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Resumo: A Teoria criada por Gunther Jakobs do Direito Penal do Inimigo tem por fim suprimir
garantias, de forma a dar tratamento diferenciado para pessoas perigosas na sociedade. Por isso, tem-
se defendido sua aplicacdo no combate ao trafico de drogas nos grandes centros urbanos. Para tanto é
necessario compatibilizar esta teoria preconizada pela jurista alemédo com a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil.
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INTRODUCAO

Atualmente, a sociedade brasileira, em especial na cidade de Sado Paulo no atual
momento, € vitima da grande onda de violéncia provocada por organizac@es criminosas que
exploram o trafico de drogas. Tal situacdo gera a sensacdo de inseguranca urbana, o que faz
com que a sociedade busque meios para atenuar ou mesmo erradicar esse mal.

Diante desse quadro, os doutrinadores do direito viram-se obrigados a analisar a
eficiéncia do sistema penal brasileiro. Essa discussdo é um tanto penosa, uma vez que surge o

embate entre garantismo penal e o direito penal do inimigo.



Nesse contexto, muitos se tornaram adeptos da Teoria do Direito Penal do Inimigo,
criada por Gunther Jakobs em seu Funcionalismo Sistémico. Para muitos, esta teoria surge
para ser aplicada em casos especialissimos, como para os traficantes de drogas.

Desta forma, para a abordagem do tema € necessario adentrar na teoria desenvolvida
por Gunther Jakobs, trazendo & tona suas criticas, bem como os seus defensores.
Posteriormente, entdo, é imperioso discorrer sobre a sua aplicagdo no combate ao crime

organizado.

1- FUNCIONALISMO PENAL

No Direito Penal, a Teoria do Funcionalismo se originou, principalmente, a partir dos
fundamentos critico-filosoficos de Claus Roxin ao finalismo estruturado por Hans Welzel.

No que tange ao mundo juridico, pode-se afirmar que o funcionalismo € um método,
um caminho de se conhecer o objeto da investigacdo, em especial, de se buscar solucdo justa
para o caso concreto, a luz do Direito posto, sobretudo o constitucional.

Em sintese, o funcionalismo penal apregoa que o Direito Penal deve ser estruturado,
interpretado, aplicado e executado tendo em vista a sua fungdo e, em ultima analise, as
finalidades das suas penas ou medidas alternativas.

Neste sentido, existem, em relagdo ao Direito Penal, duas correntes sobre o
funcionalismo, ou seja, dois enfoques funcionais, surgidos na Alemanha, a partir da década de
1970. Funcionalismo moderado, teleoldgico, valorativo (teleoldgico-racional) contextualizado
pelo penalista alemdo Claus Roxin, a partir do funcionalismo estrutural de Parsons e
Funcionalismo radical, estratégico normativo, construido pelo também penalista aleméo

Guinther Jakobs a partir do funcionalismo-sistémico do socidlogo Niklas Luhmann.



Com efeito, na 6tica de Roxin, sO se deve recorrer ao Direito Penal, como forma de
controle social (protecdo de bens juridicos essenciais: coletivos ou individuais), como ultima
opcdo (ultima ratio), isto €, se ndo for possivel o controle por outro meio menos
estigmatizante e desde que a pena seja necessaria para tal.

Assim, ainda que o fato seja tipico, antijuridico e culpavel, por si sé ndo é suficiente
para se recorrer a sancdo do Direito Penal, utilizando-se, para tal, os métodos dedutivo e
indutivo (teleol6gico-racional), especialmente este Ultimo, pois sua preocupacdo é com a
justica do caso concreto.

Porém, no que tange a viséo funcionalista de Jakobs, a aplicacdo da pena serd sempre
necessaria na medida que ocorrer a pratica de um crime, pois a funcdo do Direito Penal (e das
suas penas) € o de fortalecimento do teor normativo como puni¢do a pessoa da sociedade que
frustrar essa expectativa. O Funcionalismo, neste ponto, trata do método dedutivo (logico-
formal) em que basta infringir a lei.

Para Jakobs' o Direito Penal tem como funcdo reafirmar os valores de determinada
ordem juridica, em razdo disso, recebeu muitas criticas e sendo considerado, inclusive,
nazista. No entanto, o tedrico afirmou ndo estar apontando como o Direito Penal deve ser;
mas, apenas apontando como o Direito Penal foi e é, ou seja, o Direito Penal foi e € um
instrumento reafirmador da ordem juridica vigente e, por consequéncia um modelo penal
adotado em cada periodo histérico. Jakobs fez parte de uma concepcdo funcionalista
conhecida como radical, onde o agente é punido porque agiu de modo contrario a norma e
cupavelmente, assim, tentou explicar por sua teoria que o Direito Penal possui como funcéo
precipua a reafirmacdo da norma, buscando, desse modo, fortalecer as expectativas de quem a

obedece.

' JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio, org. trad. André Luis Callegari e Nereu José Giacomolli. Direito
Penal do Inimigo: nogdes e criticas. Porto Alegre: Livraria do Advogados. 2010, p. 34.



Na teoria de Jakobs os fatos sociais sdo regulados pelo Direito Penal que protege
diretamente a norma e indiretamente os bens juridicos. Por sua vez, o delito é a transgressao
da norma que viola as expectativas funcionais.

A grande controvérsia em relacdo a esta teoria, diz respeito ao fato de defender que a
norma deve ser obedecida mesmo estando errada, assim, foi criado o Direito Penal do
Inimigo, onde muitas interpretacfes foram no sentido de que o ser humano ndo € pessoa, é
integrante de grupo social.

