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RESUMO

A presente monografia tem a finalidade de estudar a teoria do Direito Penal do Inimigo,
desenvolvida pelo doutrinador alemdo Gunther Jakobs, apresentando sua definicdo, sua
proposta de ordenamento juridico-criminal, os antecedentes filoséficos que a ela se
assemelham, o confronto do Direito Penal do Inimigo com o que se entende por Estado
Democratico de Direito, demonstrar como essa teoria pode influenciar a sociedade
contemporanea, o qudo ela seria prejudicial caso tivesse a devida eficicia e delimitar as
finalidades da pena, tanto na Teoria de Jakobs, como no Estado Democratico de Direito.
Ainda demonstrar como tal teoria fere de maneira absurda os principais Principios
Constitucionais. Esse tema foi escolhido para evidenciar a importancia da manutencdo de um
Estado Democratico de Direito que assegura a seus individuos garantias constitucionais e
protecdo aos direitos fundamentais e quédo perigoso, injusto e abjeto seria se o0 Direito Penal
do Inimigo conquistasse legitimidade dentro de qualquer ordenamento juridico.

Palavras-chave: Direito Penal. Inimigo.
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ABSTRACT

This thesis aims to study the theory of the Criminal Law of the Enemy, designed by German
theoretician Gunther Jakobs, presenting its definition, its proposed legal and criminal system,
the philosophical background that she resemble the clash of the Criminal Law enemy with
what is meant by a democratic state, demonstrating how this theory can influence
contemporary society, how it would be detrimental if it had the proper efficacy and define the
purposes of punishment, both in theory Jakobs, as in the Democratic State right. Also
demonstrate how such a theory hurts absurdly major Constitutional Principles. This theme
was chosen to highlight the importance of maintaining a democratic state that ensures
individuals their constitutional guarantees and protection of fundamental rights and how
dangerous, unjust, abject would be if the Criminal Law of the Enemy conquered legitimacy
within any legal system.

Keywords: Criminal Law. Enemy.
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INTRODUCAO

Esse trabalho é referente ao estudo do Direito Penal do inimigo, teoria
defendida pelo doutrinador alemé&o Giinther Jakobs desde 1985, e que vai contra o que se

define por Estado Democratico de Direito.

Gunther Jakobs faz distingdo entre quem ¢ considerado “cidaddo” e quem ¢
considerado “inimigo”, dentro de uma sociedade, sendo que aquele que for definido
como inimigo ndo serd considerado um sujeito de direito e, sim, um sujeito a ser
combatido e segregado, deixando de possuir qualquer garantia juridica ou processual
penal. O autor cita como exemplo de inimigo 0s criminosos que atentam contra a ordem
econdmica, os terroristas, os lideres de organizacbes criminosas, e outras infracGes

penais que possam desestabilizar uma sociedade.

Ou seja, Jakobs defende a formacéo de duas categorias de Direito Penal, sendo
uma aplicada aos cidaddos, que embora sejam pessoas que apresentem riscos a
sociedade, o autor entende que nédo voltardo a delinquir, e os inimigos, que séo aqueles

que apresentam tal risco e grandes probabilidades de voltarem a delinqlir novamente.

Pretende entdo com sua teoria, manter a paz na sociedade, fazendo com que 0s

cidad&os sintam-se seguros e ndo com um sentimento de medo e impunidade.

Destarte este trabalho tem como objetivo a demonstracdo da impossibilidade da
adocdo de um Direito Penal voltado para o Inimigo em um Estado Democratico de
Direito, onde devem ser observados e mantidos os principios da Legalidade, da
Humanidade, da Proporcionalidade, da Dignidade da Pessoa Humana bem como o0s

Direitos Fundamentais e garantias constitucionais.
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CAPITULO 1-DO DIREITO PENAL DO INIMIGO

1.1 Caracteristicas e Fundamentos do Direito Penal do inimigo (Teoria
de Gunter Jakobs).

A Teoria do Direito Penal do inimigo surgiu em trabalho do doutrinador
alemdo Gunter Jakobs, que foi demonstrada em 1985 numa palestra em Frankfurt, no
Seminério sobre Direito Penal sendo que de inicio tal conceito recebeu pouca
publicidade e consegiientemente pouca, ou quase nenhuma, critica. Porém em 1999,
Jakobs empregou novamente o conceito de Direito Penal do inimigo, numa palestra na
Conferéncia do Milénio em Berlim, sendo imediatamente criticado por todos o0s
presentes, e em diversos paises de lingua portuguesa e espanhola (MORAES, 2008,
p.181).

Mesmo que negativamente Jakobs enfim teria sido notado por sua teoria e
assim conseguido grande repercussdo. Porém seu pensamento exposto em 1985 néo foi
0 mesmo que o proferido em 1999 na Conferéncia do Milénio em Berlim.

O discurso, que antes era de censura, reverte-se, em 1999, em defesa
da criagdo de um Direito Penal destinado exclusivamente ao inimigo.
O eminente autor citou que em muitos dispositivos alemaes ja havia
indicios desta nova forma de aplicagdo do direito; destarte, a criagdo
de um Direito Penal do Inimigo ndo seria ilegitima, visto que
protegeria o Direito Penal tradicional — o destinado ao cidaddo — de
uma possivel ‘contaminacdo’ (SILVA,2013).

Segundo Sanchez o conceito de inimigo da teoria de Jakobs, seria 0 seguinte:

O inimigo é um individuo que, mediante seu comportamento, sua
ocupacdo profissional ou, principalmente, mediante sua vinculagéo a
uma organizacdo criminosa, abandonou o Direito de modo
supostamente duradouro e ndo somente de maneira incidental. Em
todo caso, é alguém que ndo garante minima seguranca cognitiva de
seu comportamento pessoal e manifesta esse déficit por meio de sua
conduta.[...] Se a caracteristica do ‘inimigo’ ¢ o abandono duradouro
do Direito e auséncia da minima seguranga cognitiva em sua conduta,
entdo seria plausivel que o modo de afront&-lo fosse com o emprego
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de meios de asseguramento cognitivo desprovidos de penas
(SANCHEZ, 2002, pag.149).

Para Glnther Jakobs, o Direito Penal pode atuar, em relagcdo ao inimigo, antes
mesmo deste ter cometido qualquer infracdo, bastando ser perigoso para a sociedade,
adotando-se, assim, a antecipacao da tutela penal e o chamado Direito Penal do autor
(MORAES, 2008, pag. 258-260).

Assim, afirma Jakobs que o “Direito penal do cidaddo, mantém a vigéncia da
norma. O Direito penal do inimigo (em sentido amplo) combate perigos; com toda

certeza existem mdltiplas formas intermediarias.” (JAKOBS, 2007, p. 30).

Portanto o0 que se entende por Direito Penal do inimigo é que
independentemente de o inimigo ter cometido um crime ou nao ele ja serd considerado

inimigo pelo simples fato de oferecer alguma periculosidade para a sociedade.

De tal forma entende Prado:

O Direito Penal do inimigo é um Direito Penal de excecao, feito regra.
Trata-se de uma construcdo tedrica fundamentada essencialmente na
distincdo entre cidadéos e ndo-cidadéos (ou inimigos) que, no ambito
dogmatico, consiste na prépria separagdo entre pessoas € nao-pessoas,
conduzindo a distin¢do entre dois pélos de regulacdo normativa penal,
coexistentes no ordenamento juridico: um dirigido ao cidaddo e outro
ao inimigo. Desse modo, de um lado, o Direito Penal do cidadao
define e sanciona delitos cometidos por pessoas de
forma incidental, ou seja, delitos que representam um abuso nas
relacdes sociais de que participam. Assim, o cidaddo oferece a
chamada "seguranga cognitiva minima", ou seja, a garantia de que se
submetem ao preceito normativo e, por isso, sdo chamados a restaurar
a sua vigéncia por meio da imposicdo sancionatéria. Por essa razao,
esses individuos continuam a ser considerados pessoas e,
portanto, cidaddos aptos a fruir de direitos e garantias assegurados a
todos que partilhnem dessestatus. O Direito Penal do inimigo, de seu
turno, dirige-se a individuos que, por seu comportamento, externam
uma pretensdo de ruptura ou destruicdo da ordem normativa vigente e,
portanto, perdem o status de pessoa e cidaddo, submetendo-se a um
verdadeiro Direito Penal de excecdo, cujas san¢des tém por finalidade
primordial ndo mais a restauracdo da vigéncia normativa, mas
assegurar a propria existéncia da sociedade em face desses individuos.
O Direito Penal do inimigo tem como uma de suas marcantes
caracteristicas 0 combate a perigos, por isso representa, em muitos
casos, uma antecipacdo de punibilidade, na qual o "inimigo" é
interceptado em um estado inicial, apenas pela periculosidade que
pode ostentar em relacdo a sociedade. Para ele, ndo € mais o homem
(= pessoa de ‘carne e 0ss0’) o centro de todo o Direito, mas sim o
sistema, puramente sécionormativo (PRADO,2009).
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De inicio, vale esclarecer, que o Direito Penal ndo deve ser utilizado para
resolver todos os problemas sociais e sim alguns em especifico, sendo que com politicas
de autoritarismo e excesso de severidade em algumas leis, os problemas podem em tese

intensificarem-se.

O Direito Penal do inimigo é uma proposta juridica onde o Estado confronta
ndo apenas os seus cidaddos, mas tdo somente seus inimigos (aqueles que ndo se
encontram em nosso sistema normativo), punindo-os severamente, ou em alguns casos,
até antecipando a sua punicdo, restringindo totalmente sua liberdade de agir, advinda de

sua presuncgéo de inocéncia e tirando deles diversas garantias e direitos fundamentais.

Como ja dito anteriormente o Direito Penal do inimigo ndo estd diretamente
ligado ao crime praticado, mas sim a periculosidade deste “inimigo” e seu contato com
0 meio, sendo que assim seu tratamento deve ser diferenciado, assim como sustenta

Marcelo Xavier afirma que:

[...] Jakobs estrutura sua teoria na op¢do do individuo de ndo se
submeter ao sistema normativo, decidindo por uma ruptura com o
contrato social de modo que, ndo se submetendo ao sistema, a este ndo
pertence. A consequéncia é que as normas do sistema ndo se aplicam
ao “dissidente”, aplicando-se outras. Aquele que ndo é fiel ao sistema,
rejeitando-o por total, ndo é pessoa, pelo contrario, ¢ uma “ndo
pessoa”, ou seja, 0 conceito puramente normativo de dignidade
humana leva a classificar pessoas e “ndo pessoas”. Estes representam
um perigo aos demais, justificando-se o tratamento diferenciado a ele
dispensado. (CRESPO, 2009)

Para Jakobs, quem possui as caracteristicas de um “inimigo” deve ser
considerado uma “ndo pessoa” (um perigo social que deve ser neutralizado), devendo
desta forma ser tratado como um verdadeiro inimigo do Estado, criando assim uma
divisdo dentro do Direito, diferenciando o Direito Penal do cidaddo comum e o Direito
Penal do inimigo. Essa divisdo para muitos € inviavel e do ponto de vista constitucional
e normativo (ZAFFARONI, 2007, p.18).

Encontra-se portanto a seguinte defini¢do para inimigos;



16

Quem seriam as ervas daninhas da sociedade atual? Ou em outras
palavras quem seria, se for possivel admiti-lo, o inimigo? Entendemos
gue seria aquele ao qual as chamadas legislagfes de emergéncia séo
destinadas indiretamente, que se tornaram mais visiveis apos crimes
de destruicdo macica e indiscriminada ocorridos em 11.09.2001.
Falamos em uma destinacdo indireta ou mediata a medida que
compreendemos como destinatérios diretos ou imediatos das referidas
leis emergenciais a propria populacdo (COSTA, 2012, p.05).

