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Apresentacdo

APRESENTACAO

Em tempo de crise econbémica e politica, em que colocadas em xeque as mais diversas
instituicOes, as préticas por elas encetadas e as mazelas do sistema criminal, o livro apresenta
um rico enredo de discussdes que, sob uma visdo critica, reflete a necessidade de ser

rediscutida a funcdo da pena privativa de liberdade, seu carater estigmatizante, e, sobretudo,
a politica criminal obsoleta, calcada em préticas penais que se encontram dissociadas da
complexidade das relacOes sociais atualmente praticadas, o0 que ganha contorno de

dramaticidade em um pais de modernidade tardia como o Brasil.

O Estado policialesco descrito em diversos dos textos que ora se apresenta oferece uma vasta
e séria gama de aspectos que, analisados e criticados, demonstram a vivéncia de uma
conjuntura estagnada, que remonta a uma realidade descrita h& anos por Nilo Batista, em
prefacio a Criminologia Critica de Alessandro Baratta, no sentido de que os problemas
relacionados ao controle social penal violéncia urbana, drogas, violacOes de direitos
humanos, instituicdo policial, Ministério Pablico, Poder Judiciario, a questdo penitenciéria,
violéncia no campo, etc., - alimentam a agenda politica dos partidos' e se reproduzem, cada
diamais, como novos discursos produzidos pela midia.

Os textos refletem, pois, um outro espaco de discussdo voltado para a superacdo de uma
criminologia ortodoxa, que reduz seu horizonte a uma inadequada e solipsista explicacdo
causal do delito, e buscam direcionar as préticas persecutorias e punitivas no sentido de
preservar a dignidade humana, colhendo com isso os frutos necessarios a uma politica
criminal que reconheca a natureza eclética dos seres quanto a etnia, condicdo social e
pluralismo ideoldgico e que, assim, ultrapasse a resisténcia dogmético-positivista néo
condizente a0 neoconstitucionalismo.

O livro &, assim, um convite ao leitor para areflex@o, em Ultima insténcia, sobre a fungdo do
sistema penal, sobre as consequéncias do ndo abandono de préticas tradicionais ha muito

inadequadas e para uma visdo progndstica que revela a necessidade de mudancgas.

Que tenham todos 6timal leitura.



Aracgju, julho de 2015.

Luiz Gustavo Gongalves Ribeiro

Bartira Macedo Miranda Santos

Marilia Montenegro Pessoa De Mello



DIREITO PENAL CRITICO, DIREITO DO INIMIGO E JUSTICA PENAL: A
NECESSIDADE DE UMA RELEITURA MINIMALISTA FRENTE A SOCIEDADE
CONTEMPORANEA

CRITICAL CRIMINAL LAW, ENEMY LAW AND CRIMINAL JUSTICE: THE
NEED FOR A MINIMALIST REVIEW IN CONTEMPORANEOUS SOCIETY

Claudio Abel Franco de Assis
KelviadeOliveira Toledo

Resumo

O presente artigo tem por objetivo abordar o Direito Penal e o Processo Penal do Inimigo de
Gunther Jakobs em uma perspectiva histérico-critica, a qual ira explicitar, a luz do moderno

Direito Penal critico, as razdes desse aporte tedrico que defende a necessidade de um Direito
Penal do Cidaddo e de um Direito Pena do Inimigo, sendo o inimigo aquele se desviou do

direito de modo supostamente duradouro e que ndo apresenta recuperacéo. Ademais, busca-
se compreender a aplicacdo da Justica Penal em um Estado Democratico de Direito e 0s seus
possiveis paradoxos na sociedade contemporanea, tendo em vista a crescente expansdo da
tutela penal, a sua utilizagdo simbdlica e, bem como, os desafios do Direito Penal moderno,

gue deve servir de instrumento garantista dos principios fundamentais insculpidos na Carta
Maior. Por fim, algumas criticas sdo tecidas ao modelo projetado por Jakobs, na medida em

gue, hodiernamente, o Estado necessita de um sistema que garanta os direitos dos cidadaos e
preserve a sua dignidade, corporificando o que se denomina de Direito Penal Minimo. Dessa
forma, o artigo procura destrinchar tais questdes a partir de novas experimentactes tedricas
gue acenam para a discussdo dessa crucia temética no Direito Penal dos tempos atuais.

Palavras-chave: Direito penal do inimigo, Maximalismo, Justica penal, Estado democrético
dedireito, Politicacriminal, Sistema penal

Abstract/Resumen/Résumé

This article aims to approach the Criminal Law and the Crimina Proceedings Enemy of
GuUnther Jakobs, from a historical perspective, which defends the need for an criminal

citizen's right and a Criminal Law of the Enemy, and the enemy that if they deviated from
supposedly lastingly of law and does not have recovery. Furthermore we seek to comprises
applying of criminal justice on a Democratic rule-of-law State and their potential paradoxes
in contemporary society with a view to increasing expansion of the crimina oversight, its
symbolic usage and the challenges of the modern Criminal Law, which should serve as the
instrument to ensure key principles sculptured in Constitution. Finally, some critics are
woven model designed by Jakobs, to the extent that in our times the state needs a system that
guarantees the rights of citizens and preserve their dignity, embodying what is called

Minimum Crimina Law. Thus, the article tries to unravel these issues from theoretical trials
waving to discuss them.
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K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Criminal law of the enemy, Maximalism, Criminal
justice, Democratic rule-of-law state, Criminal policy, Criminal system
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INTRODUCAO

O presente artigo visa abordar, sintética e analiticamente, alguns aspectos principais
acerca da conhecida teoria do Direito Penal do Inimigo e, bem como, do Processo Penal do
Inimigo, da lavra do emérito Professor Giinter Jakobs, tendo como ponto reflexivo os
caminhos do discurso penal maximalista e como este tem influenciado a sociedade
globalizada do novo século. A partir da anédlise critica do Direito Penal do Inimigo tal como
idealizado por Jakobs, destinado aqueles que de forma reiterada, violam as normas do
contrato social, é possivel se chegar ao Processo Penal do Inimigo, apesar de ndo ter sido este
expressamente previsto pelo autor, mas podendo ser identificado quando ele propde a
flexibilizacdo ou a supressao de garantias processuais.

Assim, em um primeiro momento, se tratard como a Justica Penal vem sendo
aplicada no ordenamento juridico e quais seriam as principais barreiras para que ela se
concretize de forma efetiva, levando-se em consideracdo a democracia em sede de um Estado
Democrético. Ademais, por trds de tal aplicacdo, existem questdes politicas que devem ser
ponderadas e tensionadas constantemente com o Direito Penal, de tal sorte que a
democratiza¢do do Judicidrio consista em um processo continuo de transformacao da relagdao
da Justica com a politica, difundindo préticas judiciais comprometidas com a efetivacdo dos
valores constitucionais.

Ap6s, haverd uma abordagem, de forma mais detida, sobre a teoria de Jakobs, o qual,
apoiado em teorias contratualistas, a idealiza na divisdo dos seres humanos em dois grandes
grupos, um formado pelos cidaddos e outro formado pelos ditos ‘inimigos’ do Estado, sendo
que estes manifestariam sua vontade em ndo integrar o “pacto social”. Em seguida, se podera
aquilatar a sustentacdo da teoria jakobsiana na realidade contemporanea, em que fica
evidenciada a forma técnica engendrada pelo autor para diferenciar a aplicacdo tanto do
Direito Penal do Cidaddao quanto do Direito Penal do Inimigo. Em sequéncia, se discorrerd
acerca do Processo Penal do Inimigo como decorréncia procedimental do Direito Penal do
Inimigo na matriz processual.

Dessarte, tendo concluido todo o aporte conceitual da teoria do Direito Penal do
Inimigo, se fard um estudo sobre a conveniéncia e a legitimidade da incorporagdo de tal
doutrina pelo ordenamento juridico, com apontamentos criticos balizados na doutrina para se
averiguar a adequacdo da ideia de inimigo e direito no mundo atual, debatendo-se a justica da

aplicacdo de referida teoria, tendo como norte o principio maior de supremacia da
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Constituicdo e os valores e garantias processuais que permeiam o modelo de Estado
Democrético de Direito, edificado, principalmente, com base no principio da dignidade da

pessoa humana.

1- PARADOXOS DA APLICACAO DA JUSTICA PENAL

O processo de democratizagdo vivido pela sociedade nos tltimos tempos acenou para
uma forte tendéncia da sociedade em se interessar por assuntos publicos, tais como o crime e
a inseguranca publica. No final do século XIX, no nascedouro da sociologia criminal, Emile
Durkheim (1999), preconizava que um comportamento somente poderia ser considerado
como crime quando atentasse contra os estados fortes da consciéncia coletiva. Dessa forma,
um assunto coletivo de tamanha importincia deveria interessar aos individuos que desejassem
participar na esfera publica. Destarte, o controle do crime e o exercicio do poder punitivo pelo
Estado, como bem assevera o contratualista Thomas Hobbes (1993), é entendido como uma
questdo politica fundamental, na medida em que ao Estado € cedido o direito de punir, outrora
dada esta faculdade aos préprios cidaddos mediante a utilizagdo da vinganca privada. Por
certo que, com a implementacdo do regime democratico, o soberano, como preconizado por
Hobbes, nido se confunde mais com o Estado, sendo com a vontade dos cidadios.

