XX1V ENCONTRO NACIONAL DO
CONPEDI - UFS

DIREITO PENAL, PROCESSO PENAL E
CONSTITUICAO

NESTOR EDUARDO ARARUNA SANTIAGO
PAULO CESAR CORREA BORGES

CARLOSALBERTO MENEZES



Copyright © 2015 Conselho Nacional de Pesquisa e Pds-Graduagdao em Direito

Todos os direitos reservados e protegidos.
Nenhuma parte deste livro podera ser reproduzida ou transmitida sejam quais forem os meios empregados sem
prévia autorizacdo dos editores.

Diretoria — Conpedi

Presidente - Prof. Dr. Raymundo Juliano Feitosa — UFRN

Vice-presidente Sul - Prof. Dr. José Alcebiades de Oliveira Junior - UFRGS
Vice-presidente Sudeste - Prof. Dr. Jodo Marcelo de Lima Assafim - UCAM
Vice-presidente Nordeste - Profa. Dra. Gina Vidal Marcilio Pompeu - UNIFOR
Vice-presidente Norte/Centro - Profa. Dra. Julia Maurmann Ximenes - IDP
Secretario Executivo -Prof. Dr. Orides Mezzaroba - UFSC

Secretario Adjunto - Prof. Dr. Felipe Chiarello de Souza Pinto — Mackenzie

Conselho Fiscal

Prof. Dr. José Querino Tavares Neto - UFG /PUC PR

Prof. Dr. Roberto Correia da Silva Gomes Caldas - PUC SP

Profa. Dra. Samyra Haydée Dal Farra Naspolini Sanches - UNINOVE
Prof. Dr. Lucas Gongalves da Silva - UFS (suplente)

Prof. Dr. Paulo Roberto Lyrio Pimenta - UFBA (suplente)

Representante Discente - Mestrando Caio Augusto Souza Lara - UFMG (titular)

Secretarias

Diretor de Informatica - Prof. Dr. Aires José Rover — UFSC

Diretor de Relag6es com a Graduagao - Prof. Dr. Alexandre Walmott Borgs — UFU

Diretor de Relag6es Internacionais - Prof. Dr. Antonio Carlos Diniz Murta - FUMEC

Diretora de Apoio Institucional - Profa. Dra. Clerilei Aparecida Bier - UDESC

Diretor de Educagéo Juridica - Prof. Dr. Eid Badr - UEA / ESBAM / OAB-AM

Diretoras de Eventos - Profa. Dra. Valesca Raizer Borges Moschen — UFES e Profa. Dra. Viviane Coélho de Séllos
Knoerr - UNICURITIBA

Diretor de Apoio Interinstitucional - Prof. Dr. Vladmir Oliveira da Silveira — UNINOVE

D598
Direito penal, processo penal e constituicdo [Recurso eletrdnico on-line] organizacao
CONPEDI/UFS;
Coordenadores: Carlos Alberto Menezes, Nestor Eduardo Araruna Santiago, Paulo Cesar
Correa Borges— Floriandpolis: CONPEDI, 2015.

Inclui bibliografia

ISBN: 978-85-5505-045-9

Modo de acesso: www.conpedi.org.br em publicagdes

Tema: DIREITO, CONSTITUICAO E CIDADANIA: contribuices para os objetivos de
desenvolvimento do Milénio.

1. Direito — Estudo e ensino (P6s-graduacdo) — Brasil — Encontros. 2. Direito penal. 3.
Processo penal. 4. Constitui¢do I. Encontro Nacional do CONPEDI/UFS (24. : 2015 : Aracaju,
SE). CDhuU: 34

T ;
>~ CONFEDI

e P6s-Graduagéao em Direito

XS

Floriandpolis — Santa Catarina—SC
www.conpedi.org.br


http://www.conpedi.org.br/
http://www.conpedi.org.br/

XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - UFS
DIREITO PENAL, PROCESSO PENAL E CONSTITUICAO

Apresentacdo

O Grupo de Trabalho n. 4 - Direito Penal, Processo Penal e Constitui¢cdo - contou com trinta
e trés artigos aprovados para as respectivas apresentactes, que ocorreram no dia 04 de junho
de 2015, sob a coordenacgéo dos penalistas Prof. Dr. Nestor Eduardo Araruna Santiago
(UNIFOR), Prof. Dr. Paulo César Corréa Borges (UNESP-Franca) e Prof. Dr. Carlos Alberto
Menezes (UFS). Os artigos foram agrupados segundo a temética desenvolvida, permitindo
uma interlocugdo entre os autores e demais debatedores, oriundos de diferentes programas de
poOs-graduacdo vinculados ao Sistema Naciona de Pés-Graduagéo.

Os desafios contemporaneos das Ciéncias Penais e das suas interdisciplinariedades com o
Direito Constitucional perpassaram as pesquisas apresentadas, propiciando ricos debates,
embora premidos pela relagdo quantidade-qualidade.

Além disso, as perspectivas garantistas e funcionalistas também estiveram presentes nos
artigos, propiciando até a busca de superacdo de uma visdo dicotémica das duas correntes.
Diversificados foram os temas. a teoria da dupla imputagéo; responsabilidade pena da
pessoa juridica; direito penal ambiental; trafico de o6rgdos; crimes transfronteiricos,
criminalidade organizada; doutrina do espaco livre de direito; controle de convencionalidade;
criminal compliance; protegdo penal dos direitos humanos, multiculturalismo; crimes
cibernéticos; crueldade contra animais; direito pena tributério; direito penal do inimigo;
expansao do direito penal; e necessidade de descriminalizagdo de certos tipos penais.

Até ateoria geral do processo penal teve sua utilidade questionada. Questdes praticas, no
ambito do processo penal foram debatidas, tais como a homologagdo, ou n&o, do pedido de
arquivamento de investigacdo criminal, em foro por prerrogativa de fungdo ou em inquérito
policial; a execucdo provisdria da pena privativa da liberdade; flexibilizagdo das normas
relativas a usuérios de drogas; inversdo do contraditorio; inovacdo de tese defensiva na
tréplicano Jari, o sigilo das votagdes, fundamentacdo e a repercussdo de seus julgamentos na
midia; psicologia do testemunho; risco no processo penal; medida de seguranca; e prisdes
cautelares.



O Grupo de Trabalho cumpriu seu objetivo de reunir pesquisadores de todo o pais para a
reflexdo tedrico-pratica de diversos temas que estéo presentes na pauta das Ciéncias Penais,
bem como para a atualizacdo e compartilhamento de novos recortes epistemol dgicos rel ativos
a0 Direito Penal, Direito Processual Pena e Direito Constitucional.

Os artigos que foram aprovados, pelo sistema do duplo cego, foram submetidos a critica dos
debates proporcionados no Grupo Tematico e, umavez mais, estdo sendo publicados no livro
gue ora se apresenta a toda a comunidade académica, e que permitirdo uma andlise critica por
agueles pesguisadores e especialistas que, se ndo puderam participar dos debates orais,

poderdo aprofundar a interlocucdo com os produtos de outras pesquisas, que ja vem sendo
desenvolvidas e que culminaram com as suas producdes e poderdo servir de referéncia para
outros estudos cientificos.

Isto, por s mesmo, ja esta aindicar a exceléncia do resultado final e a contribuicéo de todos
os co-autores e dos coordenadores do livro, para a valorizaggo da Area do Direito.

A oportunidade do livro decorre dos debates atuais sobre o populismo penal que,
invariavelmente, recorre a bandeiras politico-eleitoreiras, subjacentes a propostas de
recrudescimento do tratamento penal para as mais variadas teméticas, sem ao menos ter por
parametros cientificos proporcionados pelos pesguisadores das Ciéncias Sociais Aplicadas,
dentre as quais o Direito e, mais particularmente, o Direito Penal, Processual Penal e
Constitucional.

Aracgju-SE, junho de 2015.

Prof. Dr. Nestor Eduardo Araruna Santiago (UNIFOR), Prof. Dr. Paulo César Corréa Borges
(UNESP-Franca) e Prof. Dr. Carlos Alberto Menezes (UFS).



O DIREITO PENAL DO INIMIGO E A PROBLEMATICA ENVOLVENDO SUA
APLICABILIDADE

LE DROIT PENAL DE LENNEMI ET LA PROBLEMATIQUE CONCERNANT SON
APPLICABILITE

Patrick Carlos Tietre De Araujo
Felipe Augusto Forte de Negreir os Deodato

Resumo

O "Direito Penal do Inimigo"”, teoria desenvolvida pelo jurista alem&o Gunther Jakobs e que
trata do estabelecimento de uma politica criminal bastante severa de controle social € o
objeto deste estudo. Atualmente a percepcdo da violéncia tem se tornado cada vez mais
intensa, 0 emprego de praticas associadas a teoria de Jakobs tem se entrelacado com os
modernos ordenamentos juridicos do mundo inteiro. A fim de criar uma base para sustentar o
estudo do tema, deve-se considerar a finalidade do Direito Penal e o atual contexto socia no
gual estamos envolvidos, uma vez que as novas demandas penais e a complexidade da
sociedade moderna ensejam transformaces na dogmética penal. A partir deste diagnostico e
trabalhando na linha do funcionalismo de Luhmann, Jakobs constr6i uma argumentacéo
|6gico-cientifica para legitimar a aplicacdo de um Direito Penal da normalidade, que ele
chama de "Direito Penal do Cidaddo". Na face oposta, em situacbes em que O

comportamento do individuo cause desestabilizagdo da sociedade, enfraquecendo a propria
norma, caberia a aplicacdo de regras mais rigidas. o "Direito Penal do Inimigo". Um dos
pontos mais sensivels de sua teoria esta em como caracterizar o individuo como inimigo e
como flexibilizar os direitos e garantias conquistados pelo homem no decurso da histéria.
Verifica-se ainda casos em que sdo aplicados tracos desta teoria e procura-se entender as
razdes de sua utilizacdo em cada situacdo. Na elaboracéo deste estudo tedrico-bibliogréfico,
utilizou-se o método de abordagem dedutivo. Quanto aos métodos de procedimento foram
empregados 0 método comparativo e o interpretativo.

Palavr as-chave: Direito penal do inimigo, Sociedade de risco, Teoriado crime,
Funcionalismo penal sistémico

Abstract/Resumen/Résumé

La présente étude analyse le "Droit Pénal de I'Ennemi”, théorie développé par le juriste
allemand Gunther Jakobs et qui traite de la mise en place d'une politique criminelle de
contréle social trés strict. Actuellement, la perception de la violence est devenue de plus en
plus intense, I'emploi des pratiques associees a la théorie Jakobs est entrelacé avec les
systémes juridiques modernes dans le monde entier. En vue de créer une base pour soutenir
le théme de I'étude, nous traitons le but du Droit Pénal et le contexte social actuel. Les
nouvelles demandes pénales et la complexité de la société moderne engendrent des
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changements dans la dogmatique pénale. Fondé sur de ce diagnostic et iluminé par le
fonctionnalisme de Luhmann, Jakobs a construit un argument logique et scientifique pour
justifier I'application d'un Droit Péna "de la normalité", qu'il appelle "le Droit Pénal du
Citoyen". Sur le cbté opposé, dans les situations ou le comportement de I'individu provogue
déstabilisation de la société et I'affaiblissement de la norme elle-méme, ce serait necessaire
I'application de régles plus strictes: "le droit pénal de I'ennemi”. Un des points les plus
sensibles de sa théorie sagit en comment caractériser I'individu comme un ennemi et
comment assouplir les droits et garanties conquis par I'nomme a travers I'histoire. Egalement,
on a trouvé des auquels on applique des traces de cette théorie et nous essayons de
comprendre les raisons de leur application. On a utilisé la méthode déductive d'approche.
Pour les procédures ont été utilisés la méthode comparative et d'interprétation.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Droit pénal de |'ennemi, Societés de risque, Théorie
de lacriminalité, Fonctionnalisme systémique.
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1. INTRODUCAO

Neste estudo abordaremos a teoria do “Direito Penal do inimigo”, idealizada pelo
jurista alemédo Gunther Jakobs. Este polémico modelo, apesar de proposto inicialmente em
meados dos anos 1980, ndo deixa de ser atual, despertando embates fervorosos entre seus
defensores e opositores.

Jakobs (2012) acredita que uma politica criminal baseada na forca da pena é o
método eficaz de luta contra a criminalidade e de estabilizacdo social. O discurso do jurista
alemdo baseia-se na prevencao como meio de legitimar a pena criminal. O coeur de sua teoria
reside na construcdo filosofica e posterior diferenciacdo normativa entre os conceitos de
“cidadao” e de “inimigo” e resulta no surgimento de um Direito Penal com enfoque no autor e
na sua periculosidade. A pena aplicada para um “cidaddo” seria uma reagdo frente ao fato
tipico e ilicito por ele praticado levando em consideracdo sua culpabilidade, por outro lado,
para o “inimigo” a pena seria uma medida de forga, que serviria como obstaculo antecipado
ao fato futuro do crime, cuja natureza de negacdo da validade da norma a pena pretende
prevenir.

Considerando que vivemos em uma sociedade de risco e sabendo que as mesmas
facilidades tecnoldgicas que nos atendem agilizando as atividades do dia-a-dia podem ser
utilizadas também para facilitar a organizacdo de acdes criminosas, devemos perceber que a
teoria de Jakobs tem por propdsito, grosso modo, a mitigacdo do risco social através da
prevencdo. O Direito Penal do inimigo se pauta entdo no ataque aos riscos e por isso deve-se
conhecer o “inimigo” e puni-lo antes que ele consiga atingir os bens juridicos protegidos pela
norma penal.

Politicas criminais baseadas nos argumentos de Jakobs ja vém sendo empregadas em
alguns paises ao redor do mundo ha algum tempo de maneira pontual. E necessario analisar
mais profundamente os efeitos que tais politicas podem provocar na sociedade.

A fim de melhor compreender o tema, analisaremos os alicerces do Direito Penal,
buscando construir uma base argumentativa consistente e que nos permita chegar a uma
conclusdo bem fundamentada. Nos préximos capitulos abordaremos a finalidade do Direito
Penal, a moral da sociedade, a sociedade de risco, as teorias do delito com especial énfase no
funcionalismo sistémico, o Direito Penal do Inimigo e sua estrutura, e por fim, antes de
expormos nossas considerac@es finais, trataremos da aplicabilidade da teoria e seus tragos no

Brasil e no mundo.
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2. SOBRE O DIREITO PENAL E A SOCIEDADE

O Direito Penal tem a finalidade de proteger os bens de maior importancia para os
individuos de uma sociedade, servindo de escudo contra as tentativas de perturbacdo da
ordem social. Luiz Régis Prado (1999, p.47), corroborando com esta ideia, afirma que "o
pensamento juridico moderno reconhece que o escopo imediato e primordial do Direito Penal
radica na protecdo de bens juridicos essenciais ao individuo e & sociedade". Na mesma esteira,
Rogério Greco (2011, p.2) aduz que “com o Direito Penal objetiva-se tutelar os bens que, por
serem extremamente valiosos, ndo do ponto de vista econémico, mas sim politico, ndo podem
ser suficientemente protegidos pelos demais ramos do Direito”.

Para Emile Durkheim (1978, p.73), observando-se o fendmeno social que faz
necessaria a existéncia do Direito Penal, qual seja a violéncia, somos levados a compreender
que as relacbes humanas sempre sdo contaminadas, em maior ou menor grau, pelo seu uso.
Quando o uso exagerado da forca ou de outro ardil por ventura lesa bens juridicos
considerados de extrema importancia pela sociedade e ndo é mais possivel efetivar o controle
social por outros meios, aplica-se o Direito Penal, pois apenas ele, segundo Cézar Bitencourt
(2011, p.31), “com sua natureza peculiar de meio de controle social formalizado”, mostra-se
eficaz para resolver conflitos e frear o impeto destrutivo do homem.

Sobre a relagdo entre a moral dos componentes de uma sociedade e a aplicagéo
da norma penal, podemos estabelecer o seguinte paralelo: quanto menor for a necessidade da
aplicacdo do Direito em um determinado grupo, mais virtuosos sdo seus integrantes. Podemos
ir mais longe, segundo Jean-Claude Guillebaud (apud SANCHEZ 2002, p.59), quando uma
sociedade perde seus pontos de referéncia relativos ao “bem” e ao “mal” o codigo penal sera
seu ultimo (e unico) socorro. Como um dos sintomas decorrentes da diluicdo da moral dos
individuos ocorre o fenbmeno que hoje se convencionou chamar de hipertrofia legislativa
(VERBICARO 2008).

2.1 A moral da sociedade

José Mauricio de Carvalho (2014, p.476), explica que toda sociedade, para conviver
harmoniosamente, carece de um minimo ético que estabelece principios norteadores para a
vida em coletividade. Os membros da sociedade, individualmente, devem ter incorporada a
sua moral tais principios de modo a possibilitar a paz social. Aprofundando-se neste

raciocinio, Silva Sanchez explica que:
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A moral social considera as regras de convivéncia, ocupando-se dos principios que
devem existir para tornar possivel o convivio entre os povos ou 0s membros de uma
sociedade. Entendemos que ela deva nascer de negociacdo, 0 que é cada vez mais
necessario em virtude da complexidade assumida pela vida social. Existe, pois um
hiato entre a moral individual e coletiva. Nem tudo a que um individuo se obriga
pode ser necessariamente imposto a todo o grupo que ele integra. As normas
coletivas ndo sdo a soma dos principios assumidos pelo individuo.(CARVALHO,
2014, p.475)

Quando os individuos ndo incorporam de maneira suficiente os principios coletivos
em sua moral individual comecam a surgir os problemas sociais. O Estado é chamado a
intervir para assegurar 0 bem estar coletivo e entdo se desenvolve o processo anteriormente
citado: a hipertrofia legislativa. Avolumam-se as leis penais e seus enunciados passam a ser
cada vez mais detalhados e exaustivos a fim de policiar cada “novo” comportamento ilicito. O
ideal onde a moral social nasceria do consenso entre os individuos servindo de estimulo para a
tolerancia e para a convivéncia pacifica estd cada vez mais distante, sobretudo em nosso

tempo de globalizacdo. E fato que vivemos em uma sociedade de risco.

2.2 A sociedade de risco

A fim de contextualizar a aplicabilidade do Direito Penal do inimigo se faz
necessario conhecer o arquétipo da sociedade moderna. Na visdo de CAMPILONGO (2000,
p.54) a realidade social é marcada pela ineficiéncia do Estado na execucdo de politicas
publicas basicas, sendo bastante evidente perceber que o problema ndo reside na norma e sim
em sua operacionalizacdo. Sentimos as constantes mudancas originadas pelo encurtamento
das distancias e facilidade de comunicacéo trazidas pelo desenvolvimento tecnoldgico.

Segundo Ulrich Beck (1998), o desenvolvimento tecnol6gico por que passamos é
fator marcante para a desestabilizacdo da ordem social, pois ocasiona a imprevisibilidade dos
riscos, dificultando a acdo do Estado no seu mapeamento. Quanto mais evoluimos nos mais
diversos campos do conhecimento, mais nos expomos as possibilidades de transgressdo
social. Chega a ser curioso constatar que a medida que evoluimos (cientificamente) nos
tornamos mais vulneraveis a condutas transgressoras. Entretanto, analisando com cautela a
afirmacdo anterior e as ideias de BECK, ap0s certo trabalho mental podemos constatar o
seguinte: as novas possibilidades advindas do rompimento de antigas fronteiras do
conhecimento nos levam a um territério desconhecido, até que a luz paire sobre 0 novo, o
risco aproveitar-se-a das trevas. Até que descubramos todas implicacfes envolvidas a cada

nova descoberta, novas descobertas sdo realizadas, provocando um circulo sem fim.

503



Relacionando os conceitos de sