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A tarefa ndo € tanto ver aquilo
gue ninguém viu, mas pensar o que ninguém
ainda pensou sobre aquilo que todo mundo

A

ve.

Arthur Schopenhauer, 1843.



RESUMO

A proposta desse trabalho € analisar se o direito penal do Inimigo estd em
contraditério ao de direito penal garantista, pois o direito penal do inimigo visa a forma
de combater a agdo negativa que afeta a ordem social, bem como a prevencgao dos
crimes. Sera feito um estudo do direito penal e do direito penal processual, bem como os
principios constitucionais e processuais penal, para que ap0s a compreensao destes
seja possivel apresentar o conceito do direito penal do inimigo e se € possivel a aplicacéo
deste instituto no estado democrético de direito. Diante disso, vale esclarecer que, o
presente trabalho n&o visa justificar as razdes pelas quais foi criada a teoria do direito
penal do Inimigo e sim para levar ao conhecimento de todos se é possivel existir na
sociedade democratica de direito o direito penal do inimigo.

Palavras-Chave: Direito penal do inimigo. Divergéncias. Aplicabilidade,

Direito Penal Garantista. Principios Constitucionais. Processuais Penal



ABSTRACT

The purpose of this work is to analyze whether the criminal law of the Enemy
is contradictory to that of the guarantor criminal law, since the enemy's criminal law aims
at combating the negative action that affects the social order, as well as the prevention
of crimes. A study of criminal law and procedural criminal law will be made, as well as
constitutional and criminal procedural principles, so that after understanding them it is
possible to present the concept of the enemy's criminal law and whether it is possible to
apply this institute in the democratic state of right. Therefore, it is worth clarifying that
the present work does not aim to justify the reasons why the Enemy's criminal law theory
was created, but to bring to everyone's knowledge whether it is possible for the enemy's
criminal law to exist in democratic society.

Keywords: Criminal law of the enemy. Disagreements. Applicability,

Guarantee Criminal Law. Constitutional principles. Criminal Procedures
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1 INTRODUCAO

O direito penal do inimigo € uma tese desenvolvida por Glnter Jakobs, jurista
e professor aleméao, que em 1985, com os fatos horrendos que crescem cotidianamente
a desenvolvera para fins de solucionar ou no minimo sugestionar uma solugéo com o
fim de se dissipar a criminalidade

Direito penal do cidadéo e ao direito penal do inimigo, isso no sentido de dois
tipos ideais que dificiimente aparecerdo transladados a realidade de modo puro:
inclusive no processamento de um fato delitivo cotidiano.

Serdo apresentados alguns aspectos introdutérios sobre o tema, com
destaque para os dois momentos de sua formulacéo: as origens do direito penal do
inimigo, no ano de 1985, e ainda a consolidacdo desta teoria nos trabalhos
desenvolvidos a partir da década de 90.

Serdo delineados os suportes filosoficos da referida teoria, por intermédio do
estudo das concepcdes de Thomas Hobbes, Jean-Jacques Rousseau, Immanuel Kant
e Johann Goittlieb Fichte.

Também serdo delimitados os elementos caracterizadores do direito penal
do inimigo, em relacdo a antecipacao da tutela do direito penal e a relativizacdo de
garantias penais e processuais penais, bem como se estabeleceréo as diferencas entre
a pessoa (cidadao) e o inimigo (ndo-pessoa). Demonstrar-se-a, a presenca do direito
penal do inimigo em que alguns paises, entre eles os estados unidos e aespana.

Por conseguinte, ndo se trata de contrapor duas esferas isoladas do direito
penal, mas de descrever dois polos de um s6 mundo ou de mostrar duas tendéncias
opostas em um so6 contexto juridico-penal, sendo o direito penal do inimigo e o direito
penal garantista.

Tal descricéo revela que é perfeitamente possivel que estas tendéncias se
sobreponham, isto €, que se ocultem aquelas que tratam o autor como pessoa e aquelas
outras que o tratam como fonte de perigo ou como meio para intimidar aos demais.Que
isto fique dito como primeiras consideracoes.

Direito penal do inimigo é indicativo de uma pacificacdo insuficiente;
entretanto esta, ndo necessariamente, deve ser atribuida aos pacificadores, mas pode
referir-se também aos rebeldes.

Ademais, um direito penal do inimigo implica, pelo menos, um

comportamento desenvolvido com base em regras, ao invés de uma conduta



espontanea e impulsiva.

1.1 PROBLEMA

O direito penal do inimigo € uma solugéo para o combate a violéncia ou uma

violacdo das garantias legais?

1.2 HIPOTESE DE ESTUDO

A proposta desse trabalho é analisar se o direito penal do inimigo esta em
divergéncia com as garantias legais do direito penal garantista, pois o direito penal do
inimigo visa a forma de combater a acdo negativa que afeta a ordem social, bem como
a prevencao dos crimes.

Ser4 feito um estudo do direito penal e do direito penal processual, bem
como 0s principios constitucionais e processuais penal, para que ap0s a compreensao
destes seja possivel apresentar o conceito do direito penal do inimigo e se € possivel a
aplicacao deste instituto no estado democratico de direito.

Diante disso, vale esclarecer que, o presente trabalho nao visa justificar as
razdes pelas quais foi criada a teoria do direito penal do inimigo e sim para levar ao
conhecimento de todos se é possivel existir na sociedade democratica de direito o direito

penal do inimigo.
1.3 OBJETIVOS
1.3.1 OBJETIVO GERAL

Analisar se a aplicacédo do direito penal do inimigo no ordenamento juridico
brasileiro, é uma solugéo para o combate a violéncia ou uma violagéo as garantias legais
do direito penal garantista.

1.3.2 OBJETIVOS ESPECIFICOS

a) verificar se o direito pena do inimigo fere os principios constitucionais e

processuais penais brasileiros



b) analisar quais as formas de execuc¢ao de pena dentro do direito penal do
inimigo.
c) demonstrar quais séo as criticas e os beneficios da aplicacao direito penal

do inimigo.