Nessa seara, tem-se presenciado cada vez mais o interesse popular pela gestdo
judicial das tematicas do crime e da seguranca publica, fazendo com que a Justica Penal seja
democratizada. No entanto, referida democratizagdo vem sendo deturpada por varios
mecanismos de acdo da propria sociedade, tais como, em primeiro lugar, o atual modelo de
democracia representativa brasileira e, secundariamente e de forma incisiva, o crescente
aumento da criminalidade.

Nas palavras de Antonie Garapon (2001), o Judicidrio se converteu no [dcus
privilegiado para a manifestacdo das paixdes democraticas, em que houve a transferéncia do
sistema politico para o juridico. Entretanto, referidas paixdes quando se alocam na Justica
Penal, fazem desabrochar algumas contradi¢des: de um lado, a Justica torna-se um
contrapoder, haja vista que € tida como contestadora e também como garantidora da
efetivacdo de direitos; de outro lado, ela € transformada em um espaco de vinganga, em que
delitos barbaros sao manifestados de forma tdo extraordindria a ensejar uma politica de

combate ao crime.
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A aclamacgdo por vinganca e a indignagdo dos cidaddos se unem de tal forma a
transformar a consciéncia coletiva, gerando uma retribui¢do de uma violéncia ilegitima. Dessa
sorte, a Justica Penal tem se deparado com uma opinido publica, somatizada a manipulagdo e
a dramatizacdo da midia, que se assemelha mais com a vitima do que com os direitos do
ofensor.

Evidencia-se hoje o fato de que as pessoas vivem em uma verdadeira sociedade do
espetaculo, na qual a midia se utiliza de uma linguagem avassaladora para influenciar a
opinido publica (BARATTA, 2002). Ela se vale da comocao e sensacionalismo para valorizar
a violéncia e acentuar o interesse pelo crime e pela justica penal. O que ocorre, na verdade, é
uma mensagem carregada de valoracdes que leva a imprensa a externar situacdes que até
mesmo nao seriam criminalizadas. O jornalismo sensacionalista valoriza a violéncia urbana e
aumenta o interesse popular pela justica penal e pelo crime através do uso de uma linguagem
discursiva, enaltecendo o fato e criando uma nova noticia com cargas emotivas capazes de
formar personagens estereotipados.

A transformacao realizada pela midia no pensamento das pessoas, segundo o ensino
do insigne Nilo Batista (2013), faz com que fatos sejam internalizados como calamidades
sociais, mesmo que a informagdo tenha sido apenas assistida em jornais, vistos em uma
revista ou nos noticidrios. Isso se deve ao fato de que os veiculos de comunicagdo apenas
querem vender a noticia sem se preocupar com a garantia da informacgdo, optando por
assuntos que podem surpreender e chocar seu publico.

A imprensa tem legitimado politicas criminais que violam principios basilares do
Estado Democritico de Direito, e ainda, ao executar o sistema penal por seus programas,
cometem uma afronta direta ao principio da intervencdo penal minima. Dessa forma, a
liberdade de informar nao pode desconsiderar a conjuntura do ordenamento juridico previsto
na Carta Magna.

Nesse sentido, a opinido publica e a midia requerem dos juizes e tribunais mais do
que o simples esfor¢o de proferir uma decisdo, mas sim, um verdadeiro empreendimento de
uma politica criminal retributiva calcada em juizos irracionais e que desrespeita certos
valores. A retribuicdo desejada pela opinido publica e pela midia estd baseada no sofrimento
causado a vitima que, de tal sorte, atinge também os outros cidaddos. Diante de tal situacgao,
um dos pilares da aplicacdo da Justica, a imparcialidade, € deixada de lado, visto que ndo ha
dissocia¢do da emocdo dos acontecimentos a fim de alcancar uma solucdo justa e equanime

para o caso em concreto.
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Como elucida Garapon (2001), todo este cendrio leva a diabolizacdo do agressor,
acentuando-se o fato de encontrar os culpados pelas ocorréncias das tragédias humanas. Em
seus dizeres, € “como se a evolucdo da sociedade democratica lhe fizesse considerar a ideia de
que nenhuma morte € natural e que, quando ndo atribuida a uma vontade positiva, pode ser
sempre imputada a uma negligéncia” (GARAPON, 2001, p. 105). A Justica Penal,
considerando o clamor da maioria da sociedade, posiciona-se num patamar de coacdo, em
que, muitas vezes, vé-se pressionada a violar alguns direitos fundamentais, para que produza
um sentimento de justica e seguranca.

Outra questio deveras importante quanto a aplica¢do da Justica Penal e seus reflexos
€ a propria funcionalidade do instrumento punitivo, ou seja, a adoc@o de politicas de controle
dos comportamentos criminosos através da instrumentalizacao da tutela penal para responder
as transformagdes sociais. Todavia, o que ocorre na pratica é a maximizagao da capacidade
funcional do Direito Penal, materializando-se com violagdes as garantias tradicionais. Esta
tendéncia a funcionaliza¢do do Direito Penal, como bem preceitua Francisco Mufioz Conde,
“encerra o perigo de que lhe sejam atribuidas tarefas que na pritica ndo pode cumprir,
oferecendo, enganosamente, a opinido publica perspectivas de solu¢des de problemas que de
imediato ndo se apresentam na realidade”. (CONDE, 1997, p.37)

Assim, esse hodierno movimento de dar uma resposta aos anseios da opinido publica
e da midia, levam a Justica a considerar o delinquente como um inimigo da sociedade e ndo
como um sujeito portador de direitos. Este “inimigo” é bem retratado na obra de Giinther
Jakobs (2009), em que, para ele, o agir emocional da maioria da sociedade impde ao
Judicidrio a aplicacdo de um Direito Penal do Inimigo, ao invés de um Direito Penal do
Cidadao.

Como ultimo paradoxo da democratizacdo da Justica Penal, cabe apontar que a
Justica Penal tornou-se, por exceléncia, uma instdncia resolutéria dos conflitos
(CARVALHO, 2010). Isso se deve ao fato de que ela é sempre, para os cidaddaos, uma opgao
disponivel diante do fracasso dos outros meios de regulacdo e produz (em teoria), sobretudo,
um sentimento de seguranca e de estabilizagdo dos conflitos. As sociedades democraticas
confiam que o Judicidrio serd o guardido das promessas democriticas e emancipatorias nao
realizadas da modernidade.

No entanto, o efeito esperado ndo € satisfatério, porque hd uma assimila¢do
equivocada por parte do sistema politico das demandas sociais por mais protecdo e das
emog¢des que levantam sentimentos irracionais de retribui¢do. Esta distor¢ao na interpretacao

das pressdes sociais origina um movimento de introducao na legislacao de novos tipos penais,
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ao agravamento dos que ja existem, bem como a restricdo das garantias individuais. Baseado
no discurso da tutela penal das sociedades em crescimento, o legislador implementa novas
formas de delinquéncia, buscando resolver os problemas sociais mediante o socorro da
permanente figura da lei penal.

Uma vez ultrapassada a andlise dos problemas que assolam a aplicacdo da Justica
Penal, faz-se mister compreender a distin¢@o entre direito penal do inimigo e do cidaddo e a

tese defendida pelo ilustre professor Giinter Jakobs.

2- GUNTER JAKOBS E O DIREITO DO INIMIGO: A BUSCA DO IDEAL
LEGITIMADOR NO ESTADO SOCIAL REPRESSIVO

E sabido que o discurso penal agrada a sociedade, seja pela sua imponéncia enquanto
garantidor da ordem e bem estar social na medida em que promete graves e efetivas puni¢des
aqueles que se desviarem de um comportamento, seja pelos desdobramentos de suas fungdes
miticas e ideais de prevencdo geral e especial, em que o temor de ser inserido no sistema
penitencidrio e de ser taxado como criminoso cumpre uma funcio velada de assegurar uma
diferenciagdo entre os cidaddaos de bem dos cidaddos desviantes. Evidente que tal
circunstancia seria em tese, na realidade, os efeitos do discurso juridico-penal. Entretanto, a
seguranca alcancada pelo temor do controle social do Direito Penal é bastante relativizada,
sobretudo no Brasil em que as discussdes sobre impunidade parecem nao ter fim.