Ou seja, Jakobs causa grande polémica com sua teoria, causando uma grande
sensacdo de que o Direito Penal do inimigo seria uma teoria um tanto injusta, pois

divide a populagéo, formando dois tipos de Direito Penal.

Como ja citado em um primeiro momento (1985), houve poucas as criticas a
essa teoria e foi discutido mais o aspecto dogmatico entre o Direito Penal do inimigo e o
Direito Penal do cidaddo. Porém em um segundo instante, surgiram inmeras criticas
referentes a obscuridade de tal teoria. Apenas com as manifestacdes de 1999, as criticas

comecaram a surgir na Alemanha e em diversos paises.

Assim o desenvolvimento de tal teoria se da pela diferenciacdo entre as
pessoas, ou seja, as que se inserem adequadamente na sociedade, as pessoas “de bem”,
que cumprem as leis vigentes, estdo conscientes de seus deveres e obrigac6es dentro da
sociedade, fazendo com que esta prospere e 0s inimigos, que Sa0 pessoas ou grupos que
ndo cumprem as leis, que sdo perigosas e que por isso devem ter um tratamento
diferenciado na sociedade, sendo estas classificadas como verdadeiros inimigos do povo

e da sociedade.

Desta forma afirma Eugenio Raul Zaffaroni:

[...] O sendo comum mais elementar indica que a limitacdo dos
direitos de todos os cidaddos para conter o poder punitivo que se
exerce sobre estes mesmos cidaddos ndo pode ser eficaz. A admissao
resignada de um tratamento penal diferenciado para um grupo de
autores ou criminosos graves nao pode ser eficaz para conter o avango
do atual autoritarismo cool no mundo, entre outras razoes porque ndo
sera possivel reduzir o tratamento diferenciado a um grupo de pessoas
sem que se reduzam as garantias de todos os cidaddos diante do poder
punitivo, dado que ndo sabemos ab initio quem sdo essas pessoas. O
poder seletivo estd sempre nas maos de agéncias que 0 empregam
segundo interesses conjunturais € 0 usam também com outros
objetivos. [...] Consequentemente, 0 que esta efetivamente em
discussdo € saber se os direitos dos cidaddos podem ser diminuidos
para individualizar os inimigos, ou seja, passa-se a se discutir algo
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diferente da propria eficacia da proposta de contencdo. [...] Caso se
legitime essa ofensa aos direitos de todos os cidaddos, concede-se ao
poder a faculdade de estabelecer até que ponto serd necessario limitar
os direitos para exercer um poder que esta em suas proprias maos. Se
isso ocorrer, o Estado de direito terd sido abolido (ZAFFARONI,
2007, p. 191-192).

Tais inimigos seriam, portanto 0s personagens principais de certos tipos penais,
certos crimes, que geram a inseguranca publica, podendo levar uma sociedade ao caos.
Seriam entdo os crimes contra a ordem econdmica, 0s crimes sexuais, os traficantes, os
homicidas, os terroristas e participantes do crime organizado (MACHADO, 2009,
p.112).

Ou seja, ndo sdo levados em considera¢do 0s motivos nem as circunstancias de
tais crimes, e td0 somente o0 seu perigo em abstrato, analisando genericamente cada

crime. Trata-se de um tratamento desigual e desumano.

Ainda vale salientar que para ser autor de qualquer um dos crimes acima
citados, o sujeito deve ter efetivamente praticado, como preceitua o art 4° do Cédigo
Penal brasileiro, “considera-se praticado o crime no momento da acdo ou omissao, ainda

que outro seja 0 momento do resultado”.

Porém, de acordo com a Teoria do Direito Penal do inimigo, para evitar o dano
futuro, seria preciso utilizar-se da prevencdo, sendo que se deve caracterizar

previamente os possiveis Inimigos, e assim os “excluir” da sociedade (NEUMANN,

2007, p. 159-1161).

Por tal motivo ele acredita que os inimigos sejam tratados de forma

diferenciada, assim como sustenta Luis Flavio Gomes:

Como devem ser tratados os inimigos? o individuo que ndo admite
ingressar no estado de cidadania, ndo pode participar dos beneficios
do conceito de pessoa. O inimigo, por conseguinte, ndo é um sujeito
processual, logo, ndo pode contar com direitos processuais, como por
exemplo o de se comunicar com seu advogado constituido. Cabe ao
Estado ndo reconhecer seus direitos, ‘ainda que de modo
juridicamente ordenado. Contra ele ndo se justifica um procedimento
penal (legal), sim, um procedimento de guerra. Quem n&o oferece
seguranca cognitiva suficiente de um comportamento pessoal, ndo s
ndo deve esperar ser tratado como pessoa, sendo que o Estado néo
deve tratd-lo como pessoa (pois do contrario vulneraria o direito a
seguranca das demais pessoas) (GOMES, 2004, p. 02).
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Ao analisar tal pensamento vemos que o mesmo vai contra o principio
constitucional da presuncgdo de inocéncia que através de norma constitucional, segundo
0 ordenamento brasileiro preceitua no inciso LVII do artigo 5° que: “Ninguém sera

considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria™.

Também contraria de forma drastica o principio in dubio pro reo, que se
encontra implicito no artigo 386 inciso Il do Codigo de Processo Penal: “O juiz
absolvera o réu, mencionando a causa na parte dispositiva, desde que reconheca: VII —

ndo existir prova suficiente para a condenagao.”

Assim Jakobs defende pela prevencdo do crime através da antecipacdo da
punibilidade, e também o aumento de penas e sua aplicacdo mais severa, a eliminacao de
diversas garantias constitucionais e processuais do Inimigo como forma de neutraliza-lo
e assim garantir a paz social. (MORAES, 2008, p.196)

Assim o que diferenciaria o inimigo e um cidaddo comum € ndo sé o fato de
ele ter cometido o crime, como também seu comportamento social, ou seja, 0 inimigo é

aquele que de alguma forma se distancia, por algum motivo, das normas juridicas.

Jakobs e Melia fazem referéncia a Rousseau, Hobbes e Fichte para
afirmar que ‘o status de cidaddo, ndo necessariamente, € algo que se
possa perder’, dando especial destaque aos chamados ‘crimes de alta
trai¢do’, nos quais o individuo se volta contra o Estado e o obriga.
Nesta senda concluem: ‘Um individuo que ndo admite ser obrigado a
entrar em um estado de cidadania ndo pode participar dos beneficios
do conceito de pessoa’ (CABETE, apud JAKOBS e MELIA, 2013,
p.60).

Afirma Jakobs que “o Estado moderno vé no autor de um fato normal, ndo um
inimigo que deve ser destruido, mas um cidaddo, uma pessoa que mediante sua conduta
infringiu a vigéncia da norma e que por isso é chamada a equilibrar o dano a vigéncia da
norma.” (JAKOBS, 2003, p.35).

Como analisado, o Cidaddo Comum, pode também ser o autor de ilicitos penais
segundo esta teoria, porém, diferente do inimigo, o cidadédo teria consciéncia do ilicito
que cometeu, sendo assim possivel reparar seu dano e retratar-se, e voltar novamente a

agir de acordo com as normas juridicas, mantendo a sociedade “equilibrada” e prospera.
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De acordo com o jurista Luiz Flavio Gomes, as caracteristicas do Direito Penal

do inimigo séo:

(d) o inimigo ndo pode ser punido com pena, sim, com medida de
seguranca; (b) ndo deve ser punido de acordo com sua culpabilidade,
sendo consoante sua periculosidade; (¢) as medidas contra o inimigo
ndo olham prioritariamente o passado (o que ele fez), sim, o futuro (o
gue ele representa de perigo futuro); (d) ndo é um Direito penal
retrospectivo, sim, prospectivo; () o inimigo ndo é um sujeito de
direito, sim, objeto de coacdo; (f) o cidaddo, mesmo depois de
delinglir, continua com o status de pessoa; ja 0 inimigo perde esse
status (importante sé sua periculosidade); (g) o Direito penal do
cidaddo mantém a vigéncia da norma; o Direito penal do inimigo
combate preponderantemente perigos; (h) o Direito penal do inimigo
deve adiantar o &mbito de protecdo da norma (antecipacdo da tutela
penal), para alcancar os atos preparatorios; (i) mesmo que a pena seja
intensa (e desproporcional), ainda assim, justifica-se a antecipagéo da
protecdo penal; (j) quanto ao cidaddo (autor de um homicidio
ocasional), espera-se que ele exteriorize um fato para que incida a
reacdo (que vem confirmar a vigéncia da norma); em relacdo ao
inimigo (terrorista, por exemplo), deve ser interceptado prontamente,
no estagio prévio, em razédo de sua periculosidade (GOMES,2004).

Paulo Queiroz sustenta quais sdo as diferencas entre cidaddo e inimigo:

a) 0 inimigo ndo € pessoa, mas inimigo (ndo pessoa), logo a relacéo
que com ele se estabelece ndo é de direito, mas de coacdo, de guerra;
b) o direito penal do cidaddo tem por finalidade manter a vigéncia da
norma; o direito penal do inimigo, o combate de perigos; c) o direito
penal do cidaddo reage por meio de penas; o direito penal do inimigo
por meio de medidas de seguranca; d) o direito penal do cidaddo
trabalha com um direito penal do fato; o direito penal do inimigo, com
um direito penal do autor; ) por isso, o direito penal do cidaddo pune
fatos criminosos; o direito penal do inimigo, a periculosidade do
agente; f) o direito penal do cidaddo é essencialmenterepressivo, 0
direito penal do inimigo, essencialmente preventivo; g) por essa razao,
o direito penal do cidaddo deve se ocupar, como regra, de condutas
consumadas ou tentadas (direito penal do dano), ao passo que o direito
penal do inimigo deve antecipar a tutela penal, para punir atos
preparatorios (direito penal do perigo); h) o direito penal do cidadao é
um direito de garantias; o direito penal do inimigo, um direito
antigarantista (QUEIROZ, 2005, P.45).

O que Jakobs espera com sua teoria € “manter a ordem”, Ou Seja, punir 0S
inimigos até mesmo antes de eles terem cometido o fato delituoso, punindo de maneira

repressiva, opressiva e severa. E desta forma dividir a sociedade em cidadaos comuns e
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inimigos, sendo esta segunda categoria recriminada apenas por seu perigo abstrato e ndo

por seu perigo concreto ou pelo crime praticado.

1.2 Finalidade do Direito Penal do inimigo

Segundo Luiz Flavio Gomes, as principais caracteristicas do Direito Penal do

inimigo para Jakobs séo:

(@) flexibilizagdo do principio da legalidade (descricdo vaga dos
crimes e das penas); (b) inobservancia de principios basicos como o
da ofensividade, da exterioriza¢do do fato, da imputacdo objetiva etc.;
(c) aumento desproporcional de penas; (d) criacdo artificial de novos
delitos (delitos sem bens juridicos definidos); (€) endurecimento sem
causa da execucdo penal; (f) exagerada antecipacdo da tutela penal;
(g) corte de direitos e garantias processuais fundamentais; (h)
concessdao de prémios ao inimigo que se mostra fiel ao Direito
(delagdo premiada, colaboracdo premiada etc.); (i) flexibilizacdo da
prisdio em flagrante (acdo controlada); (j) infiltracdo de agentes
policiais; (I) uso e abuso de medidas preventivas ou cautelares
(interceptacdo telefonica sem justa causa, quebra de sigilos néo
fundamentados ou contra a lei); (m) medidas penais dirigidas contra
guem exerce atividade licita (bancos, advogados, joalheiros, leiloeiros
etc.) (GOMES,2004).

