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Resuma O presente trabalho possui como objetivo a amées teoria do Direito Penal do
Inimigo, visto as controvérsias que sua aplicahilel gera na comunidade juridica e também
a sua extrema relevancia para a sociedade. Parangthar compreensao do tema, o trabalho
sera dividido em trés partes. Primeiramente, stias algumas consideracbes acerca das
bases filosoficas que Ihe foram anteriores, bemocamtelimitacdo do conceito de inimigo e o
tratamento a ele proposto. Em uma segunda padbsamnse-a seu extremo oposto, qual seja
o Direito Penal Garantista. Por fim, em uma teeceiarte, serdo apresentadas as principais
criticas elaboradas contra a teoria.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem como tema a teoria do tDirBienal do Inimigo
(Feinstrafrecht no original em alemao), elaborada pelo doutring@dinther Jakobs, cuja
principal finalidade € a construcdo de uma formasicierada mais efetiva de combate aos
crimes perpetrados por determinados individuos oem, virtude de sua conduta
extremamente perigosa a sociedade, ndo merecefnerecemesmo tratamento proposto

aqueles que ndo geram um grande grau de inseguranca



Para o autor, a funcédo primeira do Direito Penal séria a simples protecdo aos
bens juridicos essenciais, ou seja, aqueles inBgpeis para que haja a coexisténcia pacifica
dos homens, mas sim teria como objetivo a protelgpropria norma penal. Sendo esta
devidamente resguardada, sua autoridade restaf@nrada e como consequéncia, seus
destinatarios tomam conhecimento de que ela aindan&a-se vigente e que por isso, deve
ser observada no ambito do convivio social. Nesséid®, reflexamente, ter-se-ia também
como protegidos tanto a sociedade quanto os bedgps.

De acordo com a teoria, a diferenca entre cidadéonggo reside na periculosidade
do sujeito ativo que praticou o delito. Isso sigaifdizer que toda e qualquer pessoa pode vir
a incorrer em uma infracdo penal, mas somentenaigni pratica condutas que ameacam o0
bem-estar da sociedade, assim como a manutencé&oddoamento juridico e do proprio
Estado. Logo, ndo haveria que falar-se em despmpalidade entre os tratamentos
conferidos, eis que igualmente desproporcionaisosadscos apresentados pelo cidadao e
pelo inimigo.

Para Luiz Regis Prado

o "inimigo" é considerado o "irreconciliavelmentposto”, isto é, aquele que
apresenta um distanciamentoradouro e ndoincidental das regras de Direito,
verificado pelo seu comportamento pessoal, prafiss&da econbmica, etc. As
relacdes sociais desses individuos desenvolvermsargem do Direito e, por isso,
nao oferecem a seguranca cognitiva minima necagsaa que sejam considerados
comopessoasEssa condi¢cdo de inimigo radica, sobretudo, endeseonsideracao
enquantgessoaconceito que, segundo essa teoria, tem um vigsatvo. Assim,
pessoando € um dado natural, inerente a todo e qualquaividuo, mas esta
relacionado ao destino das expectativas normatizadizer: a atribuicdio dessa
condicdo social pessoa- a um individuo depende do grau de satisfacdo das
expectativas normativas que ele é capaz de prdStanimigo, portanto, seria
incapaz de atender o minimo de expectativas noragtpois, em realidade, ele nao
s6 refuta a legitimidade do ordenamento juridiome busca a sua destruicao.

Sendo assim, diante da pratica eventual de um contestado deve limitar-se téo
somente a oferecer uma reagao apta a repelir aitogde contrariou a vigéncia da norma e

com isso, garantir sua manutencao. Contudo, par@eagonsiderado inimigo, a aplicacéo de

! REGIS PRADO, Luiz. Direito Penal do Inimigo Disponivel em:
<http://www.cartaforense.com.br/conteudo/entregistiaeito-penal-do-inimigo/3624>. Acesso em: 2 020.12.



sancdes severas também tem como objetivo a protec@orma juridica, mas, além disso,
também pretende a prevencéo contra futuras infsa¢desse sentido, enquanto que o direito
penal do cidadao possui efeitos retrospectivosefa preocupa-se com os fatos praticados, o
direito penal do inimigo possui natureza eminentgmperospectiva.

Deve-se ressaltar que a idéia de inimigo nada éal® que uma elaboracédo da
sociedade, que amedrontada pela violéncia, creaegdipos para tentar atribuir-lhes a culpa
de danos a ela causados. Uma vez que sejam diteteaaqueles que sao fontes de perigo
dos que ndo oferecem ameaca, fica mais facil Wogige afastar-se deles, para garantir sua
seguranca.