Porém, mesmo que o efeito seja ideoldgico, ja que o discurso € ilegitimo, ele também
agrada e ainda é muito presente na sociedade. Nesse sentido, Rogério Greco, com relevo,

afirma que

Definitivamente, o discurso penal agrada a sociedade, pois que esta nele deposita as
suas esperancas. A midia, que exerce poderosa influéncia em nosso meio, se
encarrega de fazer o trabalho de convencimento da sociedade, mostrando casos
atrozes, terriveis sequer de serem imaginados, e, como resposta a eles, pugna por um
Direito Penal mais severo, mais radical em suas puni¢des. A disputa por pontos na
audiéncia, por venda de seus produtos, transformou nossa imprensa em um show de
horrores que, por mais que possamos repugnd-lo, gostamos de assisti-lo diariamente
(GRECO, 2010, p. 5).

Essa afirmacdo € praticamente uma constatacdo da realidade e uma observacdo do
que ocorre diariamente na sociedade brasileira, em que a midia e os meios de comunicagdo de
massa inflam a resposta contra a criminalidade através da elei¢ao de determinados casos em

que os inimigos estdo clara e previamente definidos e prontos para serem combatidos. Neste
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contexto aparecem os programas sensacionalistas em que ancoras se lancam como detentores
da verdade e conhecedores do Direito Penal, conclamando os telespectadores a apoiarem a
puni¢do mais severa possivel para os infratores.

Cabe tracar uma discussao, neste passo, sobre quem seriam os reais inimigos do
Direito Penal e como deveria ser o devido tratamento dos mesmos frente a uma sociedade que
anseia por uma resposta contra a criminalidade.

O notével jurista Giinter Jakobs (2008), em sua obra “Direito Penal do Inimigo”,
buscou delinear um modelo de Direito em que dois tipos ideais pudessem ser bem
diferenciados: o Direito Penal do Cidaddo e o Direito Penal do Inimigo. O primeiro seria o
Direito Penal da maioria, entendido como o direito daqueles que se desviaram da norma penal
por acidente e que continuam, portanto, a ser cidaddos, devendo ter os seus direitos
fundamentais respeitados, haja vista que continuam a figurar como sujeitos plenos de direitos.
Ao contréario, o segundo, conforme o préprio nome ja induz, seria destinado a garantia da
ordem e do bem estar social contra perigos futuros através da prévia identificacdo dos
criminosos e dos inimigos da sociedade. Conforme a defini¢do de Michel Foucault (2005), o
Direito Penal do Inimigo combate o infrator pela sua periculosidade social, na medida em que
visualiza os individuos nas suas virtualidades, € em um suposto perigo que podem trazer a
sociedade; portanto, ndo sdo tratados como um cidaddo e devem ser privados de agir
livremente.

No direito penal do inimigo de Jakobs, se analisaria entdo o perigo que o sujeito
representa hoje e representard para o futuro, de maneira que, em casos de perigos graves a
ordem juridica, as autoridades constituidas estariam legitimadas a agirem de forma
preventiva.'

Em um esforco filoséfico inicial, Jakobs (2008) sustenta que a relagdo entre Direito e
o inimigo € bem distinta, pois, Direito seria a vinculagdo entre pessoas portadoras de direitos e
deveres; ja a relacdo com um inimigo tem suas bases ndo no Direito, mas na coa¢do. Como o
Direito implica, de per si, a coacdo a uma “autorizacdo para coagir”’, sendo esta coagdo bem
demonstrada através do Direito Penal, seria possivel dizer que toda pena e toda legitima

defesa se dirige a um inimigo.

' “La primeraobservacién que se puedehacer a JAKOBS es que su “Derecho penal delenemigo”

recuerdamuchoal “Derecho penal de autor” que propugnaronlos penalistas nazis, seginelcuallo relevante no era
elhechodelictivo cometido, sino la “perversiéon”, “inclinacién o tendéncia al delito” o”’peligrosidad criminal” que
pudieratenersu autor.” (MUNOZ CONDE, Francisco. De Nuevo sobre elDerecho Penal dei Enemigo. 2. ed.,

Buenos Aires: Hammurabi, 2008).
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Para embasar referida argumentacdo, Jakobs demonstra que existem modelos
filos6ficos antigos, sobretudo nos autores que concebem o Estado como um contrato, em que
o infrator se mostra isolado e a margem de suas benesses quando pratica um crime. Isso
porque este é entendido como violagc@o ao contrato e, por consequéncia, aquele deixa de viver
em uma relacio juridica. Por tal razdo, na visdo do grande expoente maximalista, Rousseau’
afirma que o “malfeitor” seria aquele que agride o “Direito Social”, deixando de ser integrante
e “membro” do Estado, ja que a sentenga contra ele seria a demonstracdo da guerra do Estado
contra o infrator, quebrando, assim, o contrato social. 3

Outros autores, como Fichte, também sdo mencionados nessa mesma linha,
apontando para um raciocinio em que, a partir do momento da ruptura do contrato social, seria
como os direitos dos cidadaos fossem perdidos, legando o Estado ao infrator uma determinada
situacdo em que ele estaria, conforme Jakobs, em um status iustitia vacuus (2008, p. 4).
Contudo, Jakobs critica esses conceitos por serem eivados de elevada carga de abstracdo na
diferenciacdo entre cidaddao portador ou ndo de direitos e a figura do inimigo, e também
porque, em principio, a ordem juridica deveria ter em suas bases um criminoso. Tal situagao
se justificaria pelo fato de que tal criminoso possuiria um Direito, qual seja, o de reconciliar-
se com a sociedade, de maneira a “quitar as contas” pela quebra desse mitico contrato, e, para
exercer este mister dependeria do estado de pessoa.

Corroborando o entendimento exposado acima, Hobbes®, enquanto tedrico do
contrato social e filésofo das instituicdes, sustenta que o contrato é a submissdo mediante a
forca e a violéncia; ja para Jakobs, o contrato deve ser visto em sua realidade, da prdxis, no
sentido de que os cidaddos futuros ndo venham a perturbar o Estado em sua organizacdo.
Tanto assim que, continua o autor (JAKOBS, 2008), Hobbes ndo extrai do criminoso a ideia

de ser ele também cidaddo, pelo menos de inicio, pois ndo poderia este negar tal estado por si

? «Afirma ROUSSEAU que cualquiermalhechor que ataque elderecho social deja de ser miembrodel Estado,
puesto que se hallaen guerra conéste, como demuestrala pena pronunciada en contra delmalhechor.” (JAKOBS,
Giintherand MELIA, Manuel Cancio. Derecho Penal delenemigo. Madrid: CivitasEdiciones, S. L., 2003. ISBN:
84-470-2063-0 (traduzido para o espanhol por Manuel CancioMelid), p. 26).

3 “Alids, todo malfeitor, atacando o direito social, torna-se, por seus crimes, rebelde e traidor da pdtria, deixa de
ser seu membro ao violando suas leis, e chega mesmo a mover-lhe guerra. Entdo, a conservacdo do Estado é
entdo incompativel com a sua; € preciso que um dos pereca, e quando se faz que o culpado morra, € menos como
cidaddo que como inimigo. [...] Ora, como ele se reconheceu como tal, a0 menos pela residéncia, deve ser
segregado pelo exilio, como infrator do pacto, ou pela morte, como inimigo publico, pois um inimigo dessa
espécie ndo é uma pessoa moral; ¢ um homem, entdo o direito da guerra é o de matar o vencido.” (ROUSEEAU,
Jean Jacques. Do Contrato Social e Discursos sobre a Economia Politica. (traduzido por Mdrcio Pugliesi e
Norberto de Paula Lima). Sao Paulo: Hemus, 1981, p. 45-46).

* “Disso decorre que os rebeldes, traidores e todas as outras pessoas condenadas por traicio ndo sio punidas pelo
direito civil, mas pelo natural: isto €, ndio como suditos civis, porém como inimigos ao governo — ndo pelo direito
de soberania e dominio, mas pelo de guerra” (HOBBES, Thomas. Do Cidadao [tradu¢do, apresentacdo e notas
Renato Janine Ribeiro] 2. ed., Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 233).
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mesmo. Realidade bem distinta, pois, seria a de rebelido (“alta trai¢cdo”), ja que, como tem por
esséncia a recusa a submissao ao império do Estado, isto configuraria um retorno ao estado de
guerra, de tal sorte que, aqueles que assim procedem, devem sofrer a punicao, desprovidos da
condicdo de suditos para serem tratados como verdadeiros inimigos.

A 1ideia central de justificacdo conforme Jakobs reside entdo, até este ponto, no
Estado contratualista, de maneira que se afigura bem claro o respeito integral ao contrato
social estabelecido entre o Estado, enquanto ente superior/soberano ao qual foi depositada a
confianca de cada um (cada cidadao) constituindo-se dai a soberania e legitimidade da agdo
do Estado, e o cidaddo, enquanto sujeito de direitos e deveres, € imprescindivel para que haja
a continuidade dessa relagcdo Estado/Cidadao, pois, uma vez quebrado este contrato, o infrator
deve ser expulso ou colocado em “custddia de seguranca” (JAKOBS, 2008, p. 7).