1.4 JUSTIFICATIVA

A violéncia no brasil vem crescendo exponencialmente em numeros

alarmantes e preocupantes, o crime organizado vem dominando e formando
verdadeiros estados paralelos, os quais devem ser combatidos com o rigor da lei penal.
Estatisticas apontam que o brasil encontra-se acima das médias mundiais

com relacdo aos crimes armados e homicidios, tais médias no brasil crescem de forma
descontrolada e assustadora. Por isso a importancia de se pensar no expansionismo
do direito penal para preservar o estado de direito e garantir o minimo existencial aos

verdadeiros cidadaos.

O Direito penal do inimigo € uma solucdo apontada por alguns doutrinadores,
em foco Gunther Jakobs, para estancar a hemorragia denominada caos social,
ocasionada especialmente por organizacbes criminosas, que causam
verdadeiro terrorismo nos estados membros do territério brasileiro’ JAKOBS &
MELIA, 2012, p.108)

A necessidade deste trabalho é levar a todos a uma compreensdo que o
direito penal do inimigo em um primeiro momento ofereceria solugdes plausiveis para
combater os transgressores. Todavia se houvesse aceitacao deste direito seria 0 mesmo

gue aceitar um direito totalitario e voltar a uma sociedade que tanto lutamos para superar.

1.5 METODOLOGIA DOESTUDO

A opcdo metodoldgica adotada é a juridico-sociolégica, no sentido de
analisar manifestagdes da teoria do direito penal do inimigo em nossas legislacbes
nacionais, bem como a sua incidéncia em tratados nos quais o brasil consta como
signatario.

Através do método juridico-compreensivo, o trabalho se baseara na coleta
de dados tanto de natureza primaria quanto secundaria, por meio de consultas de livros

e artigos cientificos, pesquisas legislativas nacionais e internacionais, além de analise
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jurisprudencial

Nesse contexto, aplicar-se-4 o raciocinio indutivo no intuito de analisar o
direito penal do inimigo, frente o estado democrético de direito.

Portanto, o método de abordagem utilizado neste trabalho € o hipotético-
dedutivo, no qual busca unir o método dedutivo e o indutivo, acrescentando a este a
racionalizacdo e a experimentacdo, assim, este método consiste na criagdo hipotética

para e se encerra na comprovacgao desta.

1.6 ESTRUTURA DO TRABALHO

O primeiro capitulo apresentaremos a introdu¢éo com a contextualizacdo do
estudo; formulacédo do problema de pesquisa; as proposi¢cdes do estudo; os objetivos
geral e especifico; as justificativas, relevancia e contribuicdes da proposta de estudo; a
metodologia do estudo, bem como definicdo estrutural da monografia.

O segundo capitulo abordaremos a histéria do direito penal suas origens e
principios bem como os do direito penal do inimigo, verificar se o direito penal do inimigo
fere os principios constitucionais e processuais penais brasileiros

No terceiro capitulo, trataremos da pena de sua origem dentro do direito
penal sua finalidade analisamos suas formas de execucdo de pena dentro do direito
penal e dentro do direito penal do inimigo.

O quarto capitulo abordaremos as criticas e os beneficios da aplicacdo
direito penal do inimigo.

O quinto capitulo conclui o presente trabalho trazendo um contexto geral de
todo o contetdo estudado, e verificamos a aplicagcdo dessa tese no nosso pais,

discutindo a possibilidade de aplicacédo dentro do ordenamento juridico.
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2 DIREITO PENAL

2.1 ORIGEM DO DIREITO PENAL

No inicio dos tempos quando foram formadas os primeiros grupos de
pessoas e foram criadas as primeiras regras que nada mais era que tradi¢cdes criadas
pelo homem para reger sua convivéncia em sociedade. Inicialmente regidas pela fé
pois tudo era divino e misterioso e assim se tornaram tradigbes mitos e costumes

seguidos cegamente pela sociedade.

N&o h& ao certo uma data especifica de quando iniciou o direito penal no nosso
planeta, todavia, na sociedade primitiva, onde se acreditava que todos os
fenbmenos eram regidos por divindades e essas divindades ficavam
enfurecidas quando eram contrariadas pelos povos, pode-se dizer que o direito
penal iniciou com o objetivo de conter as flrias das divindades, no qual foram
criadas pelo poder vigente algumas proibicdes denominadas como tabus, e era
através do descumprimento dessas proibi¢cdes que eram gerados ao autor do
descumprimento um castigo. Vale ressaltar que, ndo podemos chamar o tabu
de Direito Penal, h4 aqui somente o ensejo, 0os primeiros passos do Direito
Penal. (MIRABETE & FABBRINII, 2014.)

Com o passar do tempo essas crescas passaram a mudar pois ja nao se
acreditava mais em divindades em mistérios e mitos a sociedade passou a ser regida

pelas leis e acreditava-se em uma forma de puni¢ao para os infratores:

Ja na sociedade moderna, nédo se acreditavam mais em divindades e com isso
a denominacdao tabu passou a ser regida por leis e com o seu descumprimento
0 autor era punido por uma pena, pena essa que consiste na vinganca. A
vinganca era tida como umaformade revidar a agresséo sofrida pela vitima, pela
sociedade ou por ambas e essas foram dividas em fases, vinganga privada,
divina e publica. (MIRABETE & FABBRINII, 2014).

Assim, nessa fase da vinganca, a objecao ao crime era ndo unicamente da

vitima como também de grande parte da sociedade.

Dessa forma, caso a infracéo fosse cometida por um autor pertencente da tribo,
o infrator poderia ser castigado com a expulsao ou com sua morte. Se este fosse
de outra tribo, possivelmente se instalaria uma guerra eliminando uma das
tribos. Com isso, a fim de evitar essa eliminagéo de tribos, foi criado a lei de
talido (de talis = tal), que visa igualar os atos de punicdo aos danos causados.
Essa perspectiva foi usada pelo Codigo de hamurabi, no Exodo e na lei das XII
tabuas. (MIRABETE & FABBRINII, 2014).

Logo ap0s surgiu também o sistema de composicao, no qual o transgressor,
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para nao sofrer a punicao, poderia comprar a sua liberdade.