Neste contexto, o Direito Penal do Inimigo, também denominado como o Direito
Penal de Terceira Velocidade, recebe diversas criticas até os dias atuais. Ela é oriunda do
Funcionalismo Sistémico, desenvolvido por Gunther Jakobs, e visa ao tratamento distinto
aquele transgressor da norma juridica penal.

Para tanto, Jakobs observa ser necessario identificar quem sdo o0s inimigos que
merecem este tratamento. Neste ponto, estdo os terroristas, 0s criminosos organizados, 0s
autores de crimes sexuais, bem como qualquer criminoso que cometa infracdo penal perigosa.
Assim, inimigo seria quem se afastasse da norma juridica para cometer crimes de forma
permanente.

O tratamento dado aos inimigos consiste em suprir garantias processuais, pois ele
ndo faria jus a um procedimento penal com as suas garantias e sim um procedimento de
guerra. Isto se fundamenta na sua descaracterizacdo como pessoa, pois ele ndo admite entrar
no estado de cidadania.

O Direito Penal do Inimigo pune o inimigo ndo com base no fato ocorrido (passado)
e sim no perigo que ele representa para a sociedade (futuro), em razdo de sua personalidade
voltada para a préatica de delitos. Nesse sentido, a punicdo tem por fim proteger os demais
componentes da sociedade que se portam como cidaddos, evitando a periculosidade que

aquela pessoa representa.



Suas principais bandeiras sdo: (a) flexibilizacdo do principio da legalidade (descri¢do
vaga dos crimes e das penas); (b) inobservancia de principios basicos como o da ofensividade,
da exteriorizacdo do fato, da imputacdo objetiva etc.; (c) aumento desproporcional de penas;
(d) criacéo artificial de novos delitos (delitos sem bens juridicos definidos); (e) endurecimento
sem causa da execucdo penal; (f) exagerada antecipacéo da tutela penal; (g) corte de direitos e
garantias processuais fundamentais; (h) concessdo de prémios ao inimigo que se mostra fiel
ao Direito (delacdo premiada, colaboracdo premiada etc.); (i) flexibilizacdo da prisdo em
flagrante (acdo controlada); (j) infiltracdo de agentes policiais; (I) uso e abuso de medidas
preventivas ou cautelares (interceptacdo telefénica sem justa causa, quebra de sigilos néo
fundamentados ou contra a lei); (m) medidas penais dirigidas contra quem exerce atividade
licita (bancos, advogados, joalheiros, leiloeiros etc.).

O Direito é sempre 0 mesmo, o que muda sdo as formas (metodologia) de
compreendé-lo e aplica-lo de forma mais racional em proveito do homem tanto como ente

social como individual.

2- DIREITO PENAL DO INIMIGO

O professor penalista alemdo Jakobs conceitua primeiramente a teoria do Direito
Penal do Inimigo em 1985, com uma aplicacdo muito ampla, foi criticada por diversos autores
da época. Apos o atentado as torres do World Trade Center em Nova York, volta a discutir
sobre a teoria, porém delimitando a sua aplicacdo a delitos graves praticados contra a estrutura
do Estado?® .

Atualmente o Direito Penal do Inimigo fundamenta-se em um contrato social entre o

Estado e o individuo, caso esse venha descumpri-lo, cometera um delito, e terd por

? lbid., p. 94.



consequéncia ha ndo aplicacdo dos beneficios do Estado, ou seja, ao atacar o direito social
entrard em guerra com o Estado e deixara de ser um membro dele. A idéia de contrato social
foi invocada das teorias contratualistas, defendidas por Rousseau, Kant, Fitche e Hobbeas,
que h& muito tempo ja conceituavam a figura do inimigo®.

Jakobs defende dois pélos no mesmo sistema juridico criminal, de um lado tenho o
direito penal voltado para o cidaddo e do outro tenho um direito penal voltado ao inimigo do
Estado.

O direito penal do cidaddo ocorre quando um fato praticado por um cidaddo viola
uma norma e a ele é dada ha oportunidade de restabelecer a vigéncia dessa norma, porque sé a
‘pessoa’ oferece uma seguranca cognitiva suficiente de comportamento pessoal. Dessa forma
0 Estado observa o cidaddo apenas como autor de um delito, respeitando todas as garantias
penais e processuais”.

Ja o direito penal do inimigo € mais rigoroso, pois visa a neutralizar o inimigo que é
uma fonte de perigo para a sociedade. Logo inimigo passa a ser aquele que comete crimes
econémicos, sexuais e se organiza criminosamente para pratica do terrorismo, dentre outros.
Além de praticar uma infracdo penal grave deve ser afastado de modo permanente do Direito,
pois almeja a destruicdo do ordenamento juridico daquele Estado, sendo assim, ndo oferece
garantias cognitivas suficientes de que vai continua fiel ao contrato social®.

Dessa forma perde o status de cidaddo e passa a se tratado como inimigo, tendo
como consequéncias: a inobservancia dos principios constitucionais basicos; o corte de
garantias e direitos processuais fundamentais (ex. ampla defesa, contraditério, devido

processo legal); aumento desproporcional das penas, dentre outras.

3 ALENCAR, Antonia Elucia. A inaplicabilidade do Direito Penal do Inimigo diante da principiologia
constitucional democratica. Revista dos Tribunais. S&o Paulo, v. 895, ano 99, maio de 2010, p. 3.

* CREMASCO, Karine Pires. O Direito Penal do Inimigo— “perspectivas doutrindrias e praticas na justica
brasileira”. 2008. 56f. Monografia (obtencdo do grau de Bacharel em Direito) — Faculdade de Direito de
Presidente Prudente, Faculdades Integradas “Antonio Eufrasio de Toledo”. Presidente Prudente. 2008, p. 18.