Apoiado em filésofos da lavra de Hobbes e Kant, Giinter Jakobs (2008) argumenta
que o alto traidor, o inimigo, se despersonaliza, uma vez que nega a constituicdo e o estado de
coisas existentes. Assim, concebe um Direito Penal do Cidadio para os individuos normais
que delinquem apenas em situagdes incomuns e especiais, ndo desviando da norma
constantemente. Em outro sentido, assevera que o Direito Penal do Inimigo € destinado
aqueles individuos que reiteradamente persistem no cometimento de infracdes contrarias a
ordem juridica, sendo que, a estes, se nega o estado de pessoa.

Nessa linha de ideias, tem-se que o Direito Penal do Cidadao seria direito também
para o infrator, o qual teria intocado o seu status de pessoa. Todavia, ndo seria esta a situagao
do Direito Penal do Inimigo, o “direito em outro sentido” (JAKOBS, 2008, p. 7), ja que, no
interior desta configuracio ideoldgica enquanto modelo de Direito a ser aplicado, o Estado
estaria a se proteger do tal inimigo aplicando uma custddia de seguranca, de tal sorte que “o
Direito Penal do Cidadao € o direito de todos; o Direito Penal do Inimigo € o direito daqueles
que se contrapdem ao inimigo; em relacdo ao inimigo, ele € somente coacao fisica, chegando
até a guerra” (JAKOBS, 2008, p. 8).

Verifica-se aqui, de maneira bem clara, que dois direitos se apresentam para uma
sociedade de dois planos: o dos cidaddos e o dos inimigos. O tratamento desigual &, nos
estritos ditames esposados pelo autor, chancelado pelo Estado que encontra fungdes distintas
nestes dois modelos de direito, a saber que “O Direito Penal do Cidadao mantém a vigéncia
da norma e o Direito Penal do Inimigo (em sentido amplo, incluindo o direito de medidas de
seguranca) combate perigos, sendo certo que existem muitas formas intermedidrias”

(JAKOBS, 2008, p. 8).
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Nesta passagem verifica-se a coexisténcia desse duplice plano de aplicacdo do
discurso juridico penal mdximo e combativo de Jakobs, em que o Direito Penal do Cidadao
cumpre uma fung¢do de reafirmacdo da vigéncia da norma violada pelo infrator, algo que se
amolda as particularidades do sistema funcionalista do qual o autor é um destacado expoente,
de maneira que a seguranca juridica € restaurada voltando-se para a norma e as consequéncias
de sua violagdo, tanto no enfoque da prevencdo geral (que é muito claro no funcionalismo)
quanto na especial.

A novidade, porém, seria no que se refere ao Direito Penal do Inimigo, que passa a
cumprir uma funcdo de “protecdo da sociedade”, na medida em que é um Direito Penal
excepcional, planejado pelo discurso repressivo mdximo para agir no combate aos perigos, €,
embora a dogmatica de Jakobs (2008) queira dizer que a protecdo se daria em ampla esfera do
plano social, revestindo a sociedade com a prote¢do do Direito Penal, a grande verdade € que,
ele seleciona e delimita os inimigos, os quais passam por um filtro bem especifico da maquina
juridica estatal por estarem em posi¢do distinta dos cidaddos comuns, devendo receber
tratamento eficaz e duradouro tanto na repressao quanto na “profilaxia” de futuros delitos.
Assim lhes cabe, como ja visto, o tratamento como “ndo pessoas”, ja que ficam destituidos do
status de cidaddo, recebendo a alcunha oficializada pelo Estado de verdadeiros inimigos.

A justificativa para essa visdo de aplicacdo do discurso repressivo se di em
observacdes que o Professor Jakobs faz sobre a realidade do crime e do criminoso na
atualidade. Diferentemente dos grandes e metddicos tedricos do contrato social aos quais
Jakobs reverencia em sua obra, o Estado hodierno enxerga no criminoso um fato normal, do
cotidiano, e ndo alguém que mereceria um tratamento diferenciado do Estado por ter se
colocado em posi¢do de inimizade com o pacto social. Tanto € assim que, aquele que com sua
conduta, macula a vigéncia da norma, ¢ chamado através da coercio do Estado para
“recompensar os danos a ela causados” (JAKOBS, 2008, p. 10), s6 que na posi¢ao de cidadao.

Nesse sentido, Jakobs (2008) critica duramente a realidade dessa aplicagdo do
Direito Penal, por tdo simpldria e idealizada que €, pois, ndo importa a gravidade ou os
reflexos do crime ou mesmo o histérico de descumprimento do pacto social que porventura
esteja presente na vida do infrator. Ainda assim ele continuard a ser tratado, em geral, como
cidaddo que dirige seus comportamentos em conformidade com o Direito. Para explicitar este
ponto, Jakobs fala que hd uma expectativa social ampla de observacdo e comportamento
conforme a norma. Porém, ocorre que nao haveria um “alicerce cognitivo” (2008, p. 11)
eficaz em todas as normas, isto é, uma expectativa de comportamento, de ocorréncia do fato

na realidade para se agir dentro da norma. Nesse sentido, Jakobs pondera que sem essa
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seguranca de pensamento, ou seja, de se imaginar que o outro também deveria estar se
comportando conforme a norma se tornam frigeis as estruturas de vigéncia da mesma,
“tornando-se uma promessa vazia; vazia, por nao oferecer mais qualquer forma social
realmente vidvel” (2008, p. 11).

O meticuloso raciocinio acima é desenvolvido para sustentar o que Jakobs afirma

sobre a personalidade daquele que viola a norma. Em suas palavras:

O mesmo acontece com a personalidade de um infrator: ela também ndo pode ser
sustentada de forma puramente contrafdtica, sem qualquer alicerce cognitivo; para
que o outro seja estimado ndo apenas como individuo, ou seja, como um ser que
avalia segundo o prazer e o desprazer, mas também como pessoa, ou seja, para que
se tome como ponto de partida sua orientag¢do pelo justo e pelo injusto, € preciso que
essa expectativa normativa também esteja cognitivamente alicer¢cada de modo geral
e de forma tanto mais clara quanto mais importantes sejam as normas em questio
(2008, p. 11).

Dessa forma, sustenta-se que a personalidade de um determinado individuo que
eventualmente viole a norma com o seu comportamento possa ser relativizada quando
valorada a importancia da norma objeto da infracdo. Evidentemente, a despersonalizacdo, o
tratamento como “ndo pessoa” encontra nesta passagem um contraponto, ja que a falta do
“alicerce cognitivo” poderia facultar esse tratamento, legado ao inimigo. Somado a isto, estao
as disposicdes manifestadas pelo individuo em ndo se comportar de modo estivel e
permanente com o Direito, o que enfraquece e desmotiva o seu tratamento como pessoa.

Para Giinter Jakobs (2008), nesse contexto é que estdo inseridas as legislacdes de
combate, como 0s casos especiais de crimes financeiros, de terrorismo e acdes armadas contra
o Estado, de crime organizado, de crimes sexuais, em que se objetiva combater abertamente o
individuo, que, pela sua postura pessoal (como nos crimes sexuais), por sua vida financeira
(como nos casos dos crimes econdmicos, trafico de entorpecentes e crime organizado) ou pela
sua atitude livre em se associar a algum tipo de organizacdo para a pratica de crimes,
demonstrou claramente que estd em um estado continuo e duradouro de desvio do Direito e da
norma, ndo oferecendo, portanto, a minima garantia cognitiva para que a ele seja dado o
tratamento como pessoa. Assim sendo, se o Estado passa a agir de tal forma, ndo esta ele
compensando o dano a velada vigéncia da norma, mas sim, efetivamente tratando de lancar
bases especificas de eliminacio de perigos, pelo que (JAKOBS, 2008, p. 12) “a punibilidade é
amplamente antecipada para o ambito da preparacdo, € a pena se presta ao asseguramento

contra fatos futuros, ndo a punicao de fatos consumados”.
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Seguindo esta linha de pensamento, o Professor Jakobs (2008) elenca o exemplo dos
atentados terroristas do fatidico 11 de setembro de 2001, ponderando que os paises passaram a
adotar ou pelo menos reafirmaram essas posturas combativas do discurso juridico-penal, e
mais, ele deixa entender que existiria de fato uma guerra oculta, reprimida, em que se aplica o
Direito Penal do Inimigo.

Verifica-se aqui uma importante contribui¢do daquele e de sua teoria, reconhecendo
e apontando que os planos de aplicacdo do Direito Penal, o Direito Penal do Cidadao e o
Direito Penal do Inimigo, existem e sdo aplicados cotidianamente na realidade dos paises que
adotam o modelo cléssico do Direito Penal. No entanto, os tratamentos pertinentes ao cidaddo
e ao inimigo sdo diversos. Em relacdo ao cidaddo, o Direito Penal ird aguardar até o ultimo
momento, isto €, até o ponto em que o animo de desvio da norma tome corpo e se efetive na
realidade, consistindo em um comportamento oposto ao Direito. J4 no que tange ao inimigo,
por ter demonstrado reiteradamente que ndo consegue se comportar conforme o pacto social e
a ordem juridica estabelecida, tendo histéricos de reincidéncia em crimes serd ‘“remotamente
interceptado no campo preliminar e combatido por sua periculosidade” (JAKOBS, 2008, p.
14).