O direito penal teve um grande avango com o talmud, com o povo hebreu no
qual, a pena de talido cedeu espaco para a multa, prisdo e punicdes fisicas,
acabando, quase que totalmente, com o castigo de morte, e em seu lugar foi
imposta a prisdo até a morte do individuo. O rigor da lei mosaica foi
suavizado,tendo agora a palavra da testemunha, grande marco para se
analisar uma condenacéo. (MIRABETE e FABBRINII, 2014).

O principal marco do direito penal foi com o direito romano, pois houve a
separacao do direito com a religido. Assim, os crimes foram divididos em crimes publico
e privados, seguidos da criacdo da crimina extraordinaria. Dessa forma, os crimes
publicos eram aqueles que envolviam a traicdo ou a conspiracao politica contra o estado
e também os crimes de assassinatos, j os crimes privado eras os demais. Assim, vale
demonstrar que julgamentos dos crimes publicos e dos crimes privados tinham

atribuicbes diversas, sendo vejamos:

Direito Romano foi grande contribuinte do desenvolvimento do direito penal, a
penase tornara publica e houve a criagdo das puni¢des sobre o erro, culpa, dolo,
imputabilidade, agravantes, atenuantes e legitima defesa, além disso, a pena
de morte foi substituida pelo exilio e deportacédo (MIRABETE & FABBRINII,
2014).

Por mais que houve grandes avan¢os com o direito romano, o periodo
humanitario do direito penal surgiu na época do lluminismo, sendo discutida a
necessidade de reformar as leis penais. Com isso, Cesar Bonesana (apud MIRABETE
E FABBRINI, 2014), na obra: dei delitti e dele pene (dos delitos e das penas), pregava
o limite pela lei moral e instituia alguns postulados como: apenas parte de sua liberdade
e direito é cedido pelos individuos em sociedade. Surgindo aqui, o livre- arbitrio, ou

seja:

[...] o homem pratica um crime consciente de sua conduta antissocial. Como
consequéncia do controle do individuo sobre os seus atos, decorre que a pena
deve ser sempre legalmente prevista, para que todos saibam diferenciar o
vedado do permitido e escolher o caminho a trilhar, devendo ainda a sanc¢éo
penal guardar proporcionalmente com o crime praticado, na medida exata da
retribuicdo necessaria. (MASSON).

O principal marco do direito penal foi o positivismo, o periodo criminolégico
e escola positiva tiveram como influéncia teve como marco as ideias de Cesar
Lombroso, positivista, que contrariando carrara, acreditava ser o crime de natureza

biolégica e nao juridica, sendo assim, deve se usar o estudo experimental como base.
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Para ele, o infrator ja nasce delinquente e apresenta caracteristicas especificas, tendo

como causa do seu nascimento degenerado a epilepsia, por conseguinte o criminoso é

doente antes de culpado.

Lombroso relacionava o delinquente nato ao atavismo. Logo, caracteristicas
fisicas e morais poderiam ser observadas nesse individuo. De acordo com essa
atribuicdo, o delinquente nato possuia uma série de estigmas degenerativos
comportamentais, psicolodgicos e sociais que 0 reportavam ao comportamento
semelhante de certos animais, plantas e a tribos primitivas selvagens.
(LOMBROSO, 2010, p.43-44).

Ademais Lombroso ainda diferenciava mais cinco grupos de delinquentes,

além do além do criminoso nato:

»

YV V V V

O delinquente moral,
O epilético;

O louco;

O ocasional;

O passional.

Entre eles ele dirigiu seu estudo no delinquente nato e o delinquente moral.

Indicou diferencas e correlagdes em associacdo a determinadas caracteristicas

apresentadas por aqueles.

No que tangia a fisionomia do homem criminoso, afirmava que tais individuos

apresentavam mandibulas volumosas, assimetria facial, orelhas desiguais, falta de

barba nos homens, pele, olhos e cabelos escuros.

Cesare Lombroso nunca afirmou que todos os criminosos eram natos, mas que
o “verdadeiros” delinquente, era nato. Sustentava a que, tendo em vista a sua
natureza, aplicacdo de uma pena era ineficaz. Em sintese, o delinquente nato
era considerado um doente. Isso porque nascia assim, razao pela qual ndo
deveriam mesmo ser encarcerado. Desse modo, sustentava que o criminoso
devia ser segregado da sociedade, antes mesmo de se ter cometido delito,
tendo em vista sua caracteristica de criminalidade imutavel
(LOMBROSO0,2010, p. 43- 44).

A ideologia de Lombroso, ainda que incongruentes em alguns pontos foram

empregadas como base para entender a pretensao ao crime.

O iniciador da fase juridica do positivismo italiano, Rafael Gar6falo, dizia existir
dois sentimentos, a piedade e a probidade, e que esses sentimentos feridos é
que causava o crime. Em sua obra criminologia ele estuda o delito, o delinquente
e a pena. (MIRABETE & FABBRINII, 2014).
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Assim surgiram as escolas mistas e contemporanea para conciliar as ideias
da escola classica com a escola positiva, objetivando combater o crime através de uma
reforma social.

A nova defesa social prega a visdo do condenado por uma via mais

humanizada, devendo este ser reintegrado a sociedade:

Essa funcdo de defesa social deveria ser garantida da forma mais eficaz e
integral possivel, repudiando a imposicdo de penas insuficientes,
rotineiramente abrandadas pela indulgéncia dos tribunais. O combate a
periculosidade tornara- se a principal finalidade do direito penal. (MASSON,
2015, p.88).

Portanto, foram com as escolas que surgiram as nocdes de crime e
criminosos e como puni-los e assim reintegra-los na sociedade, originando o direito

penal.

2.2 CONCEITO DE DIREITO PENAL E SEUS PRINCIPIOS

O cddigo penal atual originou-se no projeto de José de Alcantara Machado
no ano de 1940, entretanto esse projeto foi modificado e sobre o projeto desenvolveu-
se o trabalho de onde originou-se o novo cddigo, que por sua vez, foi sancionado em 7
de dezembro de 1940 e entrou em vigor em 1°de janeiro de 1942.