Desta forma sua intengéo seria que o Direito Penal fosse dividido em dois, o
Direito Penal do cidaddo e o Direito Penal do inimigo, tendo que haver dois

ordenamentos distintos, sendo um mais severo que o outro.

De acordo com a tese de Jakobs, o Estado pode proceder de dois
modos contra o0s delinguentes: pode vé-los como pessoas que
delingliem ou como individuos que apresentam perigo para o proprio
Estado. Dois, portanto, seriam os Direitos penais: um é o do cidaddo,
gue deve ser respeitado e contar com todas as garantias penais e
processuais; para ele vale na integralidade o devido processo legal; o
outro é o Direito penal do inimigo. Este deve ser tratado como fonte
de perigo e, portanto, como meio para intimidar outras pessoas. O
Direito penal do cidaddo é um Direito penal de todos; o Direito penal
do inimigo € contra aqueles que atentam permanentemente contra o
Estado: é coacdo fisica, até chegar a guerra. Cidaddo é quem, mesmo
depois do crime, oferece garantias de que se conduzird como pessoa
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gue atua com fidelidade ao Direito. Inimigo é quem ndo oferece essa
garantia (GOMES, 2004).

Para Jakobs entdo o Direito Penal ndo seria tdo somente com a finalidade de
proteger bens juridicos, seria, portanto, uma medida extrema de prevencao, onde mesmo

ndo havendo bem juridico a ser tutelado o Estado deva agir.

Desta forma, entende que o Direito Penal seria um instrumento puablico a
servico do Estado e ndo uma medida que deveria ser tomada em ultimo caso, quando os

demais ramos do Direito ndo pudessem atuar.

Fica claro o carater desumano, ja que, ao cidaddo comum estaria reservado
todas as garantias penais e processuais comum, porém para 0 inimigo, tais garantias
seriam abrandadas ou até abolidas, e esta aboli¢do de garantias se daria ao fato de que o
inimigo seria alguém que, constitutivamente, em seu ser e pensar, ndo se predispde, ou
melhor, se opde deliberadamente a toda ordem juridica vigente (CABETTE, 2013,
p.60).

Assim de alguma forma deixa de haver a protecdo aos direitos humanos,

tornando um direito injusto e preconceituoso.

Yuri Frederico Dutra, sustenta de tal forma:

Para Jakobs a primordial funcdo do direito penal seria a protecdo da
norma e, portanto, da sociedade, e sé indiretamente a protecéo de bens
juridicos. Explica o doutrinador alemdo que ndo é possivel obter a
pacificacdo social através do direito penal tradicional, sendo
indispensavel o direito penal da excecdo, que se obstina em
restabelecer e proteger a norma juridica. Ainda, continua explanando
gue ndo denomina O Criminoso como pessoa, Posto que 0S
transgressores justifiquem sofrer maior rigor na punicao eee execucao
da pena como forma de manté-los fora da sociedade sem ter vistas a
ressocializacdo ou reinsergdo social (LEITE apud DUTRA, 2013).

No mesmo sentido:

Em linhas gerais, pode-se afirmar que o direito penal do inimigo,
desconsiderando-se as contrariedades internas da teoria € uma
proposta voltada a impedir a destruicdo do ordenamento juridico
(concepcio funcionalista) e, conseqiientemente, da sociedade. E uma
teoria concebida como resposta a criminalidade que, em razéo do seu
teor ofensivo, pde em risco as estruturas sociais (MORAES, 2008, p.
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Aparentemente a intencdo de Jakobs é separar os inimigos dos cidaddos, e
desta forma conseguir manter a ordem, ou seja, dar a sociedade a garantia de que “as
fontes do perigo” (os inimigos) estardo sob dominio e cuidado do Estado, dando desta

forma, uma “tranquilidade” aos cidadaos.

Ou seja, ao tratar os inimigos de forma diferenciada ele acredita que conseguira
conter a criminalidade de maneira mais eficaz, seria uma possibilidade de o Estado
evitar, punindo antes mesmo da pratica do crime, o suposto infrator. Sendo assim o

Estado aplicaria uma “medida de seguranca” e ndo uma pena.

1.3 Negativismo da Teoria do Direito Penal do Inimigo.

A Teoria do Direito Penal do inimigo teve e ainda tem varios criticos, tanto por
parte dos estudiosos de direito, filosofia, sociologia, etc, como também por parte de
pessoas totalmente leigas. Até porque, afirmar que o Estado ndo possui o dever de

respeitar os seres humanos é um choque para qualquer cidadao.

Afastando qualquer davida que possa existir, & preciso dizer que, num
Estado em que se protejam os direitos fundamentais, a tese da
existéncia de um direito penal para punir o inimigo, ao lado de um
direito penal para punir o cidaddo, é completamente absurda. N&o se
pode de maneira alguma concordar com um direito que apenas negue
direitos, isso é concordar com o totalitarismo, é abolir o controle
social, mesmo que falho, e instituir a opressao, em que serdo inimigos
todos aqueles que quiserem os donos do poder (SIQUEIRA, 2010, p.
06).

Por isso vé-se em varios textos a comparagdo desta Teoria com 0 nazismo,
fascismo ou comunismo, ja que foram épocas onde a dignidade da pessoa humana em

nada foi respeitada.
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Afinal, o direito penal do inimigo é, ja por definicdo, aquele que se
pune sem reconhecer o limite de que 0 homem é um fim em si mesmo,
mas sim atendendo unicamente &s necessidades de prevencdo de
novos delitos de parte daquele que é considerado perigoso. A
afirmativa de Jakobs, de que ainda assim ndo é possivel fazer com o
inimigo o que se bem quiser, pois ele seria dotado de ‘personalidade
potencial’, de modo que ndo seria permitido ultrapassar a medida do
necessario, ndo é uma solucdo, mas justamente o problema. Afinal,
guem ¢ tratado apenas segundo consideracdes de utilidade e
necessidade ndo é uma pessoa, e sim uma coisa. Aqui seria tdo
impossivel falar em limites morais absolutos quanto o é no trato com
quaisquer objetos do direito das coisas, entre 0os quais o autor foi
claramente jogado (GRECO, 2005, p. 100).

Nesta citacdo da Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, fica claro o pavor
que se tem ao tentar entender como de fato, funcionaria, caso esta teoria fosse realmente

aplicada na prética.

N&o se é possivel identificar se seria uma prevencdo geral negativa ou uma
intimidacdo por parte do Estado, porem, qualquer uma dessas seria intolerante e nada

humanitaria.

Afinal, a palavra inimigo é tdo carregada valorativamente, que parece
muito dificil emprega-la apenas para descrever. A mera utilizacdo da
palavra ja parece criar automaticamente divisdes e polarizagdes, que
comecam a envolver até mesmo aquele que supostamente descreve em
sua irresistivel dindmica. De modo quase que natural, vé-se aquele que
acaba de utiliza-la forgado ou a legitimar a atribui¢do da qualidade de
inimigo, ou a denuncia-la criticamente. Por isso ndo podemos estar
surpresos como o fato de que Jakobs, apesar de repetir que esta apenas
descrevendo, na verdade, seja entendido por quase todos como alguém
gue esteja ja legitimando. (GRECO, 2005, p. 103).

Ou seja, mesmo que a palavra inimigo seja sempre utilizada por noés, até
mesmo no cotidiano, no caso em questdo é diferente, seja por se tratar de direito penal,

no qual somos diretamente interessados, ou por se tratar de dignidade da vida humana.

Também os crimes e as penas ndo sdo fenbmenos que ndo podemos observar

de longe, pois nos interessa diretamente como cidadaos, ja que ninguém quer ser vitima
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de crime, ser injustamente acusado de um, ou até mesmo quando o pratica nao quer ser

acusado de forma mais grave apenas pelo seu papel na sociedade.

Desta forma nota-se que Jakobs ndo consegue se colocar no lugar do inimigo,

mas tdo somente no lugar da vitima, isso fica nitido em seu livro quando ele afirma:

Quem por principio se conduz de modo desviado, ndo oferece garantia
de um comportamento pessoal. Por isso, ndo pode ser tratado como
cidaddo, mas deve ser combatido como inimigo. Esta guerra tem lugar
com um legitimo direito dos cidaddos, em seu direito a seguranca; mas
diferentemente da pena, ndo € Direito também a respeito daquele que
é apenado; ao contrario, o inimigo € excluido (JAKOBS, 2007, p. 49).

Devemos analisar que quem vé o criminoso como inimigo ndo o reconhece

como pessoa, mas se coliga ao autoritarismo e se torna seu orador.

Em uma critica ao Direito Penal do inimigo, Saulo Henrique Silva Caldas

afirma o seguinte:

Mas, mutatis mutandis, se ‘bandido bom ¢ bandido morto’, e se
‘direitos humanos é para humanos direitos’, 0 que dirdo os justiceiros
sociais que deflagram essa frase nos féruns, nas esquinas, nos sites de
relacionamento, com relagdo aqueles ‘bandidos’ como:

1) Robin Hood —que roubava dos ricos opressores, desafiava as
autoridades constituidas, e dava para os pobres marginalizados?

2) Troy Anthony Davis —um negro acusado de assassinar um policial
‘branco’, no Texas, e que apesar de “sérias dividas” sobre a
procedéncia das acusacdes foi condenado a morte e executado em
novembro de 2011, apds densa luta internacional contra a aplicacdo
dessa pena irreversivel? Possivelmente, foi vitima de um sistema
judicial corrompido por quest@es raciais e étnicas;

3) Joana d'Arc —marginalizada e condenada a morte na fogueira, na
época dos grandes suplicios publicos, ela foi acusada de heresia e
assassinato, além de sequer ter direito de ir se defender durante dez
sessdes de julgamento. Além disso, foi presa em uma cela escura e
vigiada severamente por varios soldados. Séculos mais tarde, a
historia Ihe fez justica, mas Joanna era, em seus dias, ‘bandida boa,
bandida morta’, sem ‘direitos humanos’ porque ‘nao era uma humana
direita’ aos olhos de seus algozes.

4) Jesus Cristo e 0 apostolo Paulo —sem mais delongas, foram
considerados promotores de sedi¢Oes perante o Império Romano. Em
seus dias, experimentaram acoites e prisGes severas, torturas
delirantes, e a pecha de ‘bandido bom, bandido morto’, sem direitos
humanos porque ndo foram considerados pela sociedade de sua época,
e nem pelas autoridades, como ‘humanos direitos’. Séculos depois, a
historia lhes fez justica.

5) Os Judeus na Alemanha —foram considerados ‘bandidos’ pela
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doutrina nacional socialista, que langou as bases do ‘Direito Penal do
Inimigo’, fomentando no coracdo da sociedade alemd que toda
miséria, tragédia social, violéncia, desemprego etc advinha da ma
influéncia dos judeus no Estado Alemdo. Logo apds, baixaram-se leis
(‘Leis de Nuremberg’, 1935 d.C) considerando que ‘judeus’ nao eram
‘cidadaos’ e ndo podiam receber atendimento médico em hospitais
pablicos. Portanto, ndo tinham ‘direitos humanos’, pois nido eram
considerados ‘humanos’ pela gente daquele Estado (CALDAS, 2012).