® RAMOS, Marcel Figueiredo. Direito Penal do Inimigo. Violagdo ao principio da ampla defesa negativa.
Disponivel http://www.juspodivm.com.br/artigos/artigos_1085.html#vx. Acesso em: 10 jul. 2012, p. 3.


http://www.juspodivm.com.br/artigos/artigos_1085.html#vx

A partir dessas reflexdes, pode-se concluir que a conversio do ‘cidaddo’ em
‘inimigo” se d& mediante a habitualidade, a reincidéncia dos delitos praticados através da
organizacdo criminosa que esta vinculado, expondo a sua periculosidade®.

O autor fundamenta a separacdo do direito penal (cidaddo X inimigo) em trés
argumentos: a) o Estado tem o direito de se proteger dos inimigos, ou seja, ira viabilizar a
seguranca aplicando medidas juridicamente validas, contra os individuos que praticarem
delitos de forma reiterada; b) os cidadaos tém direito de exigir do Estado medidas adequadas e
eficientes para a preservagdo da seguranca diante dos inimigos; ¢) melhor limitar o direito
penal do inimigo do que permitir a contaminagéo do direito penal. Logo o Estado ndo podera
tratar o0 inimigo como pessoa, pois vulneraria o direito de seguranca perante os denominados
cidadaos’.

Observando a teoria do direito penal do inimigo, o mestre penalista Luiz Flavio
Gomes®, aponta as principais caracteristicas:

“a) o inimigo nao pode ser punido com pena, e sim com medida de seguranga; b) nao
deve ser punido de acordo com sua culpabilidade, sendo consoante a sua periculosidade; c) as
medidas contra o inimigo ndo olham prioritariamente o passado (o0 que ele fez), sim, o futuro
(o que ele representa de perigo futuro); d) ndo € um direito retrospectivo, sim, prospectivo; e)
0 inimigo ndo é um sujeito de direito, sim um objeto de coacdo; f) o cidaddo mesmo depois de
delinquir, continua com status de pessoa, ja 0 inimigo perde esse status (importante s6 sua
periculosidade); g) o direito penal do cidaddo mantém a vigéncia da norma, ja o direito penal
do inimigo combate preponderantemente o perigo; h) o direito penal do inimigo deve adiantar

0 ambito de protecdo da norma (antecipacdo da tutela penal), para alcancar os atos

® SAKAUE, Jéssica Tiemi. Direito Penal do Inimigo. ETIC — Encontro de Iniciacdo Cientifica, vol.5, n® 5, 2009.
Disponivel http://intertemas.unitoledo.br/revista/index.php/ETIC/article/viewArticle/2562. Acesso em: 10 jul.
2012, p. 5.

7 ALENCAR, op. cit., p. 2.

8 GOMES, Luiz Flavio. Direito Penal do Inimigo (ou inimigo do Direito Penal). Disponivel em:
http://www.revistajuridicaunicoc.com.br/midia/arquivos/ArquivolD_47.pdf. Acesso em: 10 jul. 2012.


http://intertemas.unitoledo.br/revista/index.php/ETIC/article/viewArticle/2562

preparatorios; i) mesmo que a pena seja intensa (desproporcional), ainda assim, justifica-se a
antecipacdo da protecdo penal; j) quanto ao cidaddo (autor de um homicidio ocasional),
espera-se que ele exteriorize um fato para que incida a reagdo (quem vem confirmar a
vigéncia da norma), em relagdo ao inimigo deve ser interceptado prontamente, no estagio
prévio, em razao de sua periculosidade.”

Ao analisar as caracteristicas adotadas pelo Gomes concluir que o inimigo frente ao
Estado € uma fonte de perigo, sendo assim, terd& um tratamento de coacdo, onde sera
combatida a sua periculosidade aplicando medidas de seguranca com o intuito de neutralizar o
inimigo. Esse tratamento de coacdo é feito de forma antecipada com o objetivo de alcangar 0s
atos preparatorios, logo a punibilidade avanga o &mbito interno do agente, ou seja, as medidas
aplicadas olharam para os fatos que ndo foram praticados, dessa forma, o direito penal se
torna prospectivo, pois condeno o individuo ‘por quem ¢’ e nao ‘pelo que fez’, caracterizando

o direito penal do inimigo como direito penal do autor.

2.1- CRITICAS AO DIREITO PENAL DO INIMIGO

Inimeros sdo os autores que criticam o Direito Penal do Inimigo. Basicamente todos
eles constréem seus argumentos na incompatibilidade da teoria com o Estado Democratico de
Direito, e com a evolucéo histdrica da sociedade, no que diz respeito as garantias e direitos
fundamentais de todos os cidad&os.

Para compreender as criticas deve-se denominar as vertentes do Direito Penal do
Inimigo que sdo duas: o simbolismo e o punitivismo.

O direito penal simbolico é caracterizado por dispositivos que ndo geram efeitos

protetivos concretos, mas que servem a manifestagdo de grupos politicos ou ideoldgicos, pela
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afirmacdo de determinados valores, ou seja, esses grupos politicos vdo repudiar uma
determinada atividade (fato), e também (sobretudo) um especifico tipo de autor, que
considerem lesivos, tendo como principal objetivo acalmar a sociedade aflita, dando a falsa
impressdo que por meio da expansao da lei penal, estariam suprindo as a¢Ges indesejadas.

Nesse sentido, ressalte-se que ndo bastaria a promulgacdo da norma penal meramente
simbdlica, mas também um processo de criminalizacdo (punitivismo) nos moldes antigos, que
introduzird no ordenamento juridico atual, normais penais novas, ou endurecerd de forma
quantitativa ou qualitativa as penas ja existentes. Nota-se que vai contra 0 movimento de
reforma das ultimas décadas, que foi o desaparecimento de diversas infracdes penais. De tal
forma que o direito simbolico e o punitivismo mantém uma relagdo fraternal, e da juncéo
surge o Direito Penal do Inimigo®.