O tema é dotado de grande relevancia social. Ngoode negar que a questao
envolve interesses relevantes, tanto sociais qupmfdicos, visto que a teoria cria a
possibilidade da aplicacdo de um direito penal ulerrg coexistindo com um direito penal
cercado de garantias. Tal fato cria uma situac&urdamente conflitante, bem como
possibilita que o ius puniendi do Estado ultrapasse determinadas barreiras e
consequentemente, tende a tornar-se um direitd genguerra em sua integralidade, e néo
mais somente para as condutas criminosas maisadésto

A proposta de Jakobs é a sua introducdo como faeneontencdo do avanco da
criminalidade, sobretudo em sua forma organizade @tenta contra a ordem vigente.
Contudo, a medida nédo significa auséncia de dge#tos que foram declarados como
inimigos, nem a ado¢do de um regime totalitario, gue todos ficardo submetidos aos
mandos e desmandos do estado, sem a garantiaeda dehtra atrocidades. Ao contrario, por
também se tratar de Direito, deve ser aplicadordeitt Estado Democratico de Direito.

De acordo com a tese de JaKopls Estado pode proceder de dois modos contra

agueles que infringiram uma norma penal: pode gaxiers delinqliientes eventuais ou entao

2 GUNTHER, JakobsDireito Penal do InimigoRio de Janeiro: Lumen luris, 2008. p. 12.



como representacdo de perigo para o proprio Eszale, portanto, seriam os direitos penais:
um é o do cidaddo, que deve ser respeitado e cootartodas as garantias penais e
processuais e para o qual vale com integralidadevado processo legal. O outro, € o do
inimigo, que deve ser tratado como fonte constdateerigo.

Nesse sentido, o direito penal do cidaddo apresentaomo a regra, ou seja, € 0
direito penal que normalmente deve ser utilizadoa peombater as infracbes penais
eventualmente praticadas e o direito penal do gondieve ser encarado como excecao a ser

aplicada tdo somente contra aqueles que se portiréonma particularmente perigosa.

1. FUNDAMENTOS FILOSOFICOS

Neste topico, examinar-se-a a interpretacdo rekizpor Jakobs referente a
determinadas teorias filosdéficas, a fim de demanste como sua concepcéo do Direito Penal
do Inimigo, uma ferramenta utilizada para lutart@mmeacas, se encaixa com as referidas
construcdes conceituais.

Alguns tedricos contratualistas, a exemplo de ReaBsalegam que quando um
individuo comete alguma conduta delituosa, o mestta o contrato social e como
consequéncia, ndo pode ter participacdo nos benefie lhe sdo proprios. Nesse sentido,
pode-se afirmar que aqueles que atacam as norraasnmntes do contrato firmado pela
sociedade com o Estado ndo mais podem ser cortidetamo membros deste, uma vez que
contra ele encontram-se em guerra.

De modo semelhante, Fichtafirma que aquele que, voluntariamente, ou por
negligéncia, abandona o contrato estabelecido sueleedade a respeito de uma questao na

qual era-se legitimo esperar que agisse com prisgdémerde todos os seus direitos como

% Ibid., p. 9.
* Ibid., p. 9.



cidaddo, bem como ser humano e entra em situac&ualalhe faltam todos os direitos.
Contudo, o tedrico geralmente suaviza tal estadavéd de uma espécie de contrato de
peniténcia. Ademais, Fichte sustenta que dada ta f# personalidade do criminoso
considerado como inimigo, executa-lo ndo se magiro san¢ao penal, mas apenas como
um meio de seguranca.

Conforme demonstrado, as constru¢cdes de RoussEmiite fazem uma separacao
radical entre aqueles que sao tidos como cidadagsi@es como criminosos. De um tém-se
inimigos e periculosidade; do outro, cidaddos e G#serve-se, contudo, que Jakobs nao
segue o modelo proposto por tais filésofos, justdaeneevido a esta distincdo drastica. O
sistema juridico deve incluir os criminosos dewkadei devido a duas razdes. Primeiramente,
o infrator tem o direito de reconciliar-se novaneeodbm a sociedade e para que tal fato se
torne possivel, deve manter seu status como cid&tdsegundo lugar, este tem o dever de
reparar 0os danos causados por sua conduta esggQdlori pressupde a existéncia de
personalidade.

Hobbes também elabora uma definicdo para quem deve swidssado e tratado
como inimigo e para ele, o Estado ndo deve seunpado em sua forma de auto-organizacao.
Nesse sentido, Hobbes geralmente deixa intact@tosstle cidaddo daquele que cometeu
crimes considerados comuns. Entretanto, a situagdiferente quando se lida com questdes
de rebelides, tidas como manifestacfes de altgdtraisso porque a natureza desta ofensa
consiste em resisténcia a sujeitar-se ao Estadqagaonfiguraria a recaida em condi¢do de
guerra. Sendo assim, aqueles que cometem tal aféiwsdevem ser punidos como cidadaos,

mas sim como inimigos.

® |bid., p. 10.



Por fim, de acordo com as construcées tedricasati ko conceito de inimigo esta
diretamente relacionado aos conceitos de estadatdeeza e estado civil. O primeiro seria a
caracterizacdo da guerra, onde ndo ha limites gam@cdes dos individuos e o segundo, a
caracterizacdo do estado onde os individuos podewiver em paz. No estado natural, os
homens se ameacam mutuamente, pondo em risco seguwns dos outros. Ao ingressar
no estado civil, o individuo da aos demais a gaate ndo hostiliza-los. Nesse sentido, um
individuo incapaz de ficar em paz com a sociedadssan assegurar aos demais um grau
minimo de seguranca, torna-se uma ameaca perpéassi®m 0 sendo, permanece em

constante estado de natureza e legitima a adog@edieas hostis.