As criticas ao Direito Penal do inimigo séo incontaveis, ja que sdo totalmente
em desfavor a uma grande parte de principios constitucionais que foram conquistados
ao passar dos tempos, com muitas lutas.

Além disso, percebemos que ao possuir o status de cidadao, a pessoa ndo esta
em uma situacdo normal de um ser humano, mas sim gozando de um beneficio, uma
concessédo do Estado, sendo assim, vocé ndo nasce com o direito de ser cidaddo, o
Estado que decide se vocé é um ou se enquadra entre 0s inimigos. Assim nao se trata
apenas de um direito desumanizador mediante um adestramento de conduta, mas uma
invasdo total do ser humano, de seus pensamentos, idéias e sentimentos (CABETE,
2013, p.60).

Luis Greco tem a seguinte conclusdo a respeito do Direito Penal do inimigo:

Com isso chegamos ao resultado de gque o conceito de direito penal do
inimigo ndo pode pretender um lugar na ciéncia do direito penal.
Entdo ndo serve nem para justificar um determinado dispositivo, nem
para descrevé-lo, nem para critica-lo. Como conceito legitimador-
afirmativo, ele é nocivo; como conceito descritivo, inimaginavel;
como conceito critico, na melhor das hipoGteses desnecessario
(GRECO, 2005, p. 112).

Desta forma vemos clara a posicdo dos estudiosos a respeito desta teoria, que
podemos considerar desumana e autoritaria.

1.4 Base filoso6fica

E de se observar que a base filos6fica de Jakobs se encontra nas obras de
Rousseau e Fichte principalmente quando define como inimigo aquele que rompe com o
contrato social, e 0 criminoso por ndo se adaptar & sociedade pode ter sua qualidade e
direitos de cidadédo suprimidos (DUTRA, 2013, p. 08).
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Contudo quando analisamos o pensamento de alguns filésofos nota-se que o
conceito inicial do Direito Penal do inimigo, proposto por Jakobs, ja foi citado e

descrito por eles de alguma forma.

Rousseau define os “inimigos” como sendo alguns delinqiientes, distinguindo-
os de cidadaos e negando-lhes a condicao de cidaddo comum por serem desprovidos de

moral. Afirmava ele que:

[...] todo malfeitor, ao atacar o direito social, converte-se com seus
delitos em rebelde e traidor da pétria; deixa de ser membro dela ao
violar suas leis, e até a combate. Entdo, a conserva¢do do Estado é
incompativel com a sua; é preciso que um dos dois pereca, e quando
se mata o culpado, isso € feito em razdo de sua condi¢do de inimigo, e
ndo de cidaddo. Os procedimentos, 0 juizo, sdo as provas e a
declaragédo de que rompeu o pacto social e de que, por conseguinte, ja
nao é membro do Estado. Pois bem, como ele se reconheceu como tal,
ao menos no que concerne a resisténcia deve ser separado daquele
mediante o desterro, como infrator do pacto, ou mediante a morte,
como inimigo publico; porque um inimigo assim ndo é uma pessoa
moral, € um homem, e entdo o direito de guerra consiste em matar o
vencido (MARTIN, 2007, p.98).

Porém ha diferencas evidentes no pensamento e na distincdo que cada um dos
filésofos fazem sobre o tema, enquanto Rousseau distingue o criminoso que tende a ser
o Inimigo, e estabelece que o Cidaddo seria aquele que respeita as normas vigentes,
Hobbes e Kant afirmam que o termo inimigo deveria ser utilizado para caracterizar
apenas autores de delitos graves, sendo assim, um mero delingliente poderia fazer parte
da categoria de cidadao, sendo responsabilizado por seus danos, e por isso fazendo parte
da esfera de cidaddos (GREGO, 2004, p.19).

O que mais se aproxima da teoria atual do Direito Penal do inimigo seria
Hobbes ao definir inimigo como aqueles que ainda encontram-se no estado de natureza,
pois nesse estado, a prépria existéncia humana, encontra-se em constante perigo pois
ndo ha devida limitacdo a sua liberdade e um ordenamento juridico. Para constituirem
uma sociedade coesa e sair desse estado precario de natureza, os homens devem firmar
0 contrato social, um Estado com suas normas e limita¢fes e todos aqueles que fazem
parte desse pacto e formam a sociedade seriam o0s cidaddos que substituiram as leis
naturais, pelas leis da razdo (RIBEIRO, 2006, p. 57-60).
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Kant também possui pensamentos 0s quais caracterizam alguns sujeitos como

Inimigos ao preceituar que:

[...] Podem ser considerados inimigos aqueles que, ou ndo tenham
entrado no estado civil-legal ou o tenham abandonado, e, desse modo,
permanecem no estado de natureza ou regressam a ele. O estado de
natureza representa uma constante ameaca; é um estado de
periculosidade do individuo que se encontra nele porque nao oferece
aos demais a suficiente seguranca cognitiva de um comportamento
pessoal. O simples fato de um homem se encontrar no estado de
natureza o converte em inimigo, e isso é suficiente para legitimar a
hostilidade contra ele, mesmo quando nédo tenha realizado uma leséo
de fato, pois a mera omisséo de hostilidade ainda néo é garantia de paz
(MARTIN, 2007, p. 101).

Kant também diferencia cidaddos e inimigos quando refere-se a Paz Perpétua,
afirmando a obrigacdo que ao homem ¢ feita de situar-se num Estado de Paz, e que o
sujeito que preferir estabelecer-se abaixo das leis de uma sociedade, ameacgando assim a
convivéncia prospera entre as pessoas, deveria ser tratado como inimigo (ANDRADE,
2006, p. 62-64).

Ou seja, de certa forma, muitos fil6sofos, em algum momento, ja citaram ou
destacaram a teoria do Direito Penal do inimigo, seja elogiando, criticando ou apenas

analisando o pensamento de Jakobs.

Desta forma € possivel notar que a filosofia estd sempre presente no direito,
inclusive no direito penal, onde estamos diretamente falando de seres humanos e seus
comportamentos em sociedade, no caso da teoria de Jakobs, estamos ligado diretamente

a estrutura deste ser humano, nédo apenas a seu comportamento.
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CAPITULO 2 - DIREITO PENAL DO INIMIGO COMO AMEACA
A PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS.

2.1 Estado Democratico de Direito X Direito Penal do inimigo.

O chamado Estado Democratico é de tal forma definido:

O Estado democratico de direito é um conceito que designa qualquer
Estado que se aplica a garantir o respeito das liberdades civis, ou seja,
0 respeito pelos direitos humanos e pelas garantias fundamentais,
através do estabelecimento de uma protecdo juridica. Em um estado
de direito, as préprias autoridades politicas estdo sujeitas ao respeito
das regras de direito (SANTQOS, 2014).

Assim sendo, afirma Ivan Amorin:

O Estado deve ser ndo so criador, mas também servidor da lei. Isso
significa que ndo devem governar os homens: devem governar as
leis! ‘A government of laws and not of men’, proclama o art.30 da
Constituicdo de Massachusetts de 1780. O Estado submetido ao
préprio direito foi denominado Rechtsstaat (Estado de Direito),
segundo o termo cunhado na Alemanha nas primeiras décadas do
século XIX. O termo indica a oposi¢do entre o Estado submetido ao
direito positivo, no intuito de garantir aos individuos seus direitos
(AMORIN,2011).

Ou seja, Estado Democratico de Direito privilegia totalmente a liberdade dos
individuos na medida em que eles respeitem os Direitos fixados por cada Estado,
cumprindo com suas obrigacdes e possuindo as garantias individuais que sao tuteladas

pelo Direito.

Todos os individuos se submeteriam a soberania do Estado, porém existem
aqueles individuos que ndo se submetem as regras do Estado, e séo esses individuos que
Jakobs intitula de Inimigos, ou seja, aqueles que ndo cumprem 0s requisitos minimos

para serem considerados Cidaddos inseridos num ordenamento juridico, devem ser
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excluidos da sociedade por representarem perigo e risco aos demais cidaddos que se
inserem no ordenamento juridico (MENDES, 2011 apud JAKOBS, 2004, p. 46-68).

E notdrio que o Direito Penal do inimigo, e a divisdo entre cidados e inimigos
¢ contraria ao conceito e fundamentos do Estado Democratico de Direito, pois exclui as
pessoas consideradas inimigas do Estado, rotulando e segregando, e desta forma

eliminando suas garantias individuais e cerceando seus Direitos Fundamentais.

A principio, instaurar esse sistema (Teoria do Direito Penal do inimigo), seria

garantia essencial para o Direito Penal do Cidad&o prosperar.

Neste contexto, ndo resta dlvida de que a possibilidade de
constituicdo de um Direito Penal do Inimigo se afigura terrivel
‘ameagca para 0s principios e garantias do Estado de Direito’, uma vez
que qualquer Direito Penal que se pretenda democratico ou aceitavel
no contexto de um Estado de Direito deve tratar todo homem como
pessoa responsavel, e ndo pode ser licito nenhum ordenamento que
estabeleca regras ou procedimentos de negacdo objetiva da dignidade
do ser humano, sob hipdtese alguma (COBETTE, apud CONDE,
2013, p. 60).

De acordo com o significado do Estado Democratico de Direito, independente
do grau de ilicitude que uma pessoa apresenta, do tipo penal a ela inserida e dos crimes
que ela comete ou cometara, ninguém pode ser taxado de inimigo, e ser assim excluido
do Sistema Juridico, tendo suas liberdades restringidas e garantias arrancadas, por isso o
Direito Penal do inimigo conflitua com o Estado Democrético de Direito, pois nele, as

garantias e direitos individuais estender-se-do a todos os individuos, indistintamente.

O pensamento de Giinter Jakobs vai contra 0s principios e garantias
estabelecidas na Constituicdo da Republica, pois o Estado Democratico de Direito tem
como base varios principios extremamente importantes, sendo assim, um individuo ndo
deve ser tratado como inimigo do Estado suprimindo-lhe garantias, sendo tratado como

um animal selvagem sem direito a ampla defesa e ao devido processo legal.

Torna-se claro, portanto, que em um Estado Democrético de Direito,
deve-se sempre preservar e proteger todas as garantias que foram, ao
logo dos tempos, adquiridas pelos cidaddos. Analisando-se o tema sob
0 ponto de vista constitucional, a dignidade da pessoa humana é
fundamento de um Estado Democratico de Direito e esta disposta
expressamente no artigo 1°, Il e no artigo 5° caput e X. Com isso
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verifica-se que a utilizacdo do Direito Penal do inimigo viola, além
dos direitos fundamentais, 0s principios penais e processuais penais
constitucionais garantidores de um Estado Democratico de Direito. No
entanto, ha casos de uso das ideias de Gunther Jakobs no Brasil,
mesmo que de maneira velada (KINJO FILHO, 2013).

Encontramos uma classificacdo do Estado Democratico de Direito que
demonstra o quanto ele é importante para todo e qualquer cidadéo.

O Estado de Direito nos dias atuais tem um significado de
fundamental importancia no desenvolvimento das sociedades, apds
um amplo processo de afirmacdo dos direitos humanos, sendo um dos
fundamentos essenciais de organizacdo das sociedades politicas do
mundo moderno (AMORIN, 2011).

Os Direitos Fundamentais consistem em uma conquista da humanidade, que
deve ser protegida, promovida e até melhorada pelo Estado. Seria um retrocesso a
mitigacdo dos Direitos Fundamentais simplesmente com o objetivo de punir mais
facilmente aqueles que violarem as leis. Agindo dessa forma, cria-se um verdadeiro

estado de policia que é incompativel com o Estado de Direito.