O exercicio do poder punitivo de acordo com Zaffaroni'®, deixou marcas
irreversiveis na historia da sociedade, pois quando as ideias ideologicas para a manutencéo do
poder eram desobedecidas, surgia a figura do inimigo. Este poder esta intimamente ligado a
um Estado autoritario e demonstra isso atraves da evolucdo do inimigo na sociedade: a) a
esséncia do termo inimigo tem origem do Direito Romano, que diferenciava inimicus de
hostis, o primeiro significa inimigo pessoa e 0 segundo inimigo publico; b) na Revolugédo
Mercantil, o Estado confisca o lugar da vitima, passando a dizer que a vitima era ele mesmo;
c) no Colonialismo trazia uma repressao penal plural que se divida em: iguais ou inimigos. Os
inimigos eram aqueles que iam contra os interesses da coroa e a pena de morte imposta era
executada publicamente; d) na Revolucdo Inquisitorial, o Estado confisca o papel de Deus e
aplica nos inimigos meios violentos e desumanos para suprir o apetite da verdade; e) na
Revolucdo Industrial surge um aumento populacional nas cidades através da migracdo, o

Estado observando o aumento da criminalidade legitima o poder punitivo, apelando ao valor

° JAKOBS; MELIA, op. cit., p. 87.
10 ZAFFARONI, Eugenio Radl. Trad. Sérgio Lamaro. O inimigo no direito penal. Rio de Janeiro: Revan. 2007.
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meramente simbolico da pena; f) nas Ditaduras Militares nos paises colonizados, o inimigo
era considerado biologicamente inferior, logo era desestimulada a unido de ragas. Mesmo com
a independéncia decreta continuavam limitados aos paises colonizadores através de seus
descendentes reais que exerciam um poder altamente seletivo e discricionario; Q)
Autoritarismo Nazista, com a derrota da 1* Guerra Mundial, a Alemanha entra numa ditadura
comandada por Adolf Hitler, com o objetivo principal de aniquilacéo de todos que ndo fossem
da raca ariana, para ndo ocorrer mistura de racas no pais. Dessa forma milhares de judeus,
negros, homossexuais, dentre outros grupos, racas e etnias, foram mortos, pelo simples fato
gue a sua existéncia contaminava a raca ariana (Direito Penal do autor); h) Atentado de 11 de
setembro de 2001 em Nova York e Washington nos Estados Unidos da América.

Posteriormente ao acidente, o0 Governo de George W. Bush aprovou a Lei Patriot
Act que fortalece o poder de policia sobre a sociedade civil, e cria as prisdes de seguranca
méxima de Guantdnamo e Abud Ghraid, que correspondem a mini-estados que nao
respondem a lei alguma, exceto a ditadura imposta pelas agéncias militares de inteligéncias
norte-americanas. Esses detentos foram enviados para esses tipos de prisbes por tempo
indeterminado sob um regime juridico de excecdo por meio de tortura e tratamentos de
desumano, desrespeitando a dignidade da pessoa humana, o contraditorio, a ampla defesa e o
devido processo legal. Apesar da promessa do atual presidente Barack Obama e das dendncias
de violacdo dos direitos humanos a prisdo de Guantanamo continua em pleno
funcionamento™.

De acordo com as caracteristicas apontadas na coluna cervical do direito penal do
inimigo, 0 mesmo autor, Gomes (2004), inspirado no discurso critico de Zaffaroni (2010)

enumera sua censura a tese:

1 EICHENBERG, Fernando. Guantanamo, de limbo juridico a mancha para os E.U.A. O Globo. Rio de Janeiro,
11 set. 2011. Caderno especial, p. 3.
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“a) o que Jakobs denomina de Direito penal do inimigo, como bem sublinhou Melia,
¢ nada mais que um exemplo de Direito penal do autor, que pune o sujeito pelo o que ‘¢’ e faz
oposicao ao Direito penal do fato, que pune o agente pelo o que ‘fez’; b) se o Direito Penal
(verdadeiro) s6 pode ser vinculado com a Constituicdo Democratica de cada Estado, urge
concluir que o ‘Direito penal do cidaddo ¢ um pleonasmo, enquanto Direito penal do inimigo
¢ uma contradi¢do’. O Direito penal do inimigo é um nédo ‘direito’ que lamentavelmente esta
presente em muitas legislagdes penais; ¢) ndo se reprovaria (segundo Direito penal do
inimigo) a culpabilidade do agente, sim, sua periculosidade. Com isso a pena e a medida de
seguranca deixam de serem realidades distintas (essa postulacdo conflita diametralmente com
nossas leis vigentes, que so destinam a medida de seguranca para agente inimputaveis, loucos
ou semi-inimputaveis que necessitam de especial tratamento curativo); d) &€ um Direito penal
prospectivo, em lugar do retrospectivo Direito penal da culpabilidade; €) o Direito penal do
inimigo ndo repeliu a idéia de que as penas sejam desproporcionais, ao contrario, como se
pune a periculosidade, ndo entra em jogo a questdo da proporcionalidade em relacdo aos
danos causados; f) ndo se segue o processo democratico (devido processo legal), sim, um
verdadeiro procedimento de guerra; mas essa logica ‘de guerra’ ndo se coaduna com o Estado
de direito; g) perdem lugar as garantias penais e processuais; h) o Direito penal do inimigo
constitui desse modo, um direito de terceira velocidade, que se caracteriza pela imposicdo da
pena de prisdo sem as garantias penais processuais; i) € fruto, ademais, do Direito penal
simbdlico somado ao Direito penal punitivista (Cancio Melid); j) as manifestacdes do Direito
penal do inimigo s6 se tornaram possiveis em razdo do consenso que se obtém, na atualidade,
entre a direita e a esquerda punitivas (houve época em que a esquerda aparecia como
progressista e criticava a punitivista da direita; hoje a esquerda punitiva se aliou a direita
repressiva, fruto disso € o Direito penal do Inimigo); I) Direito penal do inimigo € claramente