Direito penal € um conjunto de normas juridicas que estipula o que é crime e
infrag&o, e quais san¢gBes devem ser tomadas, entéo, € a forma como o estado
determina as condutas como sendo positiva e negativa, punindo assim,
agueles que séo tidas como negativas/proibidas por meio de sancéo penal.
(QUEIROZ, 2012).

A interpretacdo do codigo penal frente a constituicdo federal apresenta os
seguintes principios essenciais:
» Principio da legalidade;
Principio da ampla defesa;
Principio da dignidade da pessoa humana,;
Principio da isonomia;

Principio da ndo auto incriminagéo;

vV V V V V

Principio da presuncéo de inocéncia.

Os principios do direito penal sdo regras fundamentais para sua aplicacédo
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2.3 PRINCIPIO DA LEGALIDADE

E um principio constitucional que de acordo com o artigo 5° da constitui¢éo

de 1998, no seu inciso XXXIX e no artigo 1° do codigo penal determina que:

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo 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, nos termos seguintes:

XXXIX - ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia
cominacdo legal; XL - a lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu; no
cddigo penal: Art. 1° - Ndo ha crime sem lei anterior que o defina. Nao ha pena
sem prévia cominacao legal.

N&o pode julgar, por analogia, estabelecer pena sem previsao legal, ainda
gue para beneficiar o réu, pois o processo penal e positivado tendo leis especificas para

cada crime.

2.4 PRINCIPIO DA AMPLA DEFESA

Determina no seu artigo art. 5°, LV, da constituicao federal preceitua que
“aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral séo
assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”,
Nada mais é do que o direito do acusado de ter a possibilidade de efetuar a

mais ampla defesa além de assegurar a igualdade das partes dentro do processo.

Pereira e Silva (2012, p.270) expde que:

O principio da ampla defesa determina a participacdo efetiva no processo
penal, abrangendo a autodefesa, a defesa técnica, a defesa efetiva e a
possibilidade de utilizag&do de todos os meios de prova passiveis de demonstrar
a inocéncia do acusado, incluindo as provas obtidas ilicitamente.

Determinando que deve ser utilizados de todos os meios de prova possiveis

para comprovar a inocéncia do acusado

2.5 PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

A dignidade da pessoa humana € o principio basilar de todos os outros

principios dentro do direito tendo em vista que é um direito fundamental, elencado no
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1° artigo da constituicéo federal no seu inciso Ill:

Art. 1° A Republica federativa do brasil, formada pela unido indissolavel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico
de Direito e tem como fundamentos:
Il - a dignidade da pessoa humana;

A dignidade tem valor universal, esta acima de qualquer descriminagéo sécio
cultural, ndo importando as distin¢des fisicas, psicoldgicas, intelectuais, econémicas

para que um individuo possa ser detentor de igual dignidade.

2.6 PRINCIPIO DA ISONOMIA

Principio da igualdade onde todos os cidadaos brasileiros sédo igual perante
a lei sem qualquer diferenciacdo, sendo assim tratando os desiguais de forma desigual
e os iguais de formaigual:

art. 5°, Caput, CF—“Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e residentes no pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, & igualdade, a seguranca e a propriedade, nos
termos seguintes;”

A igualdade é chamada de formal, da maneira que, é vetado a criagdo ou
edicdo de leis que violem o principio da isonomia garantindo a todos o tratamento
igualitario de acordo com a lei para os cidadéaos.

2.7 PRINCIPIO DA NAO AUTO INCRIMINACAO OU NEMO TENETUR SE
DETEGERE

Trata-se do direito de ndo produzir provas contra a si mesmo, sendo oralou
material ou documental, tendo o direito de ndo fornecer qualquer material em seu
desfavor nem mesmo durante o interrogatorio onde o acusado ndo pode ser compelido

a responder ou a dizer algo incriminador

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingcdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

LXIII - o preso ser& informado de seus direitos, entre 0s quais o de permanecer
calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado;
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2.8 PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA

Esse principio resguarda o direito do acusado de ser tratado como inocente
durante todo o transito do processo, tendo em vista que sO pode ser considerado
culpado apos o transito julgado da acdo.Resguardando também o direito da n&o
culpabilidade garantindo todos os meios de defesa para o acusado.

Artigo 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal, que preceitua que "ninguém

sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenc¢a penal condenatéria”

Ja no direito penal do inimigo tras como sua principal teoria decomposicao
do cidaddo que insiste em viver em contrario a lei e as normas da sociedade se
tornando uma ameaca a paz e ao convivio em sociedade, essa pessoa se tornara um
inimigo devendo ser retirado da sociedade perdendo todos os seus diretos como
cidadao devendo ndo mais ser tratado de acordo com as leis civis, pois ja& ndo e membro
do estado tendo em vista que as leis civis seus principios e regras sdo impontas apenas

aos cidadaos.

Conforme Jakobs (2008, p. 28), o individuo que se rebela gravemente contra o
ordenamento juridico estabelecido, como em um ato de alta traicdo, néo
apenas deixa de ser cidaddo, mas perde o status de pessoa, devendo ser
considerando uma nao-pessoa. O autor acrescenta: “De modo similar,
argumenta Fichte: quem abandona o contrato cidaddo em um ponto em que no
contrato se contava com sua prudéncia, seja de modo voluntario ou por
impreviséo, em sentido estrito perde todos os seus direitos como cidadéo e
como ser humano, e passa a um estado de auséncia completa de direitos”
(JAKOBS, 2008, p. 26).

Deste modo Jakobs defende a ideia da existéncia de um direito penal para

o cidad&o e um outro direito penal para o inimigo:

O direito penal do cidaddo, composto de todas as garantias penais e
processuais, deve ser mantido para o cidadao delinquente eventual. Para ele,
o ordenamento juridico deve preservar o status de pessoa do cidadao
criminoso, pois este tem o direito de tentar ajustar-se com a sociedade e
reparar a sua transgressao (JAKOBS, 2008, p. 26).

Em contra partida, o direito penal do inimigo refecesse ao individuo e ndo ao
cidaddo, que configura uma ameaca frequente a norma vigente, por esse motivo deve
receber uma solugcéo nao juridica, imposta para acabar com perigo que ele representa

perante o convivio social.