Desta forma, a respeito dos Direitos Fundamentais, discorre o Dr. Julio Pinheiro
Faro Homem de Siqueira:

O tratamento diferenciado dado pela doutrina de Jakobs ao inimigo
choca-se com o principio da presuncdo de inocéncia, pelo que o
acusado sO serd considerado culpado quando contra ele pesar uma
sentenga condenatoria definitiva. Portanto, a presuncdo de inocéncia é
impedimento a que a liberdade de certo individuo seja restringida até
gue se tenha certeza de sua responsabilidade, salvo em caso de
situacBes excepcionais (por exemplo, prisdo preventiva e prisdo
temporéaria). Gustavo Badard destaca, alids, que "o principio da
presuncao de inocéncia é reconhecido, atualmente, como componente
basilar de um modelo processual penal que queira ser respeitador da
dignidade e dos direitos essenciais da pessoa humana". Desse modo, é
de se dizer que o desrespeito ao principio da presuncdo de inocéncia
anda de maos dadas com o desrespeito a dignidade da pessoa humana.
Eduardo Ferrari, no mesmo sentido, observa: "De acordo com o
principio da dignidade da pessoa humana, nenhum cidaddo pode ser
sancionado desnecessaria ou ilimitadamente, devendo haver restrigdes
temporais maximas quanto a sua punicdo, respeitando-se 0 homem e
seus atributos no instante da enuncia¢do e aplicacdo dos preceitos
primarios bem como das sancfes penais". Assim, a dignidade da
pessoa humana, enquanto principio méximo do Estado Democratico
de Direito, deve ser sempre respeitada, sob a possibilidade de que, se
0 poder estatal ndo a respeitar, seja nula qualquer condenacéo, a tomar
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por base o brocardo nulla poena sine humanitate (SIQUEIRA, 2010,
p.10). (grifos nossos).

A légica adotada pela teoria em estudo faz com que ocorram excessos por parte
do Estado, levando-se a uma conjuntura de extrema injustica, 0 que acaba por destruir a
maior parte de nossos principios vigorantes, colocando em risco o Estado Democratico

de Direito.

Conclui-se que o Direito Penal do inimigo é totalmente incompativel com o
Estado Democratico de Direito, uma vez que o jus puniendi do Estado ndo pode ser
exercido de forma discricionaria, encontrando seus limites nos direitos e garantias
fundamentais consagrados na Constituicdo, preservando-se, assim, o Principio da

Dignidade da Pessoa Humana.

2.2 Finalidade da pena no Estado Democratico de Direito.

A prisdo, hoje em dia, € uma forma eficaz de controlar a criminalidade, sendo
assim, vista como uma pena, imposta a pessoa que cometeu um crime, sendo
considerada perigosa, devendo ali permanecer até que tenha se ressocializado, ou seja,

até gue esteja novamente apta a conviver em sociedade.

Desta forma explica:

Tanto quanto possivel, incumbe ao Estado adotar medidas
preparatorias ao retorno do condenado ao convivio social. Os valores
humanos fulminam os enfoques segregacionistas. A ordem juridica
em vigor consagra o direito do preso ser transferido para local em que
possua raizes, visando a indispensavel assisténcia pelos familiares
(JUNIOR, 2006, p.164).

Por conta disto, as prisdes devem proporcionar aos detentos estudos, trabalhos
internos, profissionalizagdes, entre outras atividades, que ensinem a eles um padrdo

minimo para se viver em sociedade de forma organizada.
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Muito embora o propésito do carcere seja, de certa forma, na teoria, eficiente,
ndo se pode desconsiderar que na préatica isso ndo chega perto de virar realidade em

Nosso pais.

As prisdes, atualmente, tém em suas populagdes, fac¢bes criminosas, as quais
contam com diversos tipos de personalidades, criminosos que cometeram diversos
delitos de maior ou menor potencial ofensivo, onde estes muitas vezes se misturam,

dividem celas, sem a menor diferenciacéo do grau de periculosidade do delito cometido.

Jakobs nos ensina sobre as prisbes, porém, salvo melhor juizo, de maneira

equivocada que:

Portanto, o Direito penal conhece dois pdlos ou tendéncias em suas
regulacBes. Por um lado, o tratamento com o cidad&o, esperando-se
até que se exteriorize sua conduta para reagir, com o fim de confirmar
a estrutura normativa da sociedade, e por outro, o tratamento com o
inimigo, que é interceptado ja no estado prévio, a quem se combate
por sua periculosidade, Um exemplo do primeiro tipo pode constituir
o0 tratamento dado a um homicida, que, se € processado por autoria
individual sé comeca a ser punivel quando se dispde imediatamente a
realizar o tipo, um exemplo do segundo tipo pode ser o tratamento
dado ao cabeca (chefe) ou quem esté por atrés (independentemente de
guem quer que seja) de uma associacgao terrorista, ao que alcanca uma
pena sO levemente mais reduzida do que a corresponde ao autor de
uma tentativa de homicidio,36 ja quando funda a associacao ou leva a
cabo as atividades dentro destas, isto é, eventualmente anos antes de
um fato previsto com maior ou menor imprecisdo. Materialmente é
possivel pensar que se trata de uma custodia de seguranga antecipada
gue se denomina pena (JAKOBS, 2007, p. 37).

Portanto concluimos que ndo é nada razoavel colocar criminosos de menor
potencial ofensivo, que talvez nem fossem para estar detidos e apenas cumprindo
alguma pena restritiva de direitos, mas que se encontram “enjaulados” apenas pelo fato
de serem apresentados como inimigos da sociedade, junto com criminosos altamente

perigosos e talvez sem nenhuma chance de ressocializacgéo.

De fato isso seria além de injusto, uma maneira nada eficaz de ressocializagéo,

ja que o meio em que iriam estar ndo seria nada propicio para tal.

Desta forma estaria violando a finalidade das prisbes, que é a de

ressocializa¢do do criminoso para novo convivio em sociedade.

Segundo Foucault, as prisdes tem o fim:
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Em primeiro lugar, produzir uma certa quantidade de sofrimento que
se possa, se ndo medir exatamente, a0 menos apreciar, comparar e
hierarquizar; a morte é um suplicio na medida em que ela ndo ¢
simplesmente privacdo do direito de viver, mas a ocasido e o termo
final de uma graduagéo calculada de sofrimentos: desde a decapitacdo
— que reduz todos os sofrimentos a um s6 gesto e hum so instante: 0
grau zero do suplicio — até o esquartejamento que os leva quase ao
infinito, através do enforcamento, da fogueira e da roda, na qual se
agoniza muito tempo; a morte suplicio é a arte de reter a vida no
sofrimento, subdividindo-a em ‘mil mortes’ e obtendo, antes de cessar
a existéncia, themostexquisite agonies (FOUCAULT, 1987, p. 34).

Com efeito, “o suplicio penal ndo corresponde a qualquer punigdo corporal: é
uma producao diferenciada de sofrimentos, um ritual organizado para a marcacdo das
vitimas”, bem como, Foucault também nos ensina: “a manifestagdo do poder que pune:
ndo é absolutamente a exasperacdo de uma justica que, esquecendo seus principios,
perdesse todo o controle.” (FOUCAULT, 1987, p. 34).

Neste diapasao, temos que nos excessos dos suplicios, neste caso, de pena, se
investe toda a economia do poder. Nota-se, portanto, que tal processo incriminador
acontecia de modo clandestino, com a ocultacéo dos fatos tanto a coletividade quanto ao

sujeito acusado, o que para Jakobs, seria o0 inimigo.

“O processo se desenrolava sem ele ou pelo menos sem que ele pudesse
conhecer a acusacdo, as imputagdes, os depoimentos, as provas. Na ordem da justica
criminal, o saber era privilégio absoluto da acusacdo” (FOUCAULT, 1987, p. 35).

Destarte, ao suposto criminoso, era vedado o direito de defesa, 0 conhecimento
ou identificacdo dos seus denunciadores, 0 acesso aos autos e documentos do processo,
no que se referia a acusacdo, a possibilidade de ver-se assistido por um advogado,
mesmo que dativo, e o0 consubstanciasse ampla defesa técnica na defesa da imputagdo

incriminadora.

E ao julgador, contudo, cabia-lhe o poder para acatar todos os tipos de

acusacgdes, mesmo as anénimas, interroga-lo de forma meticulosa e insinuosa.

Ele constituia sozinho e com pleno poder, uma verdade com a qual
investia 0 acusado; e essa verdade, 0s juizes a recebiam pronta, sob a
forma de pecas ede relatdrios escritos; para eles, esses documentos
sozinhos comprovavam; sO encontravam 0 acusado uma vez para
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interroga-lo antes de dar a sentenca. A forma secreta e escrita do
processo confere com o principio de que em matéria criminal o
estabelecimento da verdade era para o soberano e seus juizes um
direito absoluto e um poder exclusivo (FOUCAULT, 1987, p. 36).

Jodo Marcel Araujo de Souza, nos ensina sobre Foucault no que se refere as
prisoes.
Para 0 autor, a prisao € a Unica que surge como a mais eficaz forma de punigéo, sendo o

melhor meio de castigar um individuo.

Sendo regida por trés principios: o isolamento, o trabalho e a duracdo do castigo.

Embora tenha sido considerada como um grande fracasso, a prisao
judiciaria hoje em dia é tida como a principal forma de punir. Os
principios constitucionais do direito de punir sdo conhecidos ha anos,
porém nunca demonstrou certa eficacia. Mesmo com o trabalho, a
progressdo de pena, a divisdo dos presos de acordo com a gravidade
do crime, a prisdo ainda continua sendo o mesmo sistema falho que
6.0 objetivo do estabelecimento prisional nunca foi ressocializar o
individuo e sim promover a manutencdo da criminalidade,
aumentando a produgdo de crimes nas classes mais inferiores. A
prisdo em si ndo passa de uma reles instituicdo falida, sem mesmo
conseguir cumprir seu principal dever (SOUZA, 2011).

Diante do exposto é evidente que no que refere-se a um Estado Democratico de
Direito, em tese, a pena possui a finalidade ressocializadora, restaurativa, onde o
individuo possa reestruturar-se apds ter cumprido a pena a ele estabelecida. A pena com
0 intuito de restaurar os valores perdidos do criminoso, para gque ele tenha a opcéo de

reintegrar-se na sociedade da melhor maneira possivel.

Se a finalidade da pena seguir os parametros propostos por Gunther Jakobs,
esse individuo que cometeu o delito sera tratado de tal forma, que dificilmente ele
conseguira obter uma nova chance de reintegracdo social, e serd realmente segregado do

meio social.

E desta forma realmente se tornard um Inimigo, porém um inimigo que o

préprio Estado fez.

2.3 Principio da Individualizacédo da Pena X Direito Penal do Inimigo.
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Assim tambem vale ressaltar o que o artigo 59 do Codigo Penal nos garante:

O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social,
a personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e
consequéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima,
estabelecerd, conforme seja necessario e suficiente para reprovacgéo e
prevencdo do crime.

Desta forma fica evidente que a teoria de Jakobs fere agressivamente tal
principio, onde sé ha que se falar em duas categorias de pessoas, 0s cidaddos e 0s
inimigos, violando tal artigo, fazendo um julgamento sem levar em conta nada do que é

definido em lei.

Segundo Guilherme de Souza Nucci;

Individualizar significa tornar individual uma situacdo, algo ou
alguém, quer dizer particularizar o que antes era genérico, tem o
prisma de especializar o geral, enfim, possui enfoque de, evitando a
estandardizacéo, distinguir algo ou alguém, dentro de um contexto. A
individualizacdo da pena tem o significado de eleger a justa e
adequada sancdo penal, quanto ao montante, ao perfil e aos efeitos
pendentes sobre o sentenciado, tornando-o Unico e distinto dos demais
infratores, ainda que coautores ou mesmo corréus. Sua finalidade e
importancia é a fuga da padronizagdo da pena, da ‘mecanizada’ ou
‘computadorizada’ aplicacdo da sancdo penal, prescindindo da figura
do juiz, como se pensante adotando-se em seu lugar qualquer
programa ou método que leve & pena pré-estabelicida, segundo um
modelo unificado, empobrecido e, sem duvida injusto (NUCCI, 2013,
p.38).

Também nossa Constituicdo Federal assim define:

O processo individualizador da pena deveria desdobrar-se em trés
etapas: na primeira o juiz fixa a pena de acordo com as circunstancias
judiciais, na segunda leva-se em conta as circunstancias agravantes e
atenuantes legais e na terceira as causas de aumento ou de diminuicéo
de pena. Esse € o sistema que deverd ser respeitado pelo juiz ao
calcular a pena imposta ao réu na sentenca condenatoria, em atengdo a
norma constitucional que obriga a lei a regularizar a individualizagdo
da pena (CF, art. 5°, XLVI).
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Portanto o Principio da Individualizacdo da pena serve para que cada cidaddo
seja julgado de maneira distinta, o juiz fica assim obrigado a compreender a situacao,
compreender a causa do crime e 0 criminoso, assim como a vitima, segundo Nucci este

€ modo mais util e adequado de se aplicar a sancdo penal.

Alguns autores acreditam que este principio anda lado a lado com o direito
penal do inimigo, ao afirmar que cada pessoa deva ter um tratamento diferente pelo

magistrado.

As circunstancias judiciais ficam a cargo da andlise discricionaria do
juiz, diante de determinado individuo e das caracteristicas do caso
concreto, o que configura mais uma aplicacdo do Direito Penal do
Inimigo na legislacdo. Com essa excessiva discricionariedade dada ao
magistrado, cabe somente a este decidir quem é ou nio ‘punivel’ por
essas circunstancias judiciais, uma vez que ndo sdo estas elencadas
exaustivamente em lei, sendo apenas fornecidos parametros de
identificagdo (KINJO FILHO, 2013).

Porém, apesar de haver alguma semelhanca entre estes, suas particularidades
sdo minimas, como ja dito, o Direito Penal do inimigo tem a intencao de criar dois tipos
de Direito Penal, j& o Principio da Individualizacdo da pena tem a finalidade de analisar
cada criminoso e as circunstancias que o levaram a cometer tal delito, para que ndo seja
praticado uma injustica, antagbnico ao Direito Penal do inimigo que visa julgar

qualquer pessoa considerada inimigo da mesma maneira.

Ou seja, a finalidade dos dois é totalmente distinta, enquanto um
(Individualizacdo da Pena) visa ndo cometer uma injustica, tratando como criminoso
aquele que se analisarmos profundamente tenha agido com algum motivo justo, o outro
(Direito do inimigo) visa a injustica, ou seja, tratar desigualmente aqueles que

entenderiam ter uma propensdo a criminalidade.

Além disso, a Individualizacdo da Pena tem por objetivo utilizar o Direito
Penal como ultima medida, ou seja, em casos extremos, onde os demais ramos do
direito ndo se encontram eficazes, ja o Direito Penal do inimigo, visa punir o inimigo

antes mesmo de que tenha praticado o crime.

O Direito Penal para ser considerado a ultima ratio (ultima opc¢éo),
instrumento derradeiro da forca estatal de contencdo e composicdo dos



37

mais serios conflitos existentes, precisa abster-se de posturas radicais.
De nada adianta a criminalizacdo exagerada, tornando o delito toda e
qualquer lesdo a bem juridico protegido, uma vez que seria invadir em
demasia a vida privada do individuo, promovendo o inadequado
gigantismo punitivo do Estado, incompativel com a protecdo as
direitos e garantias individuais prometidas pelo texto constitucional.
Ser humano sem vida privada, sem intimidade assegurada, enfim, sem
liberdade minima para agir, pensar e inclusive errar, é pessoa infeliz e
tolhida na sua natural maneira de existir (NUCCI, 2013, p. 330).

Desta forma observa-se que o Direito Penal do inimigo € aposto ao Principio
da Individualizacdo da Pena, devendo este Gltimo ser sempre aplicado a cada caso, deste

modo as injusticas com toda certeza serdo minimizadas.

2.4 Intervengdo Minima do Estado X Direito Penal do inimigo.

Podemos considerar o Direito Penal como um instrumento de protecdo dos
bens juridicos a ele tutelado e dos valores mais relevantes na sociedade. E necesséria
forma de coacdo estatal, garantindo assim a ordem publica e a melhor manutencéo do
Estado. Assim, sua presenca nas relagdes sociais deve de ser a menor possivel. “O
principio da intervencdo minima consiste que o Direito Penal s6 deve ser aplicado
qguando houver extrema necessidade, mantendo-se como instrumento subsidiario (ultima
ratio) e fragmentario (CAPEZ, 2012)”.

Na intervencdo minima, a pena deve ser usada como ultimo recurso, e como

recurso coercitivo e ndo como meio a impedir futuros delitos.

Conforme anotacgdes do Professor Carlos Vico Mafias:

deve-se considerar o fendmeno da profuséo legislativa, verificando em
uma incontrolavel e interminavel sucessao de leis, muitas das quais,
embora versando sobre os assuntos mais dispares, utilizam-se da pena
criminal em equivocada perspectiva sancionatéria do direito penal
(MANAS, 1994, p.47).
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Diferente dos demais ramos do direito, o Direito Penal € tido como a ultima
ratio por prestar-se a tutelar, apenas, assuntos que atinjam profundamente a Instituicdo
do Estado, visto que seus instrumentos beiram a desconsideracdo de muitas das
garantias constitucionais. A ndo observancia dessa peculiaridade do Direito Penal

pode trazer prejuizos que muito dificilmente poderao ser reparados.

Sobre essa questdo, o Professor Carlos Vico Mafias ensina que:

[...] a tipicidade ndo se esgota no juizo ldgico-formal de subsunc¢édo do
fato legal de crime. A acdo descrita tipicamente deve revelar-se, ainda,
ofensiva ou perigosa para o bem juridico protegido pela lei penal. [...]
De acordo com o principio da intervengdo minima, com o qual se
relacionam as caracteristicas da fragmentariedade e da
subsidiariedade, o direito penal sé deve intervir nos casos de ataques
graves aos bens juridicos mais importantes. [...] Embora ndo presente
em texto legal, o principio da intervencdo minima, de cunho politico-
criminal, impde-se ao legislador e ao intérprete, por sua
compatibilidade com outros principios juridico-penais dotados de
positividade, e com os pressupostos politicos do estado democratico
de direito.[...] A idéia de que o Estado possa e deva perseguir
penalmente sem exce¢do toda e qualquer infracdo deriva do mito da
plenitude do ordenamento juridico e ndo encontra amparo no moderno
pensamento filosofico nem na realidade da préatica penal. A
subsidiariedade do direito penal, por seu turno, resulta de sua
consideracdo como ‘remédio sancionador extremo’, que, portanto, so
deve ser ministrado quando outros se revelem ineficientes. [...] A
utilizagdo do direito penal nas hipdteses em que outros procedimentos
sejam suficientes para reinstaurar a ordem juridica ndo dispde da
legitimacdo da necessidade social, produzindo efeitos que contrariam
0s propdsitos objetivos do direito. [...] O direito penal, por imperativo
do principio da intervengdo minima, ndo sanciona toda lesdo ou
colocacdo em perigo de um bem juridico, mas s6 aquelas que
produzam graves consequéncias e resultem de acbes especialmente
intoleraveis. [...] o chamado principio da intervencdo minima, também
conhecido como principio da subsidiariedade ou necessidade, é

corolario inafastavel da legalidade estrita, como forma de tentar
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restringir ou, até mesmo, eliminar o arbitrio do legislador, no
momento da confecgdo das normas penais incriminadoras [...] Afinal,
vivemos a época do Direito Penal Humanitério, inaugurada desde os
idos tempos do Marqués de Beccaria, em que ndo basta a méaxima
nullumcrimensinepraevia lege, pois, como destacou Gian Domenico
Romagnosi, com muita propriedade ‘o Estado, respeitada a prévia
legalidade dos delitos e das penas, pode criar figuras delitivas e
instituir penas vexatorias a dignidade humana (MANAS, 1994, p. 54-
60).

Deve-se levar em consideracdo que o Principio de Intervencdo Minima néo é
sinbnimo de impunidade ou falta de justica, pois a Intervencdo Minima leva em

consideracdes outras medidas, menos rigidas, de acordo com o crime cometido.

Penas alternativas muitas vezes seriam a solucdo que poderia fazer um infrator
iniciante retroceder e arrepender-se de seu ato, e ndo tornar-se um infrator mais perigoso
do que ja era (como ocorre com a maioria dos presos que se misturam indistintamente
nas prisdes, e por isso as prisdes popularmente ficam conhecidas como “Escola do

Crime”).

Assim conclui-se que a Teoria de Jakobs vai contra o Principio da Intervencao
Minima do Estado, pois, ao taxar o individuo como inimigo, o Estado estard agindo

diretamente a até antes mesmo de ter cometido o crime.
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CAPITULO 3 -DIREITO PENAL DO INIMIGO NA PRATICA.

3.1 O Direito Penal do inimigo no Brasil.

Em nossa Constituicdo Federal de 1988 existem garantias para todas as pessoas
de forma igualitaria, ou seja, sem distincdo alguma, ndo existindo de nenhuma forma a

categoria dos Inimigos, tal Constitui¢do preceitua no artigo 5°, caput:

“todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a

vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade.”

No mesmo artigo ha quatro incisos que sdo relevantes no que tange as garantias
constitucionais e processuais penais que resguarda os direitos dos acusados. Nesses

incisos consta que:

LIV - ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o
devido processo legal;

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa,
COM 0S Meios e recursos a ela inerentes;

LVI - sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios
ilicitos;.

LVII — ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenca penal condenatoria;

Atualmente, interpretando o Direito Penal do inimigo de Jakobs, esses inimigos
seriam, no Brasil, membros de organizacGes criminosas, por exemplo, que vem
crescendo de forma progressiva cada vez mais elaboradas e modernamente organizadas,
possuindo normas e regras internas que sdo seguidas fielmente por seus integrantes, 0s

quais sofrem sancdes e penalidades caso ndo as cumpra.

Cada uma classificada de acordo com suas “fun¢des”, praticando atentados

contra policiais, contra a organizagao do Estado, comando do tréafico de drogas.
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Conclui-se entdo que em sua concepcao seriam esses 0s inimigos no Estado
brasileiro atual. Ou entdo seriam simplesmente as pessoas nascidas neste meio, que
possuem tendéncia a praticar tais delitos tidos como perigosos, pessoas que,
basicamente, ndo possuam muitas alternativas para o desenvolvimento natural, sem

tendéncia a criminalidade.

Porém tal distincdo nédo é legitima em nosso ordenamento atual, apesar de ja

termos visto no Brasil algumas situacfes que se aproximam do que Jakobs ensina.