inconstitucional, visto que s6 se podem combater medidas excepcionais em tempos anormais
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(estado de defesa e de sitio); m) a criminalidade etiquetada como inimiga ndo chega a colocar
em risco o Estado vigente, nem suas instituicbes essenciais (afetam bens juridicos relevantes,
causar grande clamor midiatico e as vezes popular, mas ndo chega a colocar em risco a
prépria existéncia do Estado); n) logo, contra ela sé se justifica o Direito penal da
normalidade — Estado de Direito; 0) tratar o criminoso comum como ‘criminoso de guerra’ é
tudo que ele necessita, de outro lado, para questionar a legitimidade do sistema; temos que
afirmar que seu crime é uma manifestacdo delitiva a mais, ndo um tdo de guerra.Destréi a
razoabilidade e coloca em risco o Estado Democratico™.

Apesar de ter transcrito as criticas do professor, hd pontos que vou explicar
individualmente para a melhor compreenséo da idéia central do trabalho.

Em primeiro lugar, afirma-se que a acepgdo do termo ‘direito’ do conceito da tese
exposta, que € contraria aos fundamentos do Direito penal garantista. O Direito penal tem
como principal funcdo assegurar a paz e da protecdo social, ndo s6 a populacdo néo
delingliente, como também aos transgressores da norma, contra abusos do Estado. Entretanto
o ‘Direito’ penal do inimigo, tenta a todo custo suprir essa garantias, logo, se torna um falso
direito, visto que, é contrario ao Estado de Direito Democratico, ndo podendo ‘conviver’ com
os conceitos proprios do Direito penal?.

Em segundo lugar, critica-se a diferenciagdo que o autor faz entre ‘pessoa’ e
‘inimigo’. A doutrina atual diz que essa diferencia¢do teve amparado na Teoria dos Sistemas
de Luhman, que foi criticada “por sua despreocupagdo com os aspectos materiais dos
conflitos que ocorrem no meio social e o seu desprezo pela desigualdade entre os membros da

coletividade™®.

2 MAGALHAES, Thayana Calmon Leitdo. Inimigo e Direito Penal. Jus Navigandi, Teresina, ano 15, n.2577,
22 de jul. 2010. Disponivel http://jus.com.br/revista/texto/17032. Acesso em: 10 jul. 2012.

¥ MORAES, Alexandre Rocha Almeida de. Direito penal do inimigo: a terceira velocidade do direito
penal.Curitiba: Jurua. 2010, p. 102.


http://jus.com.br/revista/texto/17032
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Assim sendo, o Estado de direito ndo tolera que uma pessoa seja privada de seus
direitos fundamentais, por meio de uma simples finalidade preventiva, ou seja, a medida
imposta ao individuo ndo leva em conta o injusto cometido e o grau de autodeterminacéo para
a sua atuacao.

Em terceiro lugar, demonstra-se a incompatibilidade do ‘Direito’ penal do inimigo
com o principio do Direito penal do fato. Conforme aduz Dotti (2005) citado por Moraes™* a
tese defendida por Jakobs representa “a ressurrei¢do de uma concepcdo nazista sobre o ser
humano, agora sob o foco do preconceito social”, logo, o Direito penal do inimigo é uma
espécie do Direito penal do autor. Este por sua vez, vai de encontro com o Direito penal do
fato, que nada mais € que a excluséo da responsabilidade juridica penal dos atos preparatérios,
Visto que, estou punindo um ‘fato’ praticado pelo autor, e ndo, a figura do autor em si mesmo.
Ao dizer que nossa sociedade possui as duas figuras (cidad&o e inimigo) significa retroceder a
um momento historico que todos tentam apagar da memdria.

Em quarto lugar, menciona-se a divergéncia da funcdo da pena. A teoria defendida
pelo ilustre autor representa uma prevencdo geral positiva, ou seja, a pena reage frente a
duvida da vigéncia da norma, através do delito reafirmara a confianca social do Estado, visto
que, de acordo com a tese toda a infragdo criminal pressupde a quebra de uma norma™.

O ponto mais importante a ser discutido em relacdo as criticas do Direito penal do
inimigo é a quebra do Estado de Direito. O penalista aleméo invoca o Estado de direito
concreto em sua tese, porém, se torna inaplicavel, visto que, o soberano vai designar como
inimigo quem considerara oportuno, ficando este sem pode oferecer resisténcia. Dessa forma
qualquer um pode ser considerado inimigo, ficando a sociedade num estado de alerta
constante, esperando a nova denominacdo de inimigo, informado pelo Estado. Nao

respeitando 0s principios constitucionais, bem como, devido processo legal, presuncdo de

% Ibid., p. 259.
* JAKOBS; MELIA, op. cit., p. 102.
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inocéncia, intervencdo minima, responsabilidade penal subjetiva, culpabilidade, legalidade,
entre outros. Ao observar a historia brasileira nota-se que a aplicacdo do direito penal do
inimigo ao ordenamento juridico patrio sera um retrocesso aos anos da ditadura militar na

década de 60 e 70.

3- DIREITO PENAL DO INIMIGO E AS GARANTIAS CONSTITUCIONAIS

E de se dizer que a teoria do direito penal do inimigo nio se sustentaria no
ordenamento juridico-constitucional brasileiro. Com efeito, a tese de Jakobs é de flagrante
incompatibilidade com o rol de direitos constitucionalmente assegurados.

Destacam-se — sem prejuizo de outros — o0s seguintes principios constitucionais a
se oporem ao direito penal do inimigo:

A dignidade da pessoa humana, na medida em que o inimigo deixa de ser tomado por
pessoa.

A presuncdo de inocéncia e o principio da culpabilidade, demonstrando que o
sistema penal constitucional ndo se baseia na periculosidade do agente, como o faz a teoria
alema. Se esse é o principio que afirma que ninguém sera considerado culpado sendo por
meio de sentenca condenatoria transitada em julgado, ele seria inaplicAvel em um sistema
onde a culpabilidade ndo figurasse como pressuposto de aplicacdo da pena. A lei que
impusesse pena a alguém independentemente de culpa, ou por considera-lo perigoso,
ofenderia o aludido principio.

Nesse mesmo diapasdo, decorrentes da Constituicdo Federal, o principio da
retributividade, consoante o qual ndo ha pena sem crime, bem como o principio da
responsabilidade penal pelo fato, vez que ha a necessidade da pratica de um fato criminoso

para que se possa aplicar a pena aquele que o cometeu. O direito penal do inimigo violaria



16

esses principios, punindo o agente sem que houvesse o prévio cometimento de crime, ou 0
encaixe de um fato por ele praticado em um tipo penal, ou punindo-o em virtude de
qualidades pessoais.

O devido processo legal, também, porque o sistema patrio ndo permitiria um roteiro
procedimental onde ndo se verificasse a observancia da ampla defesa e do contraditério ao
acusado. Ora, no direito penal do inimigo, admitir que este constitua advogado, se defenda, se
manifeste apOs a acusacao, e recorra, ndo faz sentido algum se o procedimento adotado é o de
guerra.

A isonomia, finalmente, pois que desprovida de razoabilidade a discriminacao entre
as duas categorias de individuos: o cidaddo e o inimigo.

Compondo verdadeiras clausulas pétreas, ndo se admite a excluséo desses preceitos
do sistema. Além disso, uma vez que os direitos humanos figuram como conquistas
irreversiveis da humanidade, a tendéncia hoje é a de se afirmar a impossibilidade de previsoes
legais ou constitucionais (mesmo oriundas do poder constituinte originario) que busquem
abolir os direitos fundamentais e principios como o0s expostos. Isso torna o direito penal do
inimigo, portanto, insustentavel no mundo contemporaneo.

E digna de nota a tentativa, dessa tese do direito alem&o, de enfrentar a criminalidade

organizada. Mas, nesse intento, ndo podem ser esquecidos 0s mandamentos constitucionais.

4- APLICABILIDADE NO ORDENAMENTO PATRIO

4.1- O REGIME DISCIPLINAR DIFERENCIADO - RDD

A Lei 10.792, que entrou em vigor em 1° de dezembro de 2003, alterou a Lei de

ExecugOes Penais brasileira (Lei 7.210, de 11 de junho de 1984) e introduziu o chamado
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Regime Disciplinar Diferenciado RDD, que é aplicado a determinados detentos suspeitos de
envolvimento ou participacdo, a qualquer titulo, em organizagBes criminosas, quadrilha ou
bando.

Tal lei produziu uma importante reacdo doutrinaria contraria em razdo das
importantes violagGes a garantias fundamentais, em especial a humanidade da execugdo de
pena e o principio de igualdade, pois se pune o delinquente ndo pelo fato praticado, regra do
ordenamento juridico brasileiro, mas pela periculosidade do autor como caracteristica
marcante do Direito Penal do Inimigo.

A redacdo do artigo 52 da Lei de Execucbes Penais, depois das modificacdes,
estabelece o isolamento celular do apenado que comete o delito doloso ou falta grave, por até
um ano, como possibilidade de repeticdo por um prazo igual a um sexto do prazo estabelecido
inicialmente. Além disso, impdem-se restricdes quanto & possibilidade de receber visitas.*®

Em artigo publicado, o professor Romulo de Andrade Moreira afirma que tais
dispositivos do Regime Disciplinar Diferenciado séo inconstitucionais: “Cotejando-Se,
portanto, o texto legal e a Constituicdo Federal, concluimos com absoluta tranquilidade serem
tais dispositivos flagrantemente inconstitucionais, pois no Brasil ndo poderdo ser instituidas
penas cruéis (art.5.°, XLVII, alinea “e”, CF/88), assegurando-se ao preso (sem qualquer
distincdo, frise-se) o respeito a integridade fisica e moral (art. 5.°, XLIX) e garantindo-se,

ainda, que ninguém sera submetido a tratamento desumano ou degradante (art.5.°, ).

18 CUNHA, Rogério de Vidal. O Regime Disciplinar, O Simbolismo Penal e o Principio de Humanidade nas
Penas.: Disponivel em;
http://www.uj.com.br/Publicacoes/Doutrinas/default.asp?action=doutrina&iddoutrina=2447. Acesso em 20 set.
2012.

Y MOREIRA, Romulo de Andrade. Este Monstro Chamado RDD. Disponivel em:
http://ultimainstancia.uol.com.br/artigos/ler_noticia.php?idNoticia=5502. Acesso em 20 set. 2012.


http://www.uj.com.br/Publicacoes/Doutrinas/default.asp?action=doutrina&iddoutrina=2447
http://ultimainstancia.uol.com.br/artigos/ler_noticia.php?idNoticia=5502
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Por sua vez, Luiz Flavio Gomes argumenta que: “Ninguém contesta que o Estado
deve intervir, com firmeza, para evitar danos para o patrimonio e vida das pessoas.
Mas dentro do Estado de Direito até mesmo o Direito tem limites”.*®

Nesse contexto, sdo inadmissiveis, em um Estado de Direito, normas contrarias as

conquistas historicas dos direitos fundamentais. O Direito Penal do Inimigo ndo encontra

guarida no sistema juridico.

4.2- A LEI 9.614/98 — O ABATE DE AERONAVES SUSPEITAS

Em 16 de julho de 2004 foi editado o Decreto 5.144, que regulamentou o dispositivo
do Cddigo Brasileiro de Aeronautica — Lei 7.565/86, no tocante, especificamente, as
aeronaves hostis e suspeitas de trafico de entorpecentes e drogas afins.

A Lei 9.614, de 05.03.1998, chamada “Lei de Abate” possibilita a derrubada das
aeronaves consideradas hostis dentro do Estado Brasileiro.*

Diante desse quadro, verifica-se sob a otica constitucional que a chamada “Lei de
Abate” afronta aos direitos fundamentais estatuidos na Carta Magna, notadamente quanto ao
direito a vida, a liberdade, bem como ao devido processo legal, da ampla defesa e do
contraditorio.

Desta feita, estar a bordo de aeronave em voo, nos termos da lei inconstitucional,
coloca em perigo a vida de inocentes que muitas vezes estdo em aeronaves sobrevoando o
territorio brasileiro, embora ndo estejam transportando drogas, poderdo deixar de se

identificar para os pilotos da Forca Aérea Brasileira — FAB, e de obedecer a ordem de pousos

'® GOMES, Luis Flavio. Legislag&o Inglesa Antiterror n&o Vale. Disponivel em:
http://www.juspodivm.com.br/i/a/%7B3971CBDC-8395-4372-8 A33-DA8DD393B795%7D _terrorismo-luiz-
flavio.pdf. Acesso em 20 set. 2012.

* RODRIGUES FILHO, José Moaceny Félix. A Legislacdo do Abate de Aeronaves (Analise diante dos direitos
fundamentais e das normas penais permissivas). Disponivel em:
http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=5735. Acesso em 28 set. 2012.


http://www.juspodivm.com.br/i/a/%7B3971CBDC-8395-4372-8A33-DA8DD393B795%7D_terrorismo-luiz-flavio.pdf
http://www.juspodivm.com.br/i/a/%7B3971CBDC-8395-4372-8A33-DA8DD393B795%7D_terrorismo-luiz-flavio.pdf
http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=5735
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por motivo de falta de equipamentos adequados. Isso acontece principalmente na Amazonia.
Isso viabiliza, & execugdo sumaria em pleno tempo de paz.

Nos termos do art.5°, XLVII, a, da Constituicdo da RepuUblica, que respalda a
existéncia de pena de morte, em caso de guerra declarada, conforme art. 84, inciso XIX,
previsdo esta em aparente afronta a garantia do direito a vida.

Atente para a clausula pétrea contida no § 4°, do art. 60, Constituicdo Federal, que
veda ao constituinte derivado a proposta de emenda constitucional destinada a abolir direitos e
garantias fundamentais, como o direito a vida.

Por tudo isso, € inconstitucional a Lei de Abate de Avides. Com a regulamentacédo do
Decreto 5.144, de 16 de julho de 2004, ao permitir a destruicdo de aeronaves hostis ou
suspeitas de trafico de substancias entorpecentes e drogas afins no espaco aéreo brasileiro,
com autorizacdo do Presidente da Republica ou autoridade delegada, introduziu, na pratica, a
execucdo extrajudicial, permitindo a condenacdo e a execu¢ao sumaria sem o devido processo
legal, pela simples suspeita do trafico de drogas. Portanto € flagrantemente inconstitucional,
pois a Constituicdo da Republica garante o direito a vida e proibe a pena de morte, salvo em
caso de guerra declarada (art. 5°, XLV11).%°

Trata-se do mais pratico exemplo da interferéncia do direito penal do inimigo em

NOSSo pais.

4.3- A LEI 8.072/90 - PODER PUNITIVO NOS CRIMES HEDIONDOS

A lei dos crimes hediondos (Lei 8.072/90), foi introduzida no ordenamento juridico

no inicio dos anos noventa, em decorréncia de expressa determinacdo constitucional, que

% 1bid.
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dispbe serem inafiangéveis de graga ou anistia, 0s crimes de tortura, trafico ilicito de drogas, o
terrorismo e os crimes definidos como hediondos.

Todavia, o legislador infra-constitucional proibiu a liberdade proviséria (proibicao
agora excluida através da Lei 11.464, de 28 de marco de 2007), vedou o indulto,
determinando o cumprimento integral da pena em regime fechado. Hoje tal dispositivo foi
declarado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, no julgamento do HC 82.959-7 e
permitiu o apelo em liberdade, mediante decisdo motivada, em caso de sentenca
condenatéria.”*

O Estado, atendendo ao clamor publico, com seu poder repressivo, ao publicar a Lei
dos Crimes Hediondos tinha como escopo demonstrar publicamente que dispunha de um
poder punitivo que inibiria a violéncia dos delinquentes, esquecendo que as raizes da
violéncia estd no proprio sistema estatal que promove de maneira brutal a desigualdade
social.?

Querer, portanto, que a aplicacdo da pena de privacdo da liberdade resolva a questéo
da seguranca publica é desconhecer as raizes da criminalidade, pois de nada adiantam leis
severas, criminalizacdo excessiva de condutas, penas mais duradouras ou mais cruéis sem
combater a desigualdade social.

E nesse diapasdo o legislador afoito em demonstrar para seus eleitores que esta

aprovando leis mais duras para punir o delinquente enxergou no Direito Penal um instrumento

de combate a criminalidade. Como explica o professor lvan Luis Marques da Silva®,

2L SILVA FRANCO, Alberto. Crimes Hediondos. 62 ed. rev. Atual. e ampl. S&o Paulo: RT, 2007, p. 582.