2. GARANTIAS NO DIREITO PENAL

Neste capitulo, tem-se como objetivo a andlise idata penal por intermédio de
uma Otica garantista, que assegura a todos direiggrantias considerados essenciais. Para
tal, analisar-se-4 a relacdo do Estado Democréc®ireito com o proprio conceito do

direito penal e suas finalidades e posteriormesutas flexibilizagbes.

2.1. ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Com o advento da revolucéo francesa e a criacapraasiras constituices escritas
(Estados Unidos, em 1787 e Franca, 1789), houvargingento do chamado Estado de
Direito, em oposi¢do aos ideais do absolutismorrendo verdadeira transferéncia do centro
de gravidade da figura de Deus para a figura doehoniNesse sentido, nesta nova visao,

pregava-se que tanto os governantes como os gosrdaviam obediéncia as leis. Todavia,

® Ibid. p. 10.



em virtude do positivismo, que afirmava que takgjo deveria ser exata e total, bem como
apos o genocidio ocorrido durante a Segunda Giuralial, esse conceito foi modificado.
Isso porque tal fato encontrava autorizacdo demdrdegislacdo alema, o que resultou na
necessidade de considerar-se ndo somente a IsuyanBbrma crua, mas também principios
gue pudessem lhe garantir validade.

Sendo assim, surgiu o Estado Democratico de Djreitgual pode ser conceituado
como sendo aquele em que todos, inclusive o propstado, devem obediéncia ao
ordenamento juridico legitimamente estabelecidgdeeque este atenda a determinados
valores estabelecidos dentro de urna sociedads, damis igualdade, liberdade e,
principalmente, a dignidade da pessoa humana. Desde, o poder do Estado passou a ser
limitado, respeitando-se o Estado de difeito

Dentro do Estado Democratico de Direito ndo ocarieega obediéncia a lei, mas
também leva-se em consideracao diversos outroe&tainda que ndo escritos, tais quais 0s
costumes. A lei passa também a ter como funcaooi®gdio de direitos e garantias dos
integrantes de uma sociedade, devendo dirigirdistintamente a todos, ndo podendo ser
aplicavel unicamente a um grupo ou individuo.

O processo penal, dentro deste contexto, repres®iasomente um simples
instrumento que possibilita a aplicacdo do Dirétenal, mas sim deve funcionar também
como um meio necessario e inafastavel de garawsaditeitos do acusafloPrincipios
garantistas, dentre os quais pode-se citar o deuriolcesso legal, ndo devem ser entendidos
como sindénimos de formalismo, mas sim como uma dedgarantias que tém como objetivo

proteger o individuo contra possiveis excessosstiadg.

" SANNINI NETO, FranciscoDireito Penal do Inimigo e Estado Democratico dediib. Disponivel em: <
http://www.buscalegis.ufsc.br/revistas/index.phglalegis/article/viewFile/32170/31397>. Acesso @M:fev.
2013.

8 ANDRADE MOREIRA DE, RomuloO processo penal como instrumento de democrazisponivel em: <
http://jus.com.br/revista/texto/5224/o0-processogh@wmo-instrumento-de-democracia>. Acesso em: T. ma
2013.



2.2. CONCEITO DE DIREITO PENAL

De forma ampla, pode-se conceituar o Direito Penalo sendo o ramo do direito
apto a controlar e planejar a vida em comum, oa, safjuele utilizado para fins de
preservacao da tranquilidade juridica que o homeeoessita para conviver pacificamente em
sociedade. Representa também o conjunto de norrdepasicdes juridicas que regulam o
devido exercicio do poder sancionador e prevemto/&stado, onde estabelece-se o conceito
de crime como pressuposto e anterior a acdo edtatal como a responsabilidade do sujeito
ativo e por ultimo, associando-se a infracdo danagpenal uma sancdo, que tanto pode ser
uma pena quanto uma medida de seguranca.

Para Luiz Régis Prado

Direto Penal é o setor ou parcela do ordenamenidign publico que estabelece as
acBes ou omissbes delitivas, cominando-lhes datadas consequéncias juridicas
— penas ou medidas de seguranca (conceito forBatjuanto sistema normativo,
integra-se por normas juridicas (mandatos e pr@d#sicque criam o injusto penal e
suas respectivas consequéncias. De outro lado,retsde também, a
comportamentos considerados altamente reprovaveiglamosos ao organismo
social, que afetam gravemente bens juridicos iedisveis a sua prépria
conservagao e progresso (conceito material).