Como exemplo disso podemos notar que a partir da instauracdo da Republica
até 1935, foi regulamentado penalmente os chamados crimes contra a seguranca do
Estado, onde eram regulamentadas penas para quem praticasse crimes contra a
seguranca interna da Republica mas em nenhuma pratica desses crimes, a sancéo seria
prisdo perpétua ou pena de morte (DAL RI JUNIOR, 2006, p. 264).

Também podemos citar a promulgacdo de 1936 a Lei n° 244, criando o

Tribunal de Seguranca Nacional (TSN) que foi:

[...] subordinado a Justica Militar e encarregado de aplicar a Lei de
Seguranca Nacional aos crimes politicos, que, até entdo processados e
julgados pela Justica Federal, passaram a ser de competéncia desse
tribunal. Contestadissima, a legitimacdo deste novo 06rgdo
jurisdicional teve de ser reforcada no texto da Constituicdo de 1937,
em que foi inserida, no inciso 17 do artigo 122, a seguinte previsao:
“Os crimes que atentarem contra a existéncia, a seguranga e a
integridade do Estado, a guarda e o emprego da economia popular
serdo submetidos a processos e julgamento perante tribunal especial,
na forma que a lei instituir.Tipico tribunal de exce¢do, o TSN era
composto por juizes civis e militares escolhidos diretamente pelo
presidente da RepuUblica e deveria ser ativado sempre que o pais
estivesse sob ‘estado de guerra’. A criacdo do TSN estava ligada a
repressdo dos envolvidos no fracasso levante comunista de novembro
de 1935, organizado pela Alianga Nacional Libertadora. A funcéo do
tribunal era processar e julgar, em primeira instancia, as pessoas
acusadas de promover atividades contra a seguranga externa do pais e
contra as instituicdes militares, politicas e sociais. Entre setembro de
1936 e dezembro de 1937, 1420 pessoas foram por ele sentenciadas
(DAL RI JUNIOR, 2006, p. 267).

Outro Decreto-Lei surge em 1938, decreto-lei n® 341, o qual instaura a pena de
morte como sang¢do para: crimes contra a seguranga externa como 0s crimes de

insurreigéo armada, guerra civil, saque, depredacdo, devasta¢do ou “quaisquer atos com o fim de

suscitar o terror”.
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Art. 1° Serdo punidos na forma desta lei os crimes contra a
personalidade internacional do Estado; a ordem politica, assim
entendidos os praticados contra a estrutura e a seguranca do Estado,
e a ordem social, como tal considerada a estabelecida pela
Constituicdo e pelas leis relativamente aos direitos e garantias
individuais e sua protecdo civil e penal, ao regime juridico da
propriedade, da familia e do trabalho, & organizacdo e ao
funcionamento dos servicos publicos e de utilidade geral, aos direitos
e deveres das pessoas de direito publico para com os individuos, e
reciprocamente.

Art. 2° Cabera pena de morte nos seguintes crimes:

1) tentar submeter o territério da Nacdo, ou parte dele, a soberania
de Estado estrangeiro;

2) atentar, com auxilio ou subsidio de Estado estrangeiro ou
organizacdo de carater internacional, contra a unidade da Nac&o,
procurando desmembrar o territorio sujeito a sua soberania;

3) tentar por meio de movimento armado o desmembramento do
territério nacional, desde que para reprimi-lo se torne necessario
proceder a operacOes de guerra;

4) tentar, com auxilio ou subsidio de Estado estrangeiro ou
organizacao de carater internacional, a mudanca da ordem politica
ou social estabelecida na Constituicao;

5) tentar subverter por meios violentos a ordem politica e social, com
o fim de apoderar-se do Estado para o estabelecimento da ditadura
de uma classe social;

6) insurreicAo armada contra os poderes do Estado, assim
considerada ainda que as armas se encontrem em dep06sito;

7) praticar atos destinados a provocar a guerra civil, si esta sobrevem
em virtude deles;

8) praticar devastacdo, saque, incéndio, depredacdo ou quaisquer
atos destinados a suscitar terror, com o fim de atentar contra a
seguranca do Estado e a estrutura das institui¢coes;

9) atentar contra a vida, a incolumidade ou a liberdade do Presidente
da Republica.

§ 1° A pena de morte, nos casos dos incisos 1° a 7°, sera aplicada aos
cabecas; aos demais, pena de prisdo por trinta anos.

§ 2° Nos casos dos incisos 8° e 9°, a pena de morte seré aplicada aos
autores como aos cumplices.

§ 3° A pena de morte serd executada por fuzilamento em uma das
prisdes do Estado, designada pelo ministro da Justica e Negocios
Interiores. A menos que este determine o contrario, a execugdo nao
serd publica.

Medidas em face dos imigrantes comegaram a surgir, pois eles também eram

considerados perigo para o Estado por serem sempre relacionados a movimentos
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comunistas, Vargas sancionou enumeras medidas para limitar a participacdo desses
imigrantes na economia e na sociedade, como limitar suas atividades e participac0es

politicas e ndo poderem ter nenhuma participacdo na atividade publica do Estado.

As normas emanadas pelo governo Vargas em relagdo a estes
imigrantes italianos, aos imigrantes alemdes e junto com eles aos
japoneses foram durissimas. Uma estratégia que tentava impor
controles sistematicos das atividades ndo s6 no ambito politico, mas
também no ambito social, comercial e cultural. Restricbes as
liberdades civis e politicas que tentavam sobretudo fazer com que o
velho imigrante e seus descentes rompessem definitivamente o0s
vinculos com a patria de origem.

Tal fenbmeno atinge o seu apice ja com a emanac¢do dos Decretos-Lei
n° 3911, de 9 de dezembro de 1941, e n° 4166, de 11 de marco de
1942. Baseados na Lei de Seguranca nacional, dispunham sobre o
fechamento de todas as escolas italianas e alemas, financiadas
principalmente pelos respectivos consulados e por congregagoes
religiosas. Dessa mesma forma, ordenavam a imediata abertura de
inquérito policial contra os seus diretores e coordenadores didaticos. O
Decreto-Lei n° 4166/42, em particular,m confiscou um percentual dos
depdsitos dos ‘suditos do Eixo’ existentes em bancos brasileiros, a
titulo de compensacdo pelas perdas sofridas pelo Brasil na guerra, e na
liguidagdo extrajudicial de todas as empresas de certo porte que
fossem de propriedade de italianos, alemées ou japoneses. Normas
posteriores proibiam os imigrantes de trabalhar em grandes empresas
brasileiras, de se aproximares de areas litoraneas, de possuirem radios
com 0s quais pudessem ouvir noticias dos paises de origem. Do
mesmo modo, varios foram o imigrantes italianos, alemdes e
japoneses, agricultores e operarios, chamados aos comissariados de
policia para explicar o porqué de ndo terem ainda pedido a
naturalizagio (DAL RI JUNIOR, 2006, p. 290).

Como pode-se ver, o Brasil em algumas épocas ndo seguiu as caracteristicas do
Estado Democratico de Direito, e usou de penas severas, exclusdo das garantias
constitucionais e processuais penais para punir seus inimigos, aqueles individuos que
teoricamente seriam uma ameaca ao ordenamento vigente, ao Estado e a manutencéo

dele.

Ha alguns autores que acreditam que ainda hoje o Brasil ndo siga o modelo de
Estado Democratico e sim o Direito Penal do inimigo;

No ambiente carcerério divisamos melhor o modo como o Estado
Brasileiro agasalha o método fascista e nazista de punir os ‘inimigos
do Estado’. Com uma ressalva: aqui no Brasil o discurso politico € de
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gue vivemos num Estado Democratico de Direito. La na Italia
(fascista) e na Alemanha (nazista), a0 menos o discurso era franco e
totalitario. Aqui no Brasil o discurso é camuflado: na Lei tem
‘dignidade humana’, ‘presungdo de inocéncia’, ‘respeito a integridade
fisica do preso ou condenado’ etc. Na pratica, temos tratamentos como
torturas técnicas, alimentacdo inadequada, isolamentos, despojo de
instrucdo académica e informagdes sociais, inexisténcia de politica de
ressocializacdo eficaz etc. O que justifica a préatica ser diferente da
teoria, no Brasil? Ndo ha outra resposta: é exatamente a inculcacdo do
Direito Penal do Inimigo, e dos provérbios populares (bandido bom é
bandido morto; direitos humanos para humanos direitos, etc) na mente
dos julgadores, das autoridades publicas, dos agentes de seguranca
publica etc (CALDAS, 2012).

Atualmente o Brasil, Estado Democrético de Direito, leva em consideracédo as
garantias constitucionais e processuais de todo e qualquer individuo, independente do
grau de periculosidade que ele oferece a sociedade.

O Brasil ainda padece com a impunidade, e por isso 0s verdadeiros inimigos da
seguranca publica agem indiscriminadamente na sociedade como facg¢Bes criminosas,

traficantes de drogas, e contrabandistas de alto escaldo.

Existem ainda os “inimigos” que se escondem através de seus status na
sociedade e assim agem livremente, esses sdo0 0s sujeitos ativos de praticas de crimes
contra o patriménio, contra a economia, criminosos que se escondem atrds da pessoa
juridica e assim agem livremente enquanto a midia e o senso comum, confundem-se,
caracterizando como principais vildes da sociedade, muitas vezes 0s criminosos

menores, que praticam crimes de menor potencial ofensivo.

Como pode-se notar ao retomar um periodo da historia do Brasil, nem sempre
o Estado Democratico de Direito foi garantido constitucionalmente como ocorre

atualmente.

Nessa época no Brasil, era claro a utilizacdo de preceitos os quais Jakobs,
posteriormente enunciaria. Nesse caso, a aplicacdo excessiva das penas era um preceito
evidenciado. Tais penas eram tdo severas, chegando ao apice, de ser legitimada a pena

de morte para aqueles considerados inimigos do Estado e da ordem publica.

3.2 Direito Penal do Inimigo no mundo.
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Vaérios autores afirmam que, em diversas épocas, no mundo todo, ja houve o
Direito Penal do inimigo, ndo propriamente dito, mas suas caracteristicas, sendo muito
parecidas se tornavam praticamente idénticas, ou seja, Jakobs em nada inova com sua
teoria, apenas reafirma um pensamento que ja fora julgado inadimissivel pela

sociedade.

Chama atencdo como a idéia de inimigo esta constantemente presente
na historia da humanidade. O que ndo eram as Cruzadas sendo a
guerra contra a propagacdo da fé dos inimigos? O que nao eram,
dentre outros, 0S povOos germanicos para 0S romanos sendo que
inimigos, ou, melhor seria dizer, barbaros? O que ndo eram o0s
opositores ao regime militar ditatorial na América Latina, e ndo s6 0s
politicos, como também os ide6logos, masicos, jornalistas, escritores e
outros intelectuais, sendo inimigos? O que ndo eram 0s judeus e 0s
homossexuais para o nacional-socialismo de Hitler sendo inimigos? O
que ndo sdo para qualquer individuo ou nacdo que queira se impor
sobre outros, impor a sua concepc¢do de democracia, 0 seu modo de
vida, a sua ideologia, a sua religido, sendo inimigos aqueles gque ora
tentam subjugar? E o0 que ndo sdo para 0S mouros, barbaros,
opositores, judeus, homossexuais e colonizados 0s seus algozes sendo
que inimigos? (SIQUEIRA, 2010, p.08).

Conclui-se o0 autor coloca como inimigo aqueles que séo indesejados em uma
sociedade, aqueles que ndo devem ser considerados cidaddos por sua propria situacao de
desvantagem, e assim ndo devam receber os beneficios dados pelo Estado.

O pensamento de Jakobs, e a utilizagdo do termo inimigo para distingui-los de

cidadaos é tedrico.

Nenhum pais assumiu esse pensamento de forma direta e legitima, porém, ele
tem alto grau de periculosidade que pode refletir diversos atos que aconteceram e
acontecem constantemente no mundo, que justificam guerras, invasdes, preconceitos e

segregacoes.

Por exemplo na idade média, século XIII, atrocidades foram cometidas durante a
Santa Inquisicdo. Assim, pessoas foram presas, condenadas e muitas vezes queimadas
em plena praca publica sob o contexto de atentarem contra a Igreja Catdlica e o Direito

Canonico.
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Outro exemplo claro desta forma de Direito pode ser encontrada antes mesmo

da teoria de Jakobs:

A tese de um cabo chamado Adolf Hitler gerou um livro chamado
"Mein Kampf* MINHA LUTA que fez surgir uma nova ordem
mundial que ajudou a subjugar a humanidade ndo tolera o horror e 0
holocausto! Seis milhGes de judeus morreram (dos quais, 1,5 milhdo
de criancas); trés milhdes de homossexuais, ciganos, comunistas,
deficientes fisicos, negros e testemunhas de Jeovd também foram
dizimados. O mais chocante: tudo foi feito com base na lei, ou seja,
Direito Penal do Autor tudo para justificar seus "modus operandis",
hoje conhecido como Direito Penal do Inimigo e também desenvolveu
o0 Direito Processual Legalista ou Segregador: atrocidades, injusticas e
vergonha palavras tiradas do Trabalho de Silva Sanches. Mas no
tempo do nazismo vivia-se ainda sob o império do Estado liberal
(Estado de Direito puro e simples). Confundia-se lei com Direito.
Estado de Direito era, na verdade, estado de legalidade. Confundia-se
também vigéncia com validade da lei texto de Luiz Flavio Gomes
(LFG, 2008) grifos nossos.

Conclui-se desde o comego dos tempos encontra-se a idéia de Direito Penal do

inimigo, onde o Estado de alguma forme, age de maneira preconceituosa com o pretexto

de manter a ordem, a paz na sociedade.

Porém outro exemplo difundido atualmente de como esse pensamento

evidenciou-se ocorreu em 2002, quando o atual Presidente dos Estados Unidos, George

W. Bush invadiu o Iraque com a denominacdo de que esta invasdo seria a mais

triunfante guerra contra o terrorismo em defesa da manutencéo da Paz.

O termo “eixo do mal”, que agrupa os paises: Ird, Iraque e Coréia do Norte, foi 0

termo utilizado pelo ex presidente dos Estados Unidos, George W. Bush em 2002, para

caracterizar os paises “inimigos” dos Estados Unidos, e justificando a Invasdo no Iraque

como sendo a Guerra contra o terrorismo.

Em seu discurso, Bush definiu:

O nosso objetivo é prevenir 0s regimes que apoiam o terror de
ameacarem a América ou 0s nossos amigos e aliados com armas e
destruicdo massiva. Alguns destes regimes tém estado bastante
quietos desde o 11 de Setembro. Mas sabemos a sua verdadeira
natureza. A Coreia de Norte é um regime armado com misseis e
armas de destruicdo massiva, enquanto esfomeia os seus cidaddos. O
Irdo persegue agressivamente estes armados e exporta terror,
enguanto uns poucos ndo eleitos reprimem a vontade dos iranianos


http://pt.wikipedia.org/wiki/Ataques_de_11_de_Setembro_de_2001
http://pt.wikipedia.org/wiki/M%C3%ADssil
http://pt.wikipedia.org/wiki/Armas_de_destrui%C3%A7%C3%A3o_massiva
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pela liberdade.

O Iraque continua a mostrar a sua hostilidade por toda a América e a
apoiar o terror. O regime iraquiano planeou fabricar antraz, gas de
nervos e bombas nucleares para matar milhares dos seus proprios
cidadaos - deixando os corpos de maes amontados por cima dos seus
filhos mortos. Este é um regime que acordou na existéncia de
inspectores internacionais [no seu pais] - e depois deportou-os. Este é
um regime que tem algo a esconder do mundo civilizado.Estados
como estes, e os seus aliados terroristas, constituem um eixo do mal,
armados para ameagarem a paz no mundo. Por procurarem armas de
destruicdo massiva, estes regimes sdo um perigo grave e crescente.
Eles podem dar estas armas a terroristas, dando-lhes 0os meios para
combinarem os seus planos. Eles podem atacar os nossos aliados ou
tentar chantagear os Estados Unidos. Em qualquer um destes casos, 0
preco da indiferenca seria catastréfico (BUSH, 2002).

Respaldado nessa denominagao, os Estados Unicos com alianga com a Inglaterra
e outros paises, chamada Coalizdo, invadiu o Iraque em Marco de 2003, por meio de
ofensivas terrestres e aéreas, bombardeando Bagdad, e em virtude da pouca resisténcia
local, capturando o entdo governante do lraque, Sadam Hussein (FINATI, 2008, p. 11-
12).

Desde o inicio da invasdo, Bush alegava que o motivo era achar armas de
destruicdo em massa que supostamente existiam naquela regido e que segundo Bush,
representaria perigo ao seu pais abalado desde o atentado de 11 de Setembro. Essa
invasédo foi realizada sem a aprovacéo do Conselho de Seguranca da ONU, mas teve o
apoio de alguns paises como ltalia, Portugal, Espanha e Reino Unido.

Um ano apds a ocupacgdo, por ndo ter encontrado as armas de destruicdo em
massa, 0 Presidente Bush muda seu discurso e afirma que a ocupagdo ocorreu para
libertar o Iraque da opressédo de Sadam Hussein e para promover a Democracia e a Paz
Mundial. Esse discurso é um tanto quanto incontroverso, pois durante a invaséo e a
ocupacdo milhares de civis foram mortos durante a intervencdo bélica, e o entdo
governante do lraque, Sadam Hussein, apds ser preso e julgado foi enforcado no dia 30
de dezembro de 2006 apesar de muitos apelos contrarios a essa execucdo, incluindo a
Anistia Internacional, Unido Européia e diversos outros paises (FINATI, 2008, p. 16).

Até hoje, nenhuma arma de destruicdo em massa foi encontrada no
territorio iraquiano e a dissolucdo dos grupos terroristas também nunca ocorreu (esses
grupos terroristas eram contrarios a Sadam Hussein por serem Xxiitas, enquanto Sadam

Hussein era sunita), por isso, o pretexto utilizado para a invaséo torna-se contraditério,


http://pt.wikipedia.org/wiki/Antraz
http://pt.wikipedia.org/w/index.php?title=G%C3%A1s_de_nervos&action=edit&redlink=1
http://pt.wikipedia.org/w/index.php?title=G%C3%A1s_de_nervos&action=edit&redlink=1
http://pt.wikipedia.org/wiki/Bomba_nuclear
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pois a0 mesmo tempo em que as armas de destruicdo em massa nao foram encontradas,

o0 Iraque n&o ficou totalmente liberto dos grupos terroristas.

Vé-se claramente que Bush considerava o lider iraquiano como sendo inimigo
de seu pais, e sendo inimigo, deveria ser neutralizado (ou melhor dizendo, eliminado).
Foi o que ocorreu. O inimigo foi morto, eliminado do cenario mundial sob as alegacGes
de manutencdo da Paz Mundial, mas no entanto, no territorio iraquiano até hoje néo ha
prosperidade pois guerrilhas e acOes terroristas ainda perduram. A derrubada do regime
de Saddam Hussein e a subida ao poder dos clérigos religiosos teve diversos efeitos
colaterais, dentre os quais, a perseguicdo a Cristdos e outras minorias religiosas (FALK,
2004, p.160).

E desta mesma maneira o Direito Penal do inimigo continua existindo, de

maneira ndo expressa, pdem visivel no mundo todo.


http://pt.wikipedia.org/wiki/Saddam_Hussein
http://pt.wikipedia.org/wiki/Crist%C3%A3os
http://pt.wikipedia.org/w/index.php?title=Minorias_religiosas&action=edit&redlink=1
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CONSIDERACOES FINAIS

Conclui-se que apds o sucinto estudo sobre as informacdes que definem o
chamado direito penal do inimigo, que este, na forma em que foi apresentado no
trabalho, de acordo com o pensamento de Jakobs, apresenta grave contrariedade com 0s
designios do direito penal, em especial ao modelo aplicavel em um Estado Democratico
de Direito, que seria o estado ideal do Direito.

Desta forma, como mencionado, Jakobs inicia sua trajetéria afirmando que o
ordenamento juridico, na forma do direito penal do inimigo, possibilita a criacdo de uma
ordem social, na medida em que prevé que os inimigos devam ser tratados de forma
diversa e assim contidos pelos Estado.

Jakobs também vincula seus contextos ao carater social do ordenamento juridico,
demonstrando que o carater punitivo do direito penal teria que possuir a funcdo de
manter a ordem nas relagdes sociais.

Desta forma a lei positivada ndo mais deve compreender a finalidade social da
norma, mas sim um elemento externo, ao qual s6 os inimigos estejam incluidos,
denominado risco social.

Jakobs aponta dois circulos de direitos aplicaveis em um Unico texto juridico; o
primeiro, direito penal do cidaddo, restrito aos delitos cotidianos, as pessoas que nao
julgadas criminosas, apenas cometeram algum delito porém ndo voltaram mais a
delinquir, e o segundo, o direito penal do inimigo, aplicavel aos demais casos, ou seja,
aquele que possuem alguma preponderancia a criminalidade e muito provavelmente
voltaram a delinquir.

A idéia encontra suporte na concepcdo de varios filésofos, em especial no
contratualismo de Jean-Jacques Rousseau a respeito das organizacGes sociais, em que a
vontade do Estado representa a vontade geral, assegurando as liberdades individuais.

Buscando acolhimento nos argumentos de Fichte, por exemplo, Jakobs reforca
sua idéia sobre o ordenamento juridico e confirma ainda mais a distin¢do entre aqueles
gue se vinculam ao Estado e 0s que ndo se submetem ao ordenamento juridico vigente,
0s inimigos, considerados ndo possuidores de personalidade.

Jakobs volta-se as idéias de ao tratar os inimigos como tais, a criminalidade iria
diminuir ou até de certa forma cessar, ja que os verdadeiros autores dos crimes estariam
sendo contidos pelo Estado.

Importante lembrar, também, que o Direito Penal do inimigo, com o intuito de
prevencéo especial, na modalidade negativa, busca a eliminagéo de perigos, a satisfacdo
da paz na sociedade.

Conseqlientemente, se 0s instrumentos coercitivos ndo tém como objetivo
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prevenir as condutas tidas como ilicitas, entdo seria possivel afirmar que carecem de
finalidade social e, portanto, sdo ilegitimos.

Diante de todos esses fatos expostos e dos principais argumentos sustentados por
Jakobs, se torna possivel afirmar que o direito penal do inimigo apresenta contrariedades
que, a principio, ndo conferem o suporte necessario a doutrina.

Nos moldes em que foi proposto, o direito penal do inimigo de Jakobs, além de
ndo cumprir a finalidade das normas penais, € muito capaz de desencadear graves
injusticas, em face da subjetividade presente no sistema.
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