes
Eleitorais); Lei n. 9.434/97 (Crimes Relativos anRRedo de Orgdos, Tecidos e Partes do
Corpo Humano); Lei n. 9.455/97 (Crimes de Tortutai, n. 9.53/97 (Crimes de Transito);
Lei 9.605/98 (Crimes contra o Meio Ambiente); Lei81613/98 (Crimes de Lavagem de
Dinheiro); Lei n. 9.677/98 (Crimes contra a Saudmlia); Lei 10.826/03 (Estatuto do
Desarmamento); Lei 11.343/06 (Lei Anti-drogas).

Mesmo na atuacdo do Poder Judiciario ha diversaampebos de tratamento
diferenciado aos “inimigos”, seja através da subéusde indiciados ou réus a julgamento
publico, com exposicdo nos veiculos de comunicac&ja através da aceleracdo do
procedimento criminal desrespeitando a garantra@aadefesa e ao contraditério.

Todos os exemplos se utilizam de tracos marcalttd3ireito Penal do Inimigo, seja
através da tipificacdo de crimes de mera condéja, de crimes de perigo abstrato, que

antecipam a intervencgéo do Direito Penal para mtoseanteriores a leséo e ao risco ao bem
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juridico. O crime, assim, se assemelha a uma simptdacdo do dever de observar uma
norma, concentrando-se mais no desvalor da a¢cgaelno desvalor do resultado.

Tal fato demonstra que o Direito Penal perdeu grgpadte do seu carater diéima
ratio e de sua caracteristica de intervencdo minimap ppse passou a ser acionado pela
simples violagdo de deveres e para a protecaoldeesabstratos, arbitrariamente definidos

pelo legislador.

9 — CRITICA AO DIREITO PENAL DO INIMIGO

O Direito Penal do Fato ndo é adotado plenamentagrdhum ordenamento juridico.
Todavia, 0 que tem se observado € a crescenteizas@a do individuo em razdo de suas
escolha pessoal, em uma tentativa de legitimarupdaf ofensa a todo um conjunto de
principios fundamentais assegurados apoés séculosade

Consequientemente, tal ofensa deve ser interpre@da um retrocesso no campo
dos direitos fundamentais.

O primeiro mandamento extraido do principio dgabilidade € a ado¢éo do Direito
Penal do Fato. N&do se permite a tipificagcdo do na®lger, posto que ndo se deve julgar a
pessoa, mas exclusivamente sua conduta injusta.

PIERANGELLI (2007) bem observa que um Direito geeonheca, mas que também
respeite, a autonomia moral da pessoa jamais pedalipar o0 ser de uma pessoa, mas
somente o seu agir, ja que o Direito € uma ordguladora de conduta humana.

O principio da culpabilidade determina que napaae penalizar um homem por ser
como escolheu ser sem que isso atente contra fewa ds liberdade de se auto determinar. O
Direito Penal deve partir, portanto, do fato, n&nab liberdade para que se crie a
responsabilizagdo de outros aspectos que ndo sejaintas objetivamente perceptiveis.

Alguns Estados europeus e os Estados Unidos Ismanaim de métodos tipicos do
Direito Penal do Inimigo em sua luta contra o ‘tetrexemplificando-se as acdes no Iraque
e a prisdo de Guantanamo, em que se mantém presosod “inimigos” sem que haja ao
menos incriminac¢ao formal.

O problema é que todas as vezes em que sao aberegges as conquistas humanas
e as suas garantias fundamentais, nasce a paksieilide, pouco a pouco, todos os ideais

serem novamente tolhidos.
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Com efeito, o Estado deve intervir para manteegusanca da sociedade, bem como
evitar danos aos bens por ela mais estimados. @@ntretanto, que um Estado que adote as
praticas do Direito Penal do Inimigo pode se carsidcaminhando no sentido de verdadeiro
retorno a barbéarie.

N&o se pode associar a ampla condenacdo de undingli@o conceito de Justica sem
gue se respeitem 0s principios e garantias coaistitais obtidos apés tanta luta, sob pena de
macular o proprio valor da dignidade humana.

A punicdo do criminoso e a seguranca do Estadaedato muito relevantes, porém
nao devem ser alcancadas a qualquer custo, soldpanatituir que os fins legitimariam os
meios.

Essa involucdo ndo se justifica, principalmenteqpero Estado Democratico de
Direito tem como seu pilar fundamental a afirmagaalignidade do ser humano.

O Direito Penal deve buscar o bem comum, mas éspede ser atingido dentro de
um sistema de legalidade, dentro de limites quéevater dos direitos humanos inerentes a
dignidade humana, superiores ao Estado.

S&o, sob esse prima, inconstitucionais todas affestatoes juridico-penais quando
resultarem na desproporcionalidade injustificada earéncia de razoabilidade.

O principio do Estado de Direito ndo admite a iegitdo de nenhuma excecao.
Assim, a pertinéncia da discusséo é tamanha né@duthe encontrar solucdes que substituam
o atual sistema juridico sem comprometer os priosipuministas e nem experimentar os
riscos de um terrorismo estatal. A maior respotigabie tem o Poder Judiciario, a quem
cabe a defesa de nossos principios e garantiasgsu@is constitucionais penais, de maneira
a impedir que leis contrarias ao nosso sistemaitacienal venham a ser aplicadas.

10 — CONCLUSAO

N&o restam duvidas de que a sociedade, atualnodentea por uma solucéo rapida aos
alarmantes indices criminais e que a Teoria fordaulpor Jakobs pode parecer, em um
primeiro momento, a melhor solugéo.

Tornou-se evidente, no decorrer do texto, que ialégdio penal brasileira recente, em
geral, tem ingressado em um ciclo vicioso de redgoa violéncia com violéncia. A repulsa

ao modelo dogmatico funcionalista-sistémico é um@émcia que se formula de modo
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urgente, visto que o esquecimento da condigcdo hamdanautor do delito proposta pela
dogmética do Direito Penal do Inimigo € o que pegrobnstrucdes legislativas de matizes
menos garantistas.

O aumento da criminalizacao indubitavelmente fas@er o medo da sociedade, mas
a utilizacdo de respostas rapidas e simplistasredaer sobretudo o aumento da
marginalizacao de setores propositadamente esoslb@mo “inimigos”.

Qualquer norma que desrespeite a dignidade humewe skr expurgada da ordem
juridica, ja que padece de inconstitucionalidageeddo-se impor apenas que o ordenamento
penal e processual penal se guie pelo respeitodaegos e as garantias individuais,
impedindo-se a submisséo dos individuos a todmkeger espécie de arbitrio.

N&do ha qualquer premissa do funcionalismo sisténgoe traga justica ao
ordenamento patrio. Admitir tais teses significemrccondenacdo sumaria do réu “inimigo”,
em um sistema que apresenta deficiéncias como eilda, que é extremamente
influenciado pela midia e que tem cada vez magtivedado procedimentos e permitido a

condenacao de pessoas “perigosas” como forma simaéaimpunidade.
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