Por fim, pode-se afirmar que o Direito Penal, eréioade seu carater e também para
nao ser considerado como um ato de violéncia cootreidaddo, € o segmento do
ordenamento juridico que detém a funcédo de selacios comportamentos humanos mais
graves e perniciosos a coletividade, capazes @eawém risco valores fundamentais para a
convivéncia social, e descrevé-los como infrac@®is, cominando-lhes, em conseqiéncia,
as respectivas sancfes, além de estabelecer tedasgeas complementares e gerais

necessarias a sua correta e justa aplicicéo

® REGIS PRADO, LuizCurso de Direito Penal. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 51.
Y CAPEZ, FernanddCurso de Direito Penal - Parte Geral6. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012. v. 1. p. 34.
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2.3. FINALIDADE DO DIREITO PENAL

A principal finalidade do Direito Penal € a protegis bens juridicos considerados
mais relevantes, protecao essa que se da por éderrda aplicacdo de sancdes as condutas
humanas previamente tipificadas pelo legisladoracornminosas, procurando-se assim, obter
uma convivéncia social minimamente ordenada. A peesse sentido, apresenta-se como um
instrumento utilizado exclusivamente pelo Estada garantir a protecéo de tais bens.

A funcédo do Direito Penal ndo é unicamente aplgancdes aos individuos que
cometeram um crime, mas também oferecer uma pootegsibens juridicamente relevantes,
protecao essa que se dara por intermédio da géilizda ameaca que a san¢ao estatal contém.
Nesse sentido, pode-se afirmar que a principallifiméde do Direito Penal consiste na
protecao dos bens juridicos, ou seja, trata-serdefarma de tentar prevenir a lesdo desses.

Contemporaneamente, entende-se que a aplicacaareito DPenal ndo pode ser
dissociada das garantias fundamentais asseguragasndividuos, o que possui como
consequéncia direta o fato de que principios conuwrdraditério e a ampla defesa néo
surgem apenas como formalidades, mas como verdduireira de contencdo daquele.

E necessario observar que o Direito Penal, em dértde materializar o poder
punitivo do Estado, bem como configurar-se comaagsrgrave meio de controle social, deve
ser usado sempre quando ndo houver alternativassds; em ultimo caso e visando sempre
ao interesse social, ndo devendo ser acionadorgnianir atos ilicitos insignificantes para a
sociedade, de carater estritamente privado e skmpara a sociedade lotal

Conforme preleciona Luiz Régis Prafjo

a norma juridico-penal tem a natureza imperatieadereca-se a todos os cidadaos
genericamente considerados, através de mandadgserétivo positivo) ou
proibicGes (imperativo negativo) implicita e prewinte formulados, visto que a lei
penal modernamente ndo contém ordem direta (\&Q.deixar de; ndo matar; nao

' REGIS PRADO, Luiz. op. cit. 53.
12 bid. p. 55.
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ofender a integridade corporal), mas sim vedacdoeta, na qual se descreve o
comportamento humano pressuposto da conseqUériciizgu

2.4. FLEXIBILIZACAO DO DIREITO PENAL E SUAS GARANTI AS

Conforme preceitua Silva Sanchez, o Direito Peonatpi trés velocidades distintas,
que caracterizam-se cada qual pela sancdo imposiafrator da norma perfdl Nesse
sentido, no modelo tradicionalmente adotado peleifdi Penal, ou seja, naquele em que a
preocupacdo é focada na prépria protecdo do indivitbntra a expansdo indesejavel do
poder punitivo estatal e que caracteriza-se pdtac@io a norma e consequente sancdo é
classificado como um Direito Penal de primeira gelade.

O Direito Penal de segunda velocidade incorpores daadéncias aparentemente
antagonicas: a flexibilizagdo proporcional de dateadas garantias penais e processuais
aliada a adocao das medidas alternativas a pte@ajuais podemos citar as penas restritivas
de direito, as penas pecuniarias, etc. Este faworde da administrativizacdo e da
implementacéo de acordos no ambito do processad, jpeke as penas privativas de liberdade
sao substituidas por penas alternativas, comatnestrde direito e de multa. No Brasil, tais
fundamentos comecaram a ser introduzidos com armafd’enal operada em 1984 e
consolidou-se com a edicdo da Lei dos JuizadoscizspdlLei n°. 9.099, de 26 de setembro
de 1995)*.

Por fim, ha o Direito Penal de terceira velocidadga punicdo ocorre ndo em
funcdo da conduta tipica, antijuridica e culpavatipada, mas sim em funcéo do individuo

que a praticou. Logo, tem-se a aplicacdo da samg@com base no ato praticado, mas sim no

13 JESUS DE, Damasi@ireito penal do inimigoDisponivel em: < http://jus.com.br/revista/te2©336/direito-
penal-do-inimigo>. Acesso em: 01 mar. 2013.

1 TRAMONTIN BONHO, LucianaNogdes introdutérias sobre o direito penal do imjmiDisponivel em: <
http://jus.com.br/revista/texto/8439/nocoes-intindias-sobre-o-direito-penal-do-inimigo>. Acesso: &8 fev.
2013.
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autor. Essa foi a nomenclatura adotada por Silvelgz para referir-se ao Direito Penal do
Inimigo™®. N&o se tem em conta, a0 menos parece ser imééepara o tribunal, o fato, senéo
a personalidade daquele que estd submetido ao. [@iddireito Penal do Inimigo é uma
variante extrema do Direito Penal do autor, pois @& conduta como tal a que se valora,
sendo o passo e o futuro comportamento do réu.

O Direito Penal de terceira velocidade € obtido iptermédio da mistura entre as
caracteristicas marcantes dos dois primeiros. NessBdo, inexiste qualquer espécie de
proporcionalidade entre a flexibilizacdo dos ppnus e garantias e a aplicacdo da respectiva
sancao, ou seja, aplica-se amplamente a penaiyaik liberdade (caracteristica do Direito
Penal de primeira velocidade) assim como tambémpesaite a flexibilizacdo de garantias

materiais e processuais (fato caracteristico deifdiPenal de segunda velocidade).

3. CRITICAS AO DIREITO PENAL DO INIMIGO

Com relacéo a teoria do Direito Penal do Inimigajtomembora essa possua amparo
em diversas bases filosoficas anteriores a suaepgféo, pode-se observar que foram
elaboradas diversas criticas quanto a sua utilizdgdo ocorre, principalmente, em virtude da
referida teoria ter sido prevista em plena vigérmwaEstado Democratico de Direito e ao
mesmo tempo, afrontar varios ditames do mesmo.e@epte capitulo dedicar-se-a4 a andlise

das principais destas criticas.

> ANDRADE MIGUEL, FErika. Direito penal do inimigo Disponivel em: <
http://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/5304fBito-penal-do-inimigo>. Acesso em: 20 fev. 2013.
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3.1. DIREITO PENAL DO FATO E DIREITO PENAL DO AUTOR

Na construcdo de um sistema punitivo, é possiveat@or base o fato ou o autor.
Quando o fato é tomada de forma exclusiva e pd@ra&edo que a doutrina chama de direito
penal do fato Tatstrafrech}; no extremo oposto, tomando-se exclusivamentgtararevela-
se o direito penal do autcF4terstrafrechy'®.

NoO que concerne 0 primeiro, 0 sujeito passivo dectime sera punido em virtude
dos atos praticados. Sua personalidade e demaistedsticas pertinentes a sua pessoa nao
sao utilizadas para condena-lo, mas tdo somerdie sealisados no momento da dosimetria
da pena, onde ja se verificou ter havido um fadwai antijuridico e culpavel. Ja no que diz
respeito ao direito penal do autor, ndo se mostexante o fato praticado pelo individuo, mas
sim a personalidade daquele que o praticou e daesesdo submetido ao juizo. Pertencer ou
nao a determinado grupo, ou sua atividade em ddfesaalores por aquele estabelecidos sao
fatores definitivos para comprovar a sua culpadial Por isso o Direito Penal do inimigo é
uma variante extrema do Direito Penal do autors p@io € a conduta como tal a que se
valora, sendo o passo e o futuro comportamentéua r

De acordo com a doutritfa a utilizacdo do Direito Penal do autor representa
verdadeira violagc&o do principio da lesividadeual @ essencial para que a intervengéo penal
seja legitima. Nesse sentido, o direito penal doraque manifesta-se na forma de um direito
penal de risco, antecipa a tipicidade na direcaatae de tentativa e até mesmo preparatérios,
fato esse que aumentaria a relevancia dos elemsudgetivos e normativos dos tipos penais,
pretendendo assim controlar ndo apenas a condutalidéduo, mas também a sua lealdade

ao ordenamento juridico.

' ROCHA ALMEIDA DE MORAES, AlexandreA Terceira Velocidade do Direito Penal: o 'Direigenal do
Inimigo'. Curitiba: Jurua, 2008. p. 186

YANDRADE  MIGUEL, Erika. Direito penal do  inimigo Disponivel em: <
http://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/5304fBito-penal-do-inimigo>. Acesso em: 20 fev. 2013.

8 GRECO, RogérioCurso de Direito Penal8.ed.rev.,ampl. e atual. Rio de Janeiro: Imp2ags. v. 1. p. 54.
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Segundo Nilo Batista, o direito penal sé pode $mitd penal de acdo, e expltéa
que:

0 que é vedado pelo principio da lesividade € aofiigdo da pena (isto €, a
constituicdo de um crime) a um simples estado omdicho desse homem,

refutando-se, pois, as propostas de um direitolEnautor e suas derivacdes mais
ou menos dissimuladas (tipos penais do autor, biligade pela conduta ao longo

da vida).

3.2. PENAS DESPROPORCIONAIS E PUNITIVISMO AO EXTREM O

De tal afirmagdo pode-se extrair outra criticaafet teoria do Direito Penal do
Inimigo, qual seja a de que as penas aplicadasleggeensiderados pelo Estado como
inimigos podem ser demasiadamente desproporci@usisatos praticados. I1sso se deve ao
fato de que nao se pune a conduta do agente, massia mera periculosidade, logo, ndo ha
a necessidade de observar-se 0s principios dabibdade e da proporcionalidade.