Com o esboco sintetizado dessas argumentagdes, que consistem no nucleo inicial, a
priori, de pensamento da teoria do Direito Penal do Inimigo de Giinter Jakobs, pode-se entdo
passar, brevemente, a andlise do processo penal do inimigo e, em seguida, tecer alguns

apontamentos criticos sobre os méritos e desacertos da referida teoria.

3- O PROCESSO PENAL DO INIMIGO

Preliminarmente, € sabido que o Judicidrio, como ensina Garapon (2001), deve
preocupar-se com a defesa social e com o uso comedido e racional da violéncia, respeitando a
dignidade dos réus e tratando-os como sujeitos de direitos. No entanto, a reinsercao de
sujeitos desviantes permeia todo o processo judicial, desde a acusagdo até o julgamento.
Conforme nos ensina o autor, o processo judicial € um ritual, composto de determinados
eventos autoritdrios (exemplo a sentenca) e outros dialéticos (oportunidade de acusacdo e
defesa), em que o réu, desde o inicio do processo, resgata sua cidadania e dignidade ao

participar direta e ativamente de um espago publico.
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A tramitagdo do processo judicial, por aparentar-se como um ritual, necessita de uma
duracdo razodvel para que os atos sejam realizados da melhor forma e, para que, os sujeitos
processuais reforcem suas expectativas sociais normatizadas, exigindo-se do réu um
compromisso, que, nos ensinamentos de Garapon (2001, p. 214), é uma reanimagao do “pacto
fundador de vinculos sociais feridos”.

Em outro senso, a aplicacao da pena deve servir de oportunidade ao delinquente para
que este quite sua divida com o corpo social. Em algumas sociedades, os cidaddos que
desviaram da lei penal poderiam purgar sua divida social de formas diversas e, na maioria dos
casos, sem o recurso do Estado ao sofrimento da privacdo total da liberdade individual. Para
Garapon (2001), “os cidaddos ndo desviantes tendem a participar do ato de punir, sem o
sadismo do aprisionamento, favorecendo a socializa¢do dos apenados”. E em que medida este
cendrio de ritualistica do processo judicial e aplicacdo da pena se relacionam com o Processo
Penal do Inimigo? Mister compreender seu conceito e por qué alguns rituais do Processo
Penal carregam uma tendéncia de considerar o delinquente como inimigo.

Situado na mesma vertente do ja esbocado Direito Penal do Inimigo estd, por
conseguinte, o seu modus operandi, a sua manifestacdo dentro dos caracteres juridicos
procedimentais, de forma tal que, em livre apreco, seria possivel dizer que ambos sdo faces de
uma mesma moeda, a do Processo Penal do Inimigo.

A partir da andlise critica do Direito Penal do Inimigo tal como idealizado por
Jakobs, destinado aqueles que, deliberadamente e de forma reiterada, violam as normas do
contrato social, € possivel chegar até o Processo Penal do Inimigo, embora nao tenha recebido
tratamento diferenciado pelo citado autor, mas podendo ser identificado quando o mesmo
propoe a flexibilizagcdo ou a supressdo de garantias processuais.

O Direito Penal do Inimigo como adotado por Jakobs, de forma integradora, leva a um
processo penal sem garantias, haja vista que o processo terd um fim de (re)estabilizacdo
normativa. E certo que ao se adotar o critério de considerar determinados individuos como
inimigos, o Processo Penal sofrerd tais reflexos, pois tem carater instrumental em relacdo ao
Direito Penal. Apoiado na filosofia do punitivismo, o Direito Penal do Inimigo estabelece
sancdes mais severas que, embora dotadas de exacerbagdo, s6 podem ser aplicadas apds o
processo penal regular.

A dicotomia Direito Penal do Cidaddo e Direito Penal do Inimigo, por consequéncia,
também atinge o Direito Processual Penal. O acusado, de um lado, possui determinados

direitos, como a ndo auto-incriminagao, o siléncio, a ndo ser enganado, a produzir provas, e de
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outro, deveres, como ndo mudar de residéncia sem autorizacio judicial e ndo se ausentar por
um periodo da comarca.

Nesse sentido, se em um processo penal de matriz acusatéria, em uma primeira
andlise, o réu se apresenta como um sujeito processual que é portador inafastdvel de garantias
que lhe sdo inerentes, em outro sentido (MALAN, 2006), ele se coloca também como objeto
de inimeros atos de verdadeira coagdo fisica sem quaisquer méritos simbdlicos, pelo que
esses atos nao estariam sendo dirigidos contra o titular de direitos fundamentais, mas sim
contra o proprio individuo que, com os seus instintos € medos acaba por colocar em perigo
todo o percurso ordenado do processo, de forma que ai estaria o inimigo.

No entanto, quando aquele se comporta como “inimigo”, numa faceta processual,
executando atos contrdrios a lei, as medidas restritivas se impdem, como a prisao preventiva.
Em que pese esse comportamento, este ainda ndo € o Direito Processual do Inimigo, que
somente se manifesta quando o proprio Direito Penal do Inimigo busca eliminar alguns riscos,
violando garantias processuais, independente de como o acusado se comportou diante do
processo. O “inimigo” ja € assim considerado por pertencer a um grupo de risco,
presumidamente, haja vista ndo ter sido ainda processado e condenado.

Nessa dire¢cdo, Jakobs, postula, entdo, a aplicacdo de regras excepcionais contra o
“inimigo”, como a intervengdo nas telecomunicagdes, investigacdes secretas € a intervengao
de agentes infiltrados. Tanto que preceitua no sentido de que (JAKOBS, 2001) “estas medidas
ndo tém lugar fora do Direito; porém, os imputados, na medida em que intervém em seu
ambito, sdo excluidos de seu direito: O Estado elimina direitos de modo juridicamente
ordenado”. E sabido que o Direito Processual Penal efetiva a realizacio da justica e, de outro
lado, protege garantias constitucionais do cidaddo. No entanto, o Processo Penal do Inimigo,
diametralmente oposto, ndo confere imparcialidade ao processo judicial, caracteristica
fundamental em um Estado Democrético de Direito. Ao revés, sdo caracteristicas daquele, a
conotacdo partidaria do acusador e do 6rgao jurisdicional e a transformacdo do processo penal
em instrumento de luta contra a criminalidade organizada. O Professor Diogo Malan
(MALAN, 2006), nesse raciocinio, delineia aqueles que seriam os institutos tipicos do
processo penal, enfatizando, sobretudo, a incomunicabilidade do preso, a qual busca evitar,
em tese, que ele faca uso da comunicag¢do com o seu advogado, de forma a colocar em risco a
vida, liberdade ou mesmo a integridade de terceiros. Tomando-se como base a referida
incomunicabilidade, outras caracteristicas estdo presentes no processo penal do inimigo, tais
como: as prisdes para averiguacao determinadas com fulcro na mera suspeita sem necessidade

da autorizacdo judicial; as formas de delagdo premiada; os julgadores de excecdo, isto &,
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constituidos exclusivamente para o caso imediatamente apds o cometimento do delito; e os
regimes de execucao penal que renegam direitos ao apenado.

O autor ainda enfatiza que os recentes eventos da globalizacdo e os avancos das
tecnologias tem ameacado de morte as garantias tradicionais do processo penal, de sorte que
as reformas processuais penais concentram esfor¢os apenas na fase de investigacao, que lida
com os instrumentos de controle (MALAN, 2006). Tendo em vista que estes instrumentos sao
sigilosos, como por exemplo, as escutas clandestinas, aquele que estd sendo alvo da
investigacdo nao tem como lidar estrategicamente com tal situacdo, levando a supressao do
direito fundamental do investigado ao siléncio.

Por fim, o referido processo penal do inimigo chancelaria esse novel direito penal de
Jakobs, sendo ja aplicado, ainda que de forma velada, em vdrios paises do mundo. Neste
cendrio, surgem questionamentos filosoficos cuja importancia ndo pode ser ignorada,
sobretudo e principalmente no que concerne a quem ou o0 que seria o0 inimigo e se a forma de
excecdo preconizada seria adequada a essa atividade combativa de um modelo penalista

balizado na acdo e na precaucao de perigos.

4-0 INIMIGO E O DIREITO PENAL: APONTAMENTOS CRITICOS

4.1- O Maximalismo Penal e o Estado Democratico de Direito

A teoria do Direito Penal do Inimigo, embora ndo seja nenhuma novidade em termos
de aplicacdo e enfoque do discurso juridico-penal na realidade planificada dos sistemas penais
da maioria dos paises, j& que hd anos o Professor Gunter Jakobs vem sustentando essa
argumentacao dentro de sua Gtica estruturante do sistema funcionalista do Direito Penal, tem
recebido bastante folego nos dias atuais em vista do crescimento da criminalidade organizada
e da insisténcia das esferas de poder estatais em utilizar o Direito Penal como simbolo de
resposta social ao crime.