Isso porque o inimigo do estado “ndo proporciona a garantia cognitiva minima
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necessaria a um tratamento como pessoa”. Assim, é tido como certo que, ainda
que o inimigo recebesse um direito penal garantista, ndo se ajustaria como
cidaddo. (JAKOBS, 2008, p. 35).

Seguindo esse pensamento observamos que de acordo com JAKOBS o
direito penal do inimigo ndo afronta o direito e penal e nem seus principios pois ele ndo
esta relacionado aos direitos dos cidadaos, e sim dos individuos que ndo se encaixam
na sociedade.

Para entender melhor o posicionamento de JAKOBS, vejamos as principais

caracteristicas do direito penal do inimigo a seguir:

2.9 DO DIREITO PENAL DO INIMIGO E SUAS PRINCIPAIS CARACTERISTICAS

A teoria do direito penal do inimigo foi inserida por Gunther Jaboks umdos
maiores criminalistas reconhecidos nds dias atuais, professor na universidade de bonn,
na alemanha, no qual atua nas areas de direito penal e filosofia do direito. Fo elaborado
nos anos 80, entretanto na década de 90 obteve efetividade na presenca de

atrocidades, atentados terroristas dentre diversas ameacas que a humanidade sofreu.

O direito penal do inimigo surgiu devido aos fenbmenos expansivos nas
sociedades que fez ressurgir o sistema punitivo e o direito penal simbélico, no
qual o direito penal simbdlico € aquele que identifica o fato e especifica o tipo
de autor para que o poder punitivo aja sobre ele. Assim pode-se dizer que “o
direito penal simbdlico e o punitivo mantém uma relagao fraternal.” (JAKOBS,
Giinther, MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do Inimigo— Nogbes e Criticas.
22 ed. Trad. André Luis Callegari e Nereu José Giacomolli. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2012, p.88).

Assim, as principais caracteristicas do direito penal do inimigo séo:
a) Amplo adiantamento da punibilidade;
b) Penas desproporcionalmente altas;

c) Garantias processuais relativizadas ou suprimidas.

Diante disso, Melid aduz: Segundo Jakobs, o direito penal do inimigo se
caracteriza por trés elementos: em primeiro lugar, constata-se um amplo
adiantamento da punibilidade, isto é, que neste ambito, a perspectiva do
ordenamento juridico penal é prospectiva (ponto de referéncia: o fato futuro),
no lugar de — como é o habitual — retrospectiva (ponto de referéncia: o fato
cometido). Em segundo lugar, as penas previstas sdo desproporcionalmente
altas: especialmente, a antecipacao da barreira de punigdo néo é considerada
para reduzir, correspondentemente, a pena cominada. Em terceiro lugar,
determinadas garantias processuais sdo relativizadas ou inclusive suprimidas.
(JAKOBS & MELIA, 2012).
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2.10 ANTECIPAGCAO DA PUNIBILIDADE

Ocorre em relacdo a tentativa e aos crimes de perigo (concreto e abstrato)

Regra geral é que a cogitacdo e os atos preparatérios ndo sejam puniveis. Em
hipétese alguma a cogitacdo podera ser objeto de repreensdo pelo direito
penal, pois cogitationis poenam nemo patitur. Contudo, em determinadas
situacdes, o legislador entendeu por bem punir de forma autbnoma algumas
condutas que poderiam ser consideradas preparatorias, como nos casos dos
crimes de quadrilha ou bando (art. 288, CP) e a posse de instrumentos
destinados usualmente a pratica de furtos (art. 25, LCP)” (Rogério Greco, 2008)

A tutela antecipada constitui-se nas ocasifes antecedentes ao da lesdo
podendo ser autorizada quando determinar relacdo de proporcionalidade entre a
aplicacdo da pena (lesdo do direito a liberdade do sujeito ativo do crime) e o perigo
(probabilidade de lesdo do bem juridico tutelado pela norma penal causado pela
conduta incriminada).

No que se refere crime de perigo concreto temos que assegurar que € 0
crime que apresenta perigo real evidenciando a possibilidade do dano. Podendo ser
aplicadas nas penas dos casos citados a seguir;

»  Perigo abstrato.

»  Perigo concreto.

»  Punicao de atos preparatérios.

>

Tentativa.
2.11 GARANTIAS PROCESSUAIS RELATIVIZADAS OU SUPRIMIDAS

Assim como cita o autor o direito penal do inimigo é semelhante com o direito
penal atual pois uma de suas principais caracteristicas ja se encontra presente no

ordenamento juridico brasileiro quando:

Tem se a flexibilizacdo das garantias penais e processuais penais para o
individuo que é considerado um ‘“inimigo”. Porém, diferente das outras
caracteristicas mencionadas, tal caracteristica encontra-se presente, mesmo
que de forma bem mitigada, no nosso ordenamento juridico. Tem se como
exemplo, o fato de que a lei dos crimes hediondos possui certas diferencas
quanto as garantias processuais em relagdo aos crimes nao hediondos, tais
como vedacao de fianga, graca, anistia e indulto, porém, tais disposicdes serédo
abordadas de maneira mais aprofundada em momento oportuno.

Tendo em vista que a flexibilizagdo das garantias penais ja estao presentes
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no ordenamento juridico brasileiro, quando se trata de crime hediondo, o codigo pena
trata de forma diferente aquele individuo por ter cometido um crime que causa COmogao

social ou até mesmo repudio na sociedade.
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3 DAS DIFERENTES FORMAS DE PENA

N&o tem como dizer, ao certo, a origem das penas, pois se acredita que as

mais remotas populacdes adotavam esse meio para regular o convivio social.

Cleber Masson afirma que:

De fato, o ponto de partida da humanidade da histéria da pena coincide como
ponto de partida da histéria da humanidade. Em todos os tempos em todas as
racas, vislumbra-se a pena como uma ingeréncia na esfera do poder e da
vontade de outrem. (MASSON, 2015, p.67).