Sendo assim, ha de se considerar a importantedguesfierente a necessidade da
racionalidade da pena. Logo, esta ndo deve seidepada como uma espécie de instrumento
cujo objeto seja infligir sofrimento a figura doncenado, assim como também néo deve
desconhecer o réu enquanto pessoa humana, sersl®m dsmdamento do principio da
humanidad®.

Tal fato encontra-se diretamente relacionado aocymip da proporcionalidade,
tendo em vista que esse propde que para que ooEmdidue de maneira justa e correta a
sancdo penal devida pelo crime praticado, € netessansiderar-se o dano efetivamente

causado, bem como mostra-se imprescindivel quessejpre respeitada a condicdo de ser

humano inerente ao individtio

Y BATISTA, Nilo. Introduc&o Critica ao Direito Penal Brasileir®. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2004. p. 93- 94
“ANDRADE ~ MIGUEL, Erika. Direito  penal do  inimigo Disponivel em: <
http://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/5304fBito-penal-do-inimigo>. Acesso em: 20 fev. 2013.

L PEREIRA NERY, Déa Carlaleorias da Pena e sua Finalidade no Direito Penadieiro. Disponivel em:
<http://www.uj.com.bripublicacoes/doutrinas/214B8eesso em: 10 mar. 2013.
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3.3. UTILIZACAO DE FIGURAS TIPICAS DE UM ESTADO DE GUERRA

Levando-se em consideracao que a partir da ot&ta dieoria 0 inimigo ndo deve ser
visto como uma pessoa pelo Estado, mas sim com@arigo que deve ser combatido e
neutralizado da sociedade que integra, a ele nésteadem alguns direitos e garantias, que
pertenceriam somente aos cidaddos. De tal mameEstado ndo precisa preocupar-se em
assegurar, por exemplo, o seguimento do devidcepsoclegal, reputando-se como validas
quaisquer atitudes que visem tomar a ameaca ineé&ens

Nesse sentido, ndo se segue 0 processo demodd#icdo processo legal), sim, um
verdadeiro procedimento de guerra, mas essa lddeauerra” (de intoleréncia, de "vale
tudo” contra o inimigo) nao se coaduna com o EstedDireito. Sendo assim, o inimigo nao
pode valer-se de garantias penais e processuassaberma, o Direito Penal do Inimigo
constitui um direito de terceira velocidade, quecaeacteriza pela imposicdo da pena de
prisdo sem as garantias penais e proceséuais

Deve-se ressaltar também que o Direito Penal dwmidoi representa verdadeira
mitigacdo ao principio da legalidade, fato esse mfie seria admitido na vigéncia de um
estado de direito. A relatividade de tal principarre por intermédio da existéncia de tipos
penais extremamente genéricos, ou seja, tipificagde ndo se expressam de maneira clara e
gue por isso, abrem a possibilidade de que sejarpnetadas, e conseqientemente aplicadas,

de forma ampla, a vontade do Estado. O fundamento tpl seria 0 de que a periculosidade

22 FLAVIO GOMES, Luiz. Direito Penal do Inimigo (ou Inimigos do Direito Ra). Disponivel em:
<http://www.revisttajuridicaunicoc.com.br/midia/aigos/ArquivolD_47.pdf>. Acesso em: 14 mar. 2013.
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do autor é tamanha que nédo seria possivel reaipaevisdo anterior de todos os atos que
possam vir a ser por ele praticatfos

Outra bandeira defendida por essa teoria e que ¢gestacar-se € a questdao de que,
em funcéo do elevado grau de periculosidade daegerivilegia-se o fato de que o mesmo €
uma ameaca a sociedade em detrimento da analsedeal culpabilidade. Devido a isso, 0
Estado ganha a prerrogativa de antecipas@uniendipara que possa punir inclusive meros
atos preparatorios, ou seja, anteriores ao desauenuo efetivo da norma penal. Tendo em
vista que este tipo de autor € manifestadamentadmbpara o crime, ndo ha que se esperar
que ele pratique infracdes penais para, posterittenaplicar-lhe a repressao estatal, como se
da com os cidadaos comuns.

Tais procedimentos, ou seja, a relativizacdo deitdg e garantias, somente seriam
possiveis dentro de um estado de guerra. Ressatjeesaos cidadados ndo se aplicam essas
medidas, mas com relacdo ao inimigo, uma vez quentlser encontrados e neutralizados, o
utiliza-se um direito penal que guasca ao conhaceeipas e que em funcgdo disso, ignora

direitos e garantias ditas por fundamentais, erhda@unibilidade de possiveis infratores.

3.4. DISSONANCIA COM O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREIT O

Outra questao levantada pela doutrina relacionasséato de que, para o Direito
Penal do Inimigo, o inimigo, assim considerado, @dona pessoa, logo, o Estado ndo deve
preocupar-se em trata-lo como tal. Diante dissgesa duvida acerca do conceito de inimigo,
ou seja, se 0 mesmo é concebido em momento artesica utilizacdo ou se é uma criacao do

Direito Penal do Inimigo. Nesse sentido, a davidays no momento em que se indicam as

23 REG1S PRADO, Luiz. Entrevista Concedida a Carta Forense Disponivel em:
<http://www.cartaforense.com.br/Materia.aspx?id=B&2Acesso em: 15 mar. 2013.
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nao-pessoas, ou seja, se 0s inimigos seriam ataski antes da aplicacado do Direito Penal
do inimigo ou se somente seriam classificados ctasoapds a incidéncia do mesmo. Resta
que a resposta afirmativa deva ser dada segund@,opgis do contrario, se estaria supondo
que o Direito Penal do Inimigo pudesse ser aplidatabém aos cidadaos, pois como se
saberia tratar-se realmente de um inimigo.

Ocorre que, num Estado de Direito, e como tal, aesfvel pela manutencdo e
observacdo de garantias e direitos fundamentassquais, por exemplo, a dignidade do ser
humano e o devido processo legal, ndo se pode de algum atribuir ou retirar a qualidade
fundamental de um individuo, ou seja, ndo se ptassifica-los ou ndo como pessoas. Isso
ocorre porque em um estado de direito, todos o A&sim, em ndo podendo existir ndo-
pessoas, também, ndo podera existir Direito Penadichigo.

Seguindo na analise do conceito de inimigo, o ggexia um individuo que
abandonou de forma permanente e duradoura o Dieifartindo da afirmacdo de que o
Direito em questdo é o dos cidadaos, e que est@tdBomente possa ser infringindo por
guem seja destinatario de suas normas, e, confafime o Direito Penal do Inimigo este s6
pode ser uma pessoa, por certo se chega a condegfie o inimigo também é uma pessoa,
pois infringe reiteradamente as normas de Dirent® ddadaos. E para que se comprove que
este individuo em questao tenha infringido realmenDireito dos cidadaos ele tera que ser
submetido necessariamente a um processo penabgeero devera ser o dos cidadaos, pois
ele entra no processo como cidaddo e protegidos pgarantias desse Direito.
Consequentemente, se ao fim do processo ficar cvagho que o individuo cometeu o ato
ilicito devera sofrer as consequéncias juridicaDieito Penal dos cidadaos, pois foi este
Direito que o mesmo infringiu e pelo qual foi juliga E, mesmo que seja com 0 processo que

o individuo perca sua condi¢do de pessoa e paseum inimigo, ndo resta davida de que o
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mesmo devera transcorrer coberto das garantiasgsaais proprias dos cidadaos, resultando
logicamente que o individuo ao ser condenado pezceama condicdo de pes&ba

A estratégia do Direito Penal do Inimigo também tmaese falha ao pregar que é
facultado ao Estado aumentar o seu poder para psnitimigos. Contudo, ao afirmar que
esse fato poderia ocorrer, estaria também dizendo ag Estado poderia aumentarus
puniendipara todos os individuos e ndo somente a determgragho. ISSo ocorre porque nao
ha certeza com relacdo ao momento em que os irsms# classificados e assim sendo, até o
momento em que 0S mesmos possam ser indicadogyvailsgeum aumento do poder do
Estado ndo somente em relacdo a eles, mas simoa. th@sse sentido, até que fossem
identificados os individuos que representam umpaed a sociedade, o Estado exerceria um
controle autoritario sobre toda a populacéo.

Sendo assim, a partir do momento em que nao faiyEgliferenciar o cidadao do
inimigo, aquele também serédo impostas as medidassfas, em principio, exclusivamente
ao ultimo, tal fato d4 ao Estado o poder de escabeseus inimigos, ou seja, a classificacao
das ndo-pessoas ndo encontrard um critério fixmesma sera feita em razao dos interesses
daquele, ndo mais limitando-se aos parametros reldb® pelo legislador.

Em suma, o que se pretende demonstrar € o fatoejelgm do conceito de inimigo
ndo possuir uma clara delimitacdo temporal, isteeéanterior ou posterior a instituicdo do
Direito Penal do Inimigo, tal conceito também é demdamente vago, nao possui
parametros fixos, 0 que acarreta a criacdo de wpéce de "inimigo latente”, no qual
nenhum individuo pode considerar-se realmente wadéo. Isso porque uma vez que o
Estado decida que alguém tornou-se indesejavel parsociedade, 0 mesmo possui

prerrogativas tanto para dela retird-lo quanto para-lo. Nesse sentido, deve-se olhar para o

2 TRAMONTIN BONHO, LucianaNocdes introdutérias sobre o direito penal do imjmiDisponivel em: <
http://jus.com.br/revista/texto/8439/nocoes-intrndias-sobre-o-direito-penal-do-inimigo>. Acesso: &8 fev.
2013.
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Direito Penal do Inimigo com bastante cautela, wea que muito embora na sua criacao
tenha o objetivo de proteger a sociedade e suaa@sp manutencdo, em um momento
posterior, dada a sua tendéncia natural a expaegiomesmo pode representar um perigo

para aqueles que visava proteger.

CONCLUSAO

Por intermédio do presente trabalho, procurou-sstraoque a teoria do Direito
Penal do Inimigo, muito embora se apresente cortereissante, com suas propostas de
punicdes mais severas para aqueles que amedrontouniedlade e colocam em risco a
manutencao desta, deve ser analisada com cuidatopdrque o poder punitivo que o Estado
adquire é demasiadamente grande e os direitos amtger fundamentais, que tém como
funcdo a sua respectiva limitacdo, acabam porusgressos. Assim sendo, percebe-se uma
clara tendéncia para que as san¢des impostasiaigas estendam-se também aos cidadaos,
fato esse que ocasionara a criagdo de um estaalalganseguranca para todos os individuos.

Em virtude das mudancas ocorridas dentro da saeeel@onsequentemente, dentro
do Direito Penal, vemos a valorizacdo de algunss bpmidicos anteriormente n&o
considerados essenciais a ponto de justificar ervencdo estatal, a tipificacdo de novas
condutas, bem como o surgimento de crimes e om@gliés que possuem carater
transnacional, capazes de afetar diversos Est@daste desse contexto, surge a teoria do
Direito Penal do Inimigo, com promessas de indiglthacao e efetiva neutralizagdo daqueles
considerados como um perigo a sociedade, que @acahtigo nas exigéncias desta por
solugdes que traduzam tal violéncia e também ni &@us legisladores em satisfazer tais

desejos, que acabam por se materializar em punigdesedidas.



20

Contudo, desconsiderar-se a conquista de direitgarantias obtidas através da
evolucéo historica, tais quais a dignidade da @eksmana e o devido processo legal, com o
anico objetivo de alcancar possiveis san¢des masgicas €, ao minimo, algo irresponsavel.
Nesse sentido, o Direito Penal ndo se mostra comeio adequado para que determinados
problemas enfrentados pela sociedade, tais quaiseescente aumento da criminalidade,
possam ser solucionados. Essas modificagcbes devwmfrio de politicas sociais
desenvolvidas pelo Estado e, infelizmente, demarnmito tempo. A urgéncia dos clamores
da sociedade ndo deve ser completamente considqezbrliegislador, uma vez que solucdes
imediatas podem transformar-se posteriormente enpnailema para todos os individuos.
Garantir ao Estado mais poder para punir os imgatda norma penal, assim como retirar
desses certas garantias ndo representa uma sobrg#yvel para os atuais problemas, mas
sim acarreta a criacdo de um estado de inseguraléga,do fato de que tal modelo ndo se
encontra em harmonia com um verdadeiro Estado Détnox de Direito.

Decerto que dentre os infratores da norma pena-pembservar diversos graus de
periculosidade e com isso, afastamento dos precegitabelecidos pela sociedade. Aqueles
considerados como sendo 0s mais perigosos, ougsgjexercem a criminalidade de forma
habitual, profissional e que integram os quadrosrdanizacdes cujo objetivo seja a prética
de condutas criminosas devem receber um tratanmeats severo por parte do Estado.
Contudo, isso néo significa dizer que dele devemetgadas garantias fundamentais. Muito
embora essa delinqiiéncia habitual traduza o fatoguwe o ordenamento juridico é
constantemente rechacado, o criminoso particulaem@erigoso ainda assim deve ser
processado e julgado conforme o direito que pofoglesionado.

Nesse sentido, ndo se justifica a criagdo de uraa asfera do Direito Penal, essa
apenas aplicavel aos individuos que representarancamsideravel perigo a sociedade. O

Direito Penal do Inimigo n&o cria uma série de coasl tipificadas que caso sejam praticadas,
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poderemos prontamente afirmar estarmos diante mt#Eese de um inimigo. Aquele, trata
apenas de um modelo de procedimento a ser aplwagio o individuo perigoso viola uma
norma do ordenamento juridico que € comum a tamloseja, vincula tanto inimigos quanto
cidadaos. Exatamente por tratar-se das mesmassii8pe legais, ndo se pode oferecer um
tratamento de guerra a alguns e garantista a ouwnaisora, conforme dito anteriormente, a
reprovacao do primeiro grupo deva ser mais intgugaa de um delinqiente comum. Se ao
fim do processo ficar comprovado que o individumneteu o ato ilicito devera sofrer as
consequéncias objetivamente previstas no direito g infringido, e ndo o de outro,
especialmente criado para sua situacao.

Ainda que a teoria elaborada por Jakobs ndo sej@mente uma novidade, tendo
em vista as suas diversas bases filosoficas, @se pode encontrar a figura de um inimigo
para com o qual o Estado mostra-se extremamentd, hestra-se bastante claro que o
Direito Penal do Inimigo representa um verdadeg&toocesso ao Direito Penal. Isso porque
este foi concebido como instrumento de controle wéacdes, possibilitando, assim, o
convivio em sociedade. Em virtude de seu potedealoacdo, somente deveria ser utilizado
guando esgotadas todas as possibilidades de @etthpenal no combate a criminalidade,

reservando seu ambito de atuagdo a esferas denextecessidade.
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