22 Nesse sentido, ressalta Alberto Silva Franco, ¢(...) Mas essa exibi¢do de forca punitiva ndo passa, na realidade,
de uma confissdo de sua incapacidade de controlar o crime em niveis toleraveis e de seu fracasso no sentido de
dar seguranca a populagdo. A agdo repressiva, no entanto, como revela David Garland, “d4 a ilusdo de que esta
em vias de fazer alguma coisa’ aqui, agora, rapida e bem feita” O castigo € um ato demonstrativo do poder
soberano” que “visa suscitar um amplo suporte popular, a baixo preco e, habitualmente, com pouca oposi¢ao
politica”. Crimes Hediondos. 6 ed.rev.Atual. e ampl. S&o Paulo: RT, 2007, p.570-573.

28 SILVA, Ivan Luis Marques. O contra-ataque garantista & globalizagdo. Boletim IBCCRIM, n. 177, p. 6-7,
ago. 2007.
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[...] S6 que, por razdes ‘inexplicaveis’, as leis penais exclusivamente repressivas ndo
surtem efeito. Esse Direito Penal que deveria ser efetivo no combate & criminalidade
tornou-se simbolico. As leis passaram a ser feitas para apaziguar a sociedade em
momentos de revolta, mas sem consequéncias praticas e sem reducdo da
criminalidade. Esse Direito Penal mostrou ser incompetente e ineficiente para os fins
desejados pelo Legislativo e por boa parcela da sociedade [...].

A criminalidade ndo serd combatida com elaboracdo de leis, propondo aumento de
pena de delitos. Combate-se a criminalidade e a violéncia com efetiva intervencdo do Estado,
ndo como repressor, mais com politicas pablicas em areas sociais. Como bem ressalta Alberto

Silva Franco®,

A conclusdo subsequente é a de que a Lei de Crimes Hediondos cumpriu exatamente
o papel que Ihe foi reservado pelos meios de comunicacao social, controlados pelos
seguimentos econdmicos e politicos hegemonicos, ou seja, o de dar a populacdo a
falsa idéia de que, por meio de uma lei extremamente repressiva, reencontraria a
almejada seguranca.

CONCLUSAO

Atualmente o Direito Penal passou a ser visto, ndo so pelo Estado, mas tambem pela
sociedade, como uma solucéo para resolver os problemas sociais que a humanidade enfrenta.
O Direito Penal do Inimigo surge nessa visdo da aplicacdo da lei de forma mais severa ao
titulado ‘inimigo’, divorciando-a das garantias prevista na Constituicdo, bem como nos
Tratados Internacionais, que possui como alicerce o direito garantista.

Com o estudo aprofundado sobre o tema conclui-se que, em hipdtese alguma se pode
desprezar as conquista de cunho humanitario, uma vez que, milhares de pessoas morram para
nos deixar esse legado e a liberdade ndo pode ser vista como um contra ponto a seguranca
publica. Logo as leis penais excessivamente repressivas ndo surtam efeito no combate a
criminalidade, tornam-se simbdlicas. Para tanto € necessario uma intervencdo Estatal, com o

planejamento de politica pdblica nas areas sdcias com maiores desigualdades.

2 SILVA FRANCO, op. cit., p. 582.
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Essa divisdo do Direito Penal que, de um lado apresenta o cidaddo e do outro o
‘inimigo’, além de afrontar o Estado de Direito, pois nega a dignidade ontoldgica do ser
humano como pessoa, também fere os principios vigentes na nossa Constituicdo. Dessa forma
conclui-se que ndo se pode valorizar a figura do inimigo de tal forma que desvalorize a
dignidade da pessoa humana, visto que, a norma € feita para proteger o individuo dos abusos
praticados pelo Estado, ndo o contrario; e além do mais, a Constituicdo Federal, impdem a
igualdade a todos os seres, sem a distin¢ao de qualquer natureza, por meio de Clausula Pétrea.

Lamentavelmente observa-se que o Brasil tem adotado o direito penal de emergéncia
como modo de resolucdo da criminalidade. Observa-se, ainda, que alguns projetos de lei tem
tentado impor um direito penal do inimigo disfarcado em nosso pais.

Por mais redundante que possa parecer, a historia mundial tem mostrado que
somente a educacdo pode diminuir significativamente a questdo da criminalidade e da
violéncia num pais. A educacao deve ser sempre 0 objetivo principal de todo governo. Todas
as medidas de resolucdo pertinentes a questdo da criminalidade e da violéncia, exigem de
médio a longo prazo, entdo quanto mais cedo forem adotadas, mais cedo serdo colhidos os

resultados.

REFERENCIAS

ALENCAR, Anténia Eldcia. A inaplicabilidade do Direito Penal do Inimigo diante da
principiologia constitucional democratica. Revista dos Tribunais. Sdo Paulo, v. 895, ano 99,
maio de 2010

BOSCHI, José Antdnio Paganella. das Penas e seus Critérios de Aplicacdo. 5. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2011.

GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal Parte Geral. 10. ed. Niteroi: Impetus, 2008.

JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do inimigo: nocdes e criticas.
Org. e trad. André Luis Callegari, Nereu José Giacomolli. 2. ed — Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007.



23

MORAES, Alexandre Rocha Almeida de. Direito penal do inimigo: a terceira velocidade do
direito penal.Curitiba: Jurua. 2010

SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal Parte Geral. 4. ed. Curitiba; Conceito Editorial,
2010.

SILVA FRANCO, Alberto. Crimes Hediondos. 6. ed. rev. Atual. e ampl. S&o Paulo: RT,
2007

ZAFFARONI, Eugenio Raul, Inimigo no Direito Penal.Rio de Janeiro: Revan, 2007.