No entanto, devido a evolugdo dos tempos, supfem-se que a pena se

originou nos temos sacral, tendo em vista que as pessoas por ndao saber explicar as

guestdes naturais do ambiente acreditando no sobrenatural, e que ocasionados pelos

seus comportamentos, as questdes sobrenaturais reagiam de forma positiva ou

negativa.

as

Queiroz:

Dessa forma, Manoel Pimentel, afirmou que é “plausivel, portanto, que as
primeiras regras de proibicdo e, consequentemente, 0s primeiros castigos
(penas), se encontrem vinculados as relagdes totémicas. (PIMENTEL apud
MIRABETE & FABBRINI, 2014, p.229).

Vejamos entdo o conceito de pena atual, nas palavras de Queiroz

Na privacdo ou a restricdo de um bem juridico imposta por uma autoridade
judiciaria competente ao autor de uma infragédo penal (crime ou contravenco);
a pena constitui, portanto, a principal consequéncia do fato punivel, isto €, um
fato tipico, ilicito e culpavel. Portanto, a pena é um

instrumento Estatal, que através da acdo penal, pune o infrator e promove a
defesa social. (QUEIROZ, 2012, p.417).

Acentua Masson, que a pena é:

Espécie de sancéo penal consistente na privacéo ou restricdo de determinados
bens juridicos do condenado, aplicada pelo Estado em decorréncia do
cometimento de uma infragdo penal, com finalidades de castigar seu
responsavel, readapta-lo ao convivio em comunidade e, mediante a
intimidacao enderecada a sociedade, evitar a pratica de novos crimes ou
contravencdes. (MASSON, 2015, p.604).

Entretanto, para garantia da humanidade nas penas, elas deveram conter

caracteristicas

de legalidade, personalidade, proporcionalidade e
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inderrogabilidade, Sendo impostas por leis, que garantiram a personalidade, tendo
em vista que a mesma ndo podera ser transmitida a outra pessoa, mais somente para
aquela que cometeu o crime, tendo também que garantir que cada crime tenha uma

sancao proporcional e por fim, devem ser imposta e cumprida.

As penas corporais afeta ao principio de integridade fisica, sendo elas néo
previstas em nosso ordenamento juridico. Assim, a pena no Cédigo Penal
Brasileiro, pode ser Pena Privativa de Liberdade, Pena Restritiva de Direito e
Pena de Multa. (MIRABETE & FABBRINI, 2014).

3.1 A PENA PARA O DIREITO PENAL DOINIMIGO

A pena para o direito penal do inimigo € a eliminacédo de um perigo intervindo
para o combate do crime, observando desde do inicio da periculosidade.

Nas palavras de Jakobs e Melia (2012, p.108) “O Direito penal do inimigo é
daqueles que o constituem contra o inimigo: frente ao inimigo € s6 coacdao fisica, até

chegar a guerra“.

3.2 CONCEITO DE PERICULOSIDADE

O conceito de periculosidade nasceu no final do século XIX na Escola
Positiva do Direito Penal, considerando o delito um indicador, a personalidade anormal.

Ja no conceito de Jakobs a periculosidade:

A periculosidade do agente serve a caracterizagdo do inimigo, que contrapde-
se ao cidadao (cujo ato, apesar de contra o direito, tem uma personalidade
voltada ao ordenamento juridico devendo ser punido segundo sua
culpabilidade), enquanto que o inimigo deve ser combatido segundo sua
periculosidade. N&o ha vistas h4 uma conduta realizada, ou tentada, mas
pressupde-se 0 ambito interno do individuo, o perigo de dano futuro a vigéncia
da norma. JAKOBS & MELIA, 2012, p.108).

Nesse pensamento a pena tem funcédo de aumentar a confianca no direito,
impondo na sociedade o respeito pelo direito, com finalidade de promover a inclusao
social, estabilizando a sociedade frente a indignagéo pela criminalidade: “A pena tem
pois a misséo preventiva de manter a norma como esquema de orientagéo, no sentido
de que quem confia em uma norma deve ser confirmado como pessoa”. JAKOBS &
MELIA, 2012, p.108).

Sendo assim a pena é um meio de determinar reparar e prevenir os efeitos
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negativos que a criminalidade produz.

Para Jakobs “a pena é uma demonstragdo da vigéncia da norma a
custa de um responsavel’, tendo por fungido afirmar sua validade.
“Missédo da pena é a manutengdo da norma como modelo de
orientacdo para os contatos sociais. Conteddo de uma pena é uma
réplica, que tem lugar a custa do infrator, frente ao questionamento da
norma. JAKOBS, Gunther, MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do
Inimigo— Nocdes e Criticas. 22 ed. Trad. André Luis Callegari e Nereu
José Giacomolli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012,p.108)

Os alvos da pena de acordo com Jakobs s&o: “Primariamente algumas
pessoas enquanto autoras potenciais, sendo todos, vez que ninguém pode passar sem
interacdes sociais e dado que por isso todos devem saber o0 que delas podem esperar’.
JAKOBS & MELIA, 2012, p.108).

Propondo uma prevencao geral positiva, que produzira efeito em toda a
saciedade, Sendo assim os cidad&o néo terdo medo da norma, mais sim a certeza de
sua vigéncia que seré fortalecida pela pena .

O direito penal do inimigo é :

a) determina ser o inimigo uma ndo-pessoa (se estabelecendo com ele uma
relacdo de coacao, de guerra);

b) visa a combater perigos;

c) atua por meio de medidas de seguranca,

d) trabalha com um direito penal do autor e pune a periculosidade do agente;

e) € essencialmente preventivo;

f) antecipa a tutela penal para punir atos preparatorios (perigo) e por fim é
um direito anti-garantista,

g) ndo promove a estabilizacdo de normas (prevenc¢ao positiva) mas atribui

a determinados grupos o status de infratores.
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4 CRITICA AO DIREITO PENAL DO INIMIGO

Jakobs defende sua teoria afirmando que: “Os inimigos ndo séo pessoas de
fato” e com isso n&o podem ser tratados como tal” (JAKOBS &MELIA, 2012, p.108).

Essa afirmativa de acordo com Conde, “compreende que na sociedade os
seres humanos sao tidos em duas classes distintas, “as pessoas” e as “nao pessoas’.
(MUNOZ, 2012, p.57).

Seguindo esse raciocinio cada classe teria um ordenamento juridico sendo
o direito penal garantista e o direito penal do inimigo, sendo cada um utilizado de acordo
com sua necessidade.

Essa separacéo de acordo com Conde seria:

A separacgdo dos Direitos e a distincdo de Cidadao e Inimigo tratam-se, nas
palavras de Conde, “de um regime totalitario”, pois no nosso Estado de Direito,
€ inconstitucional fazer essa distingdo, uma vez que todos 0s sujeitos possuem
protecao juridica. (MUNOZ, 2012, p.62).

Tendo em vista que o ordenamento juridico atual é o direito penal garantista,
seria inaceitavel sua a separagcdo pois a constituicAo garante direitos e deveres
fundamentais para todos.

Assim, ndo ha o porqué se falar em separagédo do Direito em uma sociedade que
pregadireito e garantia iguais atodos, esses direito e garantia Sdo pressupostos
irrenunciaveis do Estado de Direito. Alem do mais, ao fazer a distingdo ocorre
um desmantelamento do Direito e com isso torna o ordenamento puramente
tecnocrético ou funcional. (CONDE, 2012)

Conde questiona também o entendimento de inimigo a forma que ele esta
definido por Jakobs pois para ele se o inimigo é o delinquente e necessario uma
definicdo clara de quem seria esse delinquente.

Diante disso, deve saber: “quem define o inimigo e como isso é definido? Todos
os delinquentes s&o inimigos” Dessa forma, se a resposta a essa ultima
perguntas for afirmativa poderiamos dizer que todo nosso ordenamento penal
¢ direito penal do inimigo. Porém, se a resposta for negativa, faz necessaria a
delimitacdo precisa de quem realmente é delinquente. (MUNOZ, 2012, p.67).

Conde afirma que Jakobs ndo especifica e ndo traz respostas plausiveis

sobre o assunto:

[...] uma seguranca cognitiva total nunca sera garantia por nenhum sistema de
qualquer tipo que seja. Podera Haver niveis maiores ou menores de seguranca;
e trata-se de determinar quando tais niveis sdo compativeis com o exercicio
dos direitos fundamentais. O equilibrio entre os dois pdlos é dificil e
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sempre se encontra em tensdo. Mas se, como acontece em momentos de
crise, a balanca se inclina descaradamente e sem nenhum tipo de limites, a
favor da seguranca cognitiva, a consequéncia imediata sera a paz, porém, a
paz dos cemitérios. Uma sociedade em que a seguranca se torna o valor
fundamental é uma sociedade paralisada, incapaz de assumir a menor
possibilidade de mudanca e de progresso, o menor risco. (MUNOZ, 2012,
p.68).

Tendo em vista todos esses posicionamentos Conde chega & seguinte

conclusao referente ao direito penal do inimigo:

Portanto, ateoria de Jakobs, Direito Penal do Inimigo, é fragil, pois nao responde
de forma clara a definicAo de inimigo e com isso fica a cargo do Estado
mencionar qualquer um opositor ao seu regime, perdendo assim a esséncia do
Direito, qual seja garantir aos individuos dos direitos e as garantias
fundamentais. (CONDE, 2012).

4.10S BENEFICIOS DO DIREITO PENAL DO INIMIGO NA TEORIA DEJOKOBS

Sabemos que o direito penal foi criada para protecdo dos bens juridicos
tutelados, sendo assim qualquer acdo em contrariedade com a lei deve ser combatido,
proporcionando o direito penal do fato.

Meli4 define o principio penal do fato como:

Na doutrina tradicional, o principio do direito penal do fato, se entende como
aquele principio genuinamente liberal, de acordo com o qual devem ser
excluidos da responsabilidade juridico-penal os meros pensamentos, isto é,
rechacando- se um direito penal orientado na <<atitude interna>> do autor.
JAKOBS & MELIA, 2012, p.108).

Todavia, Jakobs contrapGe a teoria do direito penal de fato, pois para ele a
lei serve apenas para proteger a norma, ela ndo tem a funcéo de protecdo dos bens
juridicos tutelados.

Diante disso, no direito penal do inimigo para que se tenha uma punicao,
portanto, ndo é necessario que aja a transgressao dos bens juridicos tutelados, basta
gue o individuo se enquadre nas regras tuteladas por Jakobs, qual seja, individuos de
alta periculosidade sem garantia cognitiva de obediéncia futuras as normas.

Entdo, a culpabilidade do agente ndo € ponderada, basta aqui que ele se
adéque a um padrdo, padréo concebido de inimigo. Assim, pode-se concluir que no
direito penal do inimigo o individuo € objeto do direto e ndo individuo detentores de

direitos.
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Portanto, o ato ilicito passa a ter um papel de menor relevancia no direito
penal do inimigo, pois aqui visa observar as agdes futuras, combater o problema e isso
s6 é possivel quando ha a separacéo do direito do cidadao e do inimigo.

Assim, para melhor elucidar a concepcéo que direito penal do Inimigo se
assemelha a concepcao de direito penal do autor, segue nas palavras do juiz federal
Nivaldo Brunoni, para a Revista doutrinaria o que é o direito do autor:

Malgrado nédo haja consenso sobre o conceito de direito penal de autor, é
possivel afirmar que por ele o que verdadeiramente configura o delito € o modo
de ser do agente, como sintoma de sua personalidade: a esséncia do delito
radica em uma caracteristica do autor que explica a pena.Ou seja, “a pena se
associa de modo imediato & periculosidade do autor, pelo que para a justificacéo
da sancdo aquela deve ser atribuivel a”. (...) Por esta concepcéo o direito penal
ndo deve castigar o ato, que em si mesmo ndo expressa muito valor, mas sim
a atitude interna juridica corrompida do agente. O delito em si tem um
significado sintomatico. “O ato é apenas uma lente que permite ver alguma
coisa daquilo onde verdadeiramente estaria o desvalor e que se encontra em
uma caracteristica do autor”.(...)Por ser um ser inferiorizado e perigoso, como
nas hipéteses do sujeito nocivo para o povo e do delingliente habitual, o autor
deve ser punido ou neutralizado, porque representa um perigo a sociedade.
Neste sentido, o direito penal de autor foi acunhado de direito Penal de &nimo,
sendo a defesa social, em suma, o que nele justifica a pena.

Com o direito penal de autor surge o denominado tipo de autor, pelo qual o
criminalizado é a personalidade, e ndo a conduta. A tipologia etioldgica tem por
fim dltimo detectar os autores sem que seja preciso esperar o acontecimento
da conduta. Ou seja, ndo se coibe o subtrair coisa alheia mével, mas ser ladréo;
nao se proibe matar, mas ser homicida, etc. Ndo se despreza o fato, o qual, ho
entanto, tem apenas significacao sintomatica: presta-se apenascomo ponto de
partida ou como pressuposto da aplicacdo penal. Nela também se possibilita a
criminalizacdo da ma vida ou estado perigoso, independentemente da
ocorréncia do delito, por meio da selecdo de individuos portadores de
determinados  caracteres  estereotipados: vagabundos,  prostitutas,
dependentes téxicos, jogadores, ébrios, etc. Ou, também, a aplicacéo de penas
pos-delituais, em fungéo de determinadas caracteristicas do autor, por meio de
tipos normativos de autor: reincidentes, habituais, profissionais, etc.

Portanto, o direito penal do inimigo ndo € compativel com o direito penal do

fato, e sim com o do autor.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Analisando a doutrina em relacéo ao direito penal garantista e o direito penal
do inimigo, foi verificado as principais caracteristicas, os principios, as formas de pena
as criticas e os beneficios do direito penal e do direito do inimigo, com a finalidade
demostrar as mudancas que ocorreram através do tempo e a forma em que ele tem
relevancia na sociedade e sua aplicabilidade.

Em outra vertente o direito penal do inimigo seria uma resposta punitiva da
pés-modernidade, dessa forma foi especificado seus principais principios discutindo
sua constitucionalidade e suas diferencas em contrapartida com norma penal vigente,
especificando suas criticas e seus beneficios.Sabemos que, o direito penal do Inimigo
surgiu como uma alternativa ao sistema penal, no qual através de seus fundamentos
visa combater o inimigo.

Assim, sistema do direito penal do inimigo, visa combater as atuacdes ilegais
dos transgressores por meio da aplicacdo de penas extremamente agressivas e
altas.Porém, é importante salientar que este constitui um retrocesso do direito penal,
pois além de dar ao estado um maior poder tornando-o autoritario, ha aqui também uma
perda essencial dos direitos do cidaddo, direitos esses constituidos pelo estado
democrético.

No entanto a constituicdo ja incorporou inseriu levemente o direito penal do
inimigo quando autorizou que essa teoria fosse aplicada na criagcdo de legislacdo
infraconstitucional e na propria atividade jurisdicional.

Por exemplo “a supressao de garantias fundamentais em casos de crime
especificos.”

No artigo 5° da constituicdofederale no seu inciso XLII- trata o crime de racismo
de uma forma diferente dos outros crimes, tendo em vista que este constitui crime
inafiancavel e imprescritivel.

Assim como no inciso XLIII da constituicdo federal que trata a pratica da
tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos como
crimes hediondos, crimes inafiancaveis e insuscetiveis de graca ou anistia.

Outro exemplo da supresséo de garantias fundamentais em casos de crime
especificos é acao de grupos armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional
e o Estado Democrético que constitui crime inafiangavel.

No geral, pode-se dizer que o direito penal do inimigo ja é aplicado na pratica

dentro do pais, ainda que de maneira aberta, Entretanto sua legitimidade

ainda é alvo de questionamento.
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Vale ressaltar que o préprio criador do direito penal do Inimigo JOKOBS,
critica a incorporacao de fragmentos da sua teoria, como € o caso do brasil.

Segundo o jurista alemao. Quando isso acontece, ha um alto risco de que
cidaddos possam receber o tratamento que deveria ser dispensado apenas aos
verdadeiros inimigos da sociedade. Portanto, o adequado seria que a teoria fosse
aplicada em sua integralidade.

A doutrina majoritaria aponta mais um exemplo do direito penal do inimigo
no sistema juridico brasileiro.

O RDD-regime diciplinar diferenciado lei 9.614/98 que se refere ao abate de
aeronaves suspeitas.Lei do abate possibilita a destruicdo de aeronaves suspeitas de
estarem transportando armas de fogo ou traficando entorpecente, no espaco aéreo
brasileiro, desde que ndo descumpra a ordem de pouso da forca aérea.

A lei 8.072/90 a lei de crimes hediondos, alterada pela lei 11.464/2007,
determina o cumprimento da pena, dos crimes elencados nesta lei, em regime
inicialmente fechado.

E no artigo 59 do cédigo penal nesse artigo também tem caracteristicas do
direito penal do inimigo tendo em vista que nele é analisado os fatos anteriores
condenacgbes do réu, além disso se ele tem maus antecedentes, bem como sua
personalidade.

Em todas essas hipéteses descritas a cima, podemos encontrar fragmentos
da tese defendida pelo brilhante doutrinador Jakbos no ordenamento juridico, tendo em
vista que o0 mesmo apresentou uma amplificacéo legislativa no ambito penal, com a
finalidade de combater a criminalidade, com a aplicabilidade do direito penal do inimigo

Mostrando que o ordenamento comum e ineficaz para aqueles que nao se
adaptam ao sistema, permitindo medidas de repressdao em desfavor do inimigo
retirando os direitos fundamentais, tais direitos tutelam os elementos essenciais da
pessoa e sua existéncia. Jakobs acredita que retirada desses direitos e apenas uma
condigcao para o comportamento da pessoa que se torna um inimigo.

Contudo concluisse que existem duas correntes doutrinarias dentro do

direito sendo uma o direito penal garantista corrente majoritaria que preza os direitos

fundamentais do cidadao, e o direito penal do inimigo que vem revolucionar

e criar uma nova velocidade do direito penal tendo em vista os problemas atuais o
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aumento da criminalidade e a ineficdcia da norma vigente. Especificando que essa
teoria pode ser integrada no ordenamento juridico tendo em vista que indiretamente ela

ja é aplicada em casos especificos.
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