Embora seja crivel que os problemas da sociedade ndo se resolverdo através do
Direito Penal, que até mesmo o tormento da criminalidade o Direito Penal ndo consegue
aplacar, ha uma insisténcia das esferas de poder constituidas, talvez em virtude da poderosa e
inexoravel influéncia das espetaculariza¢des mididticas dos 6rgaos de comunicacdo de massa

e da forca dos discursos maximos de dura repressdo da criminalidade que agradam a
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sociedade, em fazer uso do Direito Penal de forma abusiva e, por vezes, “propagandista”,
como se estivessem querendo transmitir uma sensagdo de seguranca juridica e paz social que
somente com o Direito Penal seria possivel alcangar. O Estado Democrético de Direito nio
permite que a Justica Penal se sensibilize com a opinido da maioria, que luta por uma politica
criminal de retribui¢do, marcada pelo midiatismo e pelo sensacionalismo jornalistico,
valorizando a posi¢do da vitima e diabolizando os acusados.

E assim que os discursos repressivos dirigem toda a forca para o combate ao
criminoso, que diferenciam as pessoas através de insercoes maniqueistas de “bom”, “mal” e
de figuras como “heréi”, “bandido” e “criminoso”, e estas figuras sdo aceitas e chanceladas
pela sociedade. E, na verdade, o que acontece € a aplicacdo dura do Direito Penal
repercutindo na prdxis do fato social, ainda que o arcabouco tedrico dessa aplicacdo, em
nossos dias, seja ou queira ser garantista. O problema estdi mesmo nesse sentido, na
dicotomia entre a teoria e a realidade (ZAFFARONI, 1991), pois uma coisa € a ideia atual do
sistema querer ser garantista (embora, na prdtica, se saiba que ele € repressor e desigual) e
outra € se conjecturar que essa ideia seja maximalista, de Direito Penal do Inimigo, como
Jakobs tentou desvelar em sua obra. Tanto assim que, ainda que Jakobs tenha se esforcado
sobremaneira em dizer que estava reconhecendo uma realidade e, mais, estava passando a dar
contornos de legalidade a algo que ja acontecia na realidade de incidéncia do Direito Penal,
sua teoria encontrou muitas objecdes, sobretudo sob o pélio da prote¢do ao Sistema Penal que
deve, necessariamente, se revelar através do Direito Penal Minimo, para que seja legitimo.

O destacado Luigi Ferrajoli (2006) bem leciona que o Judicidrio, em um Estado
Democriético de Direito, quando chamado a exercer o controle judicial do crime e o poder de
punir, tem a obrigacdo politica de tutelar os direitos fundamentais, que sdo bens juridicos que
nenhum agente, publico ou privado, estd autorizado a lesionar, seja com delitos, seja com
castigos. Nesse sentido, hodiernamente, a Justica Penal estd pautada nos valores de protecao
dos direitos fundamentais, ndo podendo se submeter a uma politica criminal maximalista, de
feicao vingativa e restritiva de garantias, ainda que pressionada pela maioria.

Salienta-se que a tese mais destacada do Maximalismo Penal, que € o Direito Penal
do Inimigo, ainda que queira se afirmar legitima e escorada em um tratamento ao inimigo que
seja endossado pelo parametro normativo, como quer Jakobs, muito se afasta das ideias de
legitimidade do Direito Penal, uma vez que estd mais do que claro que a propagacio de um
estado policialesco, de um estado de guerra permanente a criminalidade com retirada de

garantias e imposi¢ao de gravosas medidas as pessoas, além de nao resolver os problemas da

sociedade com relacdo a criminalidade, ainda se constitui num verdadeiro passo atrds na grave
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histéria de lutas pela conquista do respeito as liberdades e aos direitos e garantias

fundamentais dos cidadaos.

4.2- Os “inimigos” e as velocidades do Direito Penal numa perspectiva historica

Nesse sentido tem lugar o imponderdvel questionamento: quem sao os inimigos do
Direito Penal na atualidade?

O Direito Penal nos dias de hoje estd em franco processo de expansdo, tendo
inclusive ganhado dimensdes que, nas palavras de Rogério Greco (apud SILVA SANCHEZ,
2010, p. 20), existem “trés velocidades, trés enfoques diferentes que podem ser concebidos ao
Direito Penal”, no qual o Direito Penal do Inimigo seria a terceira velocidade.

A primeira velocidade estaria relacionada ao Direito Penal tradicional, tendo como
objetivo precipuo a aplicagdo de uma pena privativa de liberdade, pelo que, por se tratar de
questdes graves em discussdo, tal como a liberdade do cidadao, devem ser observados todos
os preceitos ensejadores de garantias, seja em nivel material ou processual penal (GRECO,
2010).

No que se refere a segunda velocidade do Direito Penal, tem-se a aplicagdo de penas
que ndo sao privativas de liberdade, como os Juizados Especiais Criminais no Brasil
(GRECO, 2010), em que o desiderato principal € a aplicacdo de penas que nao privem a
liberdade do individuo, mas sim as penas restritivas de direitos e a pena de multa. Conforme o
autor, nesta dimensdo, seria possivel o afastamento de algumas garantias do individuo para
que ocorra a agilidade na incidéncia da lei penal.

Verifica-se nesse sentido (GRECO, 2010), que a Lei dos Juizados Especiais
Criminais faculta a utilizacdo de institutos juridicos que resultam na aplicacdo da pena nao
privativa de liberdade, sem que tenha ocorrido a instru¢do com ampla defesa e contraditorio,
como ocorre quando o suspeito da autoria do fato acorda com a proposta de transacao penal.

Em resumo dessas duas velocidades de aplicacao do Direito Penal, Jésus-Maria Silva

Sénchez mencionado por Rogério Greco, sintetiza preciosa li¢do:

Uma primeira velocidade, representada pelo Direito Penal ‘do carcere’, em que
haveriam de ser mantidos rigidamente os principios politico-criminais classicos, as
regras de imputacdo e os principios processuais; € uma segunda velocidade, para os
casos em que, por nao se tratar de prisdo, sendo de penas de privacdo de direitos ou
pecunidrias, aqueles principios e regras poderiam experimentar uma flexibilizacao
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proporcionada a menor intensidade da sancdo. (apud SILVA SANCHEZ, 2010, p.
20)

Por fim, mesmo diante de uma significativa resisténcia na forma como o autor
Rogério Greco trata a questdo, o Direito Penal do Inimigo tem sido concebido como a terceira
velocidade do Direito Penal, caracterizado por ser uma “velocidade hibrida”, em que hé a
aplicacdo de penas que importam privacao de liberdade, como na primeira velocidade, porém,
que sejam minimizadas as garantias para que esse fim seja alcancado, como € a segunda
velocidade de concepg¢do do Direito Penal.

Nesse momento, apds compreender o Direito Penal do Inimigo enquanto parte dos
processos de expansao do Direito Penal, cabe aqui retomar uma pergunta crucial que €, a bem
da verdade, o ponto nevralgico da teoria do Direito Penal do Inimigo da forma como exposta
por Giinter Jakobs: quem poderd ser considerado inimigo, para que vejam diminuidas ou
mesmo suprimidas suas garantias penais e processual-penais?

Os vérios exemplos de inimigos trazidos a baila por Jakobs se referem ao terrorismo.
Neste passo e voltando os olhos para a realidade brasileira, Rogério Greco (2010) questiona se
seriam os traficantes que praticam o comércio ilicito de entorpecentes nos grandes centros
urbanos do Brasil, configurando mesmo um verdadeiro estado paralelo dentro do Estado de
Direito com suas regras e hierarquias préprias. Seriam eles os inimigos?

Em verdade, uma das ideologias de Jakobs (2008) € a de antecipacdo de puni¢do do
agente tendo em vista a maneira como conduz a sua vida. Regredindo no tempo a um arcaico
conceito de Edmund Mezger, praticado na Alemanha nazista, o que importa, como preleciona
Rogério Greco (2010), é um auténtico Direito Penal do autor ao invés de um Direito Penal do
fato. O Direito Penal do Inimigo torna fragil a ideia do fato, do acontecimento do crime para
se passar a esfera de responsabilizacdo do seu autor.

Rogério Greco (2010) bem expde que, em 1944, com a chegada de Hitler ao poder
através do partido nacional-socialista, houve uma espécie de reorganizacdo do Estado alemao
conforme as ideias daquele, tendo havido a edi¢do de um projeto sobre o “tratamento dos
estranhos a comunidade”, trazido a descoberto nos dias atuais pelo insigne Professor
Francisco Mufoz Conde na obra “Edmund Mezger e o Direito Penal de Seu Tempo”
(MUNOZ CONDE, 2003).

Tendo sido considerado como um dos mais cruéis e assustadores da histéria do
Direito Penal, este projeto pregava a castracdo de homossexuais, a prisdo por tempo
indefinido de pessoas que manifestassem comportamento antissocial mesmo na auséncia de

ter praticado algum crime (bastava serem vadios, alcodlatras, prostitutas, etc..) e a
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esterilizacdo dos que fossem concebidos como intteis para a sociedade. Rogério Greco

preleciona que tal projeto

Na verdade, apontava determinadas pessoas como perigosas, a exemplo do que
ocorria com os delinquentes habituais, e sobre elas fazia recair uma espécie de
“tratamento”, que podia, segundo a sua estipida visdo, curd-las, aplicando-lhes
medidas de internag@o por tempo indeterminado, inclusive nos conhecidos campos
de concentragdo, ou, quando fosse reconhecidamente entendidas como incurdveis,
condenadas a morte, ou ainda, em algumas situacdes, utilizadas como carne de
canhdo, ou seja, aquelas pessoas que durante a Segunda Guerra Mundial eram
colocadas no front de batalha.(GRECO, 2010, p. 22)

Veja-se que esses individuos, que sofreram todo o tipo de atrocidades possiveis e
inimagindveis, eram concebidos ndo como pessoas pela Alemanha nazista, ferindo
sobremaneira o principio da dignidade da pessoa humana. Interessante notar que essa é
exatamente uma das premissas do Direito Penal do Inimigo, que desconsidera o infrator da
norma, o eleito inimigo, da condicdo de cidaddo. Consequentemente, analisa-se a
periculosidade do individuo, ao invés da culpabilidade, da mesma forma como esposada nos
frios conceitos da Alemanha de Hitler.

Dessa forma, Rogério Greco preleciona que o conceito de culpabilidade foi uma

das conquistas mais importantes da dogmatica juridico-penal alema daquela época.
Entendido como garantia e limite frente ao poder punitivo do Estado € considerado
hoje como um dos principios fundamentais de um Direito Penal democritico e
respeitoso com a dignidade humana. Mas um sistema estritamente dualista como o
que se forjou na Republica de Weimar, no qual a pena limitada por sua
culpabilidade podia ser substituida ou complementada por uma medida de seguranca
de duracdo indeterminada, fundamentada em um conceito tdo vago e perigoso como
o de perigosidade, traduz um conceito de Direito Penal muito vinculado as teses do
amigo-inimigo tdo caras ao Estado nacional-socialista: um DireitoPenal com todas
as suas garantias, baseado e limitado pelo principio da culpabilidade, para o
delinquente ocasional, integrado no sistema, ainda que alguma vez se aparte dele; e
um Direito Penal, baseado na perigosidade e sem nenhum tipo de limitagdes, para o
delinquente perigoso e especialmente para o delinquente habitual que com seu
comportamento e sua forma de condugdo de vida (Lebensfuhrungschuld) questiona
as bases do sistema mesmo.(apud MUNOZ CONDE, 2010, p. 23)

Nota-se, entdo, que o sistema penal dos tempos da Alemanha nazista reconhecia a
culpabilidade para aqueles que se enquadrassem na delinquéncia ocasional e, para os que
fossem considerados delinquentes habituais, a perigosidade, de tal sorte que os parametros
dessa forma de tratamento dos individuos apenas poderiam se encontrar delimitados pelo
proprio Estado enquanto reafirmador dessa maquina penal repressora. Tanto assim que essa
grave e perigosa conceituacdo de perigosidade implicava em medidas que praticamente

visavam ao exterminio daqueles que nela fossem enquadrados (prostitutas, mendigos, vadios,
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etc), aos quais o Estado alcunhou de “estranhos a comunidade”, sendo que, j4 naquela época
se tinha um Direito Penal do Inimigo, sem garantias e sem nenhuma maneira de contencao
dos abusos do poder estatal (GRECO, 2010).

Portanto, as afirmagdes trazidas por Rogério Greco (2010) sdo elucidativas quando o
mesmo aquilata que hd uma semelhanca muito significativa entre as ideologias de Gunter
Jakobs e suas distin¢des cidadao/inimigo e o projeto da lavra de Edmund Mezger concebido
para o regime nazista do ditador Adolf Hitler.

Analisando detidamente esse contexto da Alemanha nazista, conclui-se que as mais
terriveis atrocidades da histéria foram cometidas e até mesmo chanceladas pelo Estado de
Direito alemao vigente a época, tanto é que as “Leis de Nuremberg”, promulgadas em 1935,
deram suporte oficial a politica hitlerista do antissemitismo, proibindo, como exemplo, a
unido matrimonial, a coabitacdo e mesmo as relagdes sexuais entre judeus e alemaes, sendo os
primeiros concebidos como “cidaddos de segunda categoria” (GRECO, 2010).

Diante dessas observagdes € imprescindivel concluir que o discurso em que se afirma
que a sociedade € constituida por cidaddos e por inimigos, sendo que, para os inimigos, deve
ocorrer uma diferenca de tratamento como se houvesse uma espécie de “estado de guerra” nos
dias atuais, se apresenta como um verdadeiro retrocesso, uma volta a um passado que,
certamente, a humanidade quer esquecer.

Por fim, como ndo poderia deixar de ser, deve-se reiterar a questdo fundamental
objeto do titulo e das breves discussdes aqui travadas: quem sdo os Inimigos do Direito
Penal? Para responder a este questionamento, destaca-se aqui o arremate preciso de Rogério

Greco:

Quem s@o os inimigos? Alguns, com seguranga, podem afirmar: os traficantes de
drogas, os terroristas, as organizagdes criminosas especializadas em sequestro para
fins de extorsdes. E quem mais? Quem mais pode se encaixar no perfil do inimigo?
Na verdade, a lista nunca terd fim. Aquele que estiver no poder poderd, amparado
pelo raciocinio do Direito Penal do Inimigo, afastar o seu rival politico sob o
argumento de sua falta de patriotismo por atacar as posi¢des governamentais. Outros
poderdo concluir que também € inimigo o estuprador de sua filha. Ou seja,
dificilmente se poderd encontrar um conceito de inimigo, nos moldes pretendidos
por essa corrente, que tenha o conddo de afastar completamente a qualidade de
cidadao do ser humano, a fim de tratd-lo sem que esteja protegido pelas garantias
conquistadas ao longo dos anos(GRECO, 2010, p. 24).

5- A NECESSARIA APLICACAO DE UMA POLITICA CRIMINAL MINIMALISTA
E GARANTISTA
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Inicialmente é mister considerar a incompatibilidade do Direito Penal do Inimigo e o
Estado Democrético de Direito reinante no ordenamento juridico patrio. Tal espécie de
Direito sé poderia ser ventilado em um estado de excec¢do, o que, na verdade, também se torna
uma hipdtese temerdria, haja vista que se aproximaria de um Estado Absoluto, tdo combatido
nas revolucdes liberais.

Para Zaffaroni (2007), o conceito de inimigo nunca é compativel com um Estado de

Direito muito menos com os principios do liberalismo politico, porque

a teoria politica, o tratamento diferenciado de seres humanos privados do cariter de
pessoas (inimigos da sociedade) é préprio do Estado absoluto, que, por sua
esséncia,ndo admite gradacdes e, portanto, torna-se incompativel com a teoria
politica do Estado de direito. Com isso, introduz-se uma contradi¢io entre a doutrina
juridico-penal que admite o conceito de inimigo e os principios constitucionais
internacionais do Estado de direito, ou seja, com a teoria politica deste ultimo. (...)
Nossa tese € que o inimigo da sociedade ou estranho, quer dizer, o ser humano
considerado como ente perigoso ou daninho e ndo como pessoa com autonomia
ética, de acordo com a teoria politica, s6 é compativel com um Estado absoluto e
que, consequentemente, as concessdes do  penalismo tém  sido,
definitivamente,obstdculos absolutistas que a doutrina penal colocou como pedras
no caminho da realizacdo dos Estados constitucionais de direito (ZAFFARONI,
2007, p. 12).

Dessa forma, o sistema constitucional vigente reclama uma atuagdo judicial
garantista, pautada na prevencdo geral dos delitos e das penas arbitrdrias, limitada ao
conteddo dos direitos fundamentais. A politica garantista, preconizada por Ferrajoli (2006) é
baseada no Direito Penal Minimo, configurado por ser um direito repressivo, mas limitado as
liberdades dos individuos diante do poder punitivo do Estado, diferentemente da corrente do
maximalismo penal que prega um sistema de poder ilimitado, por auséncia de limite a
discricionariedade do legislador. Segundo Ferrajoli (2006), na politica criminal de feicdo
maximalista, a Unica convic¢do de que se tem € a de que nenhum culpado fique impune. De
outro lado, na politica criminal minimalista, a certeza ¢ a de que nenhum inocente seja
injustamente repreendido.

Na opinido de Ferrajoli (2006), a certeza da Justica Penal deveria ser conquistada
observando-se dez axiomas, quais sejam:1) principio da retributividade; 2) principio da
legalidade; 3) principio da necessidade; 4) principio da lesividade; 5) principio da
materialidade; 6) principio da culpabilidade; 7) principio da jurisdicionariedade; 8) principio

acusatorio; 9) principio do 6nus da prova; e 10) principio do contraditério e ampla defesa. A
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juncdo destes axiomas faz com que a politica criminal aplicada seja garantidora dos direitos
fundamentais dos cidaddos e, por conseguinte, condizente com o modelo de Estado
Democrético de Direito, em que hd uma preocupa¢do com os valores constitucionalmente
assegurados. O mesmo autor assevera que uma politica criminal consentanea com os modelos
constitucionais contemporaneos, apoiada no respeito aos valores democraticamente
escolhidos como ordenadores das acOes dos agentes publicos e privados, tem como finalidade
uma dupla funcdo preventiva, quais sejam, a prevencao geral dos delitos e a prevencdo geral
das penas arbitrarias ou desmedidas. Neste cendrio, a aplicacdo de uma politica criminal
garantista e minimalista é, sobretudo, a protecao do fraco contra o mais forte, em que os dois
lados do sistema juridico-penal justificam-se pela necessidade politica da Justica Penal tutelar
os direitos fundamentais, que sdo bens ou valores que, em um Estado democratico de direito,
devem ser preservados contra quaisquer ofensas, tanto oriundas de crimes ou de penas.

E sabido que os anseios da maioria nem sempre sdo consonantes com as
necessidades politicas, apresentando-se, em constante tensao com a democracia € com a maior
participacdo popular nos assuntos da Justica Penal. No entanto, como bem aduz Ferrajoli
(2006), ainda que haja alguma impunidade, a adesdo por juizes a uma politica criminal
minimalista e garantista afasta os desejos de vinganca da opinido publica, da midia e, até
mesmo, de certas decisdes legislativas. Este posicionamento também afasta a tendéncia de
diabolizacdo dos acusados e a identificagdo do julgador com a vitima, assim como a retirada
de direitos e garantias fundamentais dos delinquentes, como se estes fossem inimigos da
sociedade.

Reflexdo importante a ser realizada é a de que a interpretacdo e a aplicacdo do
Direito Penal estdo associadas a um projeto politico (GOMES, 2013). Isso significa dizer que
juizes e tribunais, ao prolatarem alguma decisdo, ndo apenas aplicam a letra da lei, mas, ao
contrario, devem buscar a justica que seja condizente com o sistema juridico-penal,
oferecendo uma resposta judicial baseada nos preceitos constitucionais, que veiculam a
politica do Estado, mesmo que, em certos momentos, possam exibir em suas decisdes, as
deficiéncias do texto que interpretam. Assim, as sentencas judiciais sdo concebidas pela fusao
de conceitos de dogmatica juridico-penal e de decisdes politico-criminais. Em torno da
dogmatica juridico-penal que € incorporada as decisdes judiciais existem finalidades e
escolhas politicas referentes aos deveres e aos limites do Judicidrio ao realizar o combate do
crime e ao exercer o poder de punir do Estado.

Uma vez mais, ensina magistralmente Ferrajoli (2006) que as respostas judiciais ao

crime devem ponderar as finalidades e proposi¢des politico-criminais que estdo no quadro de
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valores que integram o consenso social positivado na Constitui¢do, ainda que os sentimentos
da maioria lhes exijam outra valoracdo. Dessa forma, os responsdveis pela interpretacdo e
aplicacdo do Direito Penal devem estar orientados pelo objeto da politica criminal, qual seja,
o combate ao crime com o minimo de violagdes de direitos. Entretanto, conforme aduz
Hassamer (2008), a garantia de tais direitos acompanhada do combate a criminalidade ¢é
tensionada a todo instante, haja vista que fazer politica com Direito Penal € sindbnimo de um
agir politico com o minimo de repressao e de sofrimento. Dessa sorte, uma politica criminal
efetiva nos dias atuais € aquela baseada na busca por sua prépria superacdo e a procura de
alternativas que sejam menos traumadticas aos direitos dos cidaddos. Afirma este autor que,
“uma boa politica social é a melhor forma de politica criminal”, sendo que a politica criminal
deve “ndo apenas responder mais apropriadamente aos nossos problemas, mas também deixar
em paz os direitos fundamentais dos cidadaos”, enfrentando “as ameagas de nosso tempo nao
com lesdes aos direitos fundamentais, mas com medidas efetivas de protecdo e seguranga”
(HASSEMER, 2008, pp. 307, 308 e 309).

Concluindo, o Estado Democrético de Direito necessita de um movimento oposto ao
de expansao do Direito Penal e das competéncias da Justica Penal, assim como ao do Direito
Penal do Inimigo, em que sobreleva os sentimentos de vinganga apoiados na opinido publica e
na midia sensacionalista. Tal senso direciona uma correta compreensdo de que uma
democracia efetiva exige uma maior protecdo dos direitos dos cidadados e, de outro lado, um
maior controle dos deveres do Estado. Somente dessa forma € que serd possivel atingir a
maximizacdo da liberdade e a minimizacdo do poder de punir do Estado. Nas palavras de
Ferrajoli, a atividade punitiva do Estado, apoiada em uma politica social maximalista, deve-se
“gracas a maximizacdo das expectativas materiais e a correlativa expansdo das obrigacdes

publicas de satisfazé-las” (FERRAJOLI, 2006, p. 799).

CONSIDERACOES FINAIS

Face a todo o exposto, a guisa de conclusdo, o discurso juridico-penal hodierno ha
muito padece de legitimidade, tendo perdido mesmo a sua compatibilidade com o préprio
Estado de Direito. Assim os sistemas penais “torcem e retorcem” em uma estrutura que
cancela o préprio discurso juridico-penal. O maior desafio do Direito Penal, na sociedade

contemporanea, € encontrar mecanismos que possibilitem uma maior eficicia na persecugdo
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punitiva da criminalidade econdmico-financeira, sem diminuir seu contetido valorativo das
garantias que foram instituidas pela dogmatica juridica, como um sistema de protecdo ao
cidadao. Em que pese os reclamos sociais por uma modernizacao do Direito Penal, esta nao
pode se dar, em absoluto, com a violagdo de garantias, mas sim, respeitando o ser humano na
sua dignidade e direitos bdsicos inaliendveis.

A Justica Penal em um Estado democrético de direito ndo pode se pautar na opinido
publica e no midiatismo crescente das redes de telecomunicac¢do, que tendem a dramatizar
uma inseguranca coletiva, bem como tornar maléficos os acusados, concebendo-os como
inimigos da sociedade, tendo, por conseguinte, seus direitos e garantias fundamentais
flexibilizados.

Isto posto, cabe ponderar em linha final que o Direito Penal ndo € a salvacdo para
todos os problemas sociais, mas encontra-se em verdadeiro processo de expansdo, sendo
compreendido, muitas vezes, erroneamente, como algo que serviria para combater a maior
parte das misérias sociais, levando entdo a edi¢do de indmeras leis e a divulgacdo intensa do
espetaculo da midia em que crimes terriveis sao postos no palco e a violéncia é elogiada em
detrimento do direito. O retrocesso lamentdvel na incorporacdo de componentes autoritarios
as diversas leis esparsas e ao Cdodigo de Processo Penal poderd implicar, indubitavelmente,
em mais desigualdade, injustica e exclusdo da conhecida clientela do Sistema Penal.

Assim, ao se analisar o Direito e o Processo Penal do Inimigo e a sua aplicacdo em
um Estado de Direito, verificou-se que, ndo obstante o ineditismo e o esfor¢o feito por Giinter
Jakobs para dar contornos juridicos e balizar a esfera de alcance da referida teoria, a sua
efetividade no Estado de Direito é algo dos mais controversos, pois, embora ocorra um
Direito do Inimigo na pratica efetiva da realidade social, defender tal posicionamento na
perspectiva tedrico-juridica € retroceder em termos de conquistas dos direitos e liberdades
individuais.

Portanto, o Maximalismo, através do Direito Penal do Inimigo, ndo é capaz de
fornecer a seguranga juridica e a manuten¢do da ordem social através da decretacio do estado
de guerra - que em nada resolveria para o Direito Penal sendo em mais uma forma de
reproducdo seletiva de violéncia em roupagens de Estado de Direito — e nem a total aboli¢do
do Direito Penal deve ser incentivada, ja que € este um “mal necessario” a sociedade. Neste
sentido, a Justica Penal ndo deve se basear somente no modelo prisional, mas deve estar
fundada em uma orientacao politico-criminal minimalista e garantista adequada a um Estado

Democrético de Direito, que objetiva a prevencao geral dos crimes e a prevengao geral das
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penas arbitrdrias, como o que ocorre com a aplicacdo das penas e medidas alternativas

consubstanciada em uma justica restaurativa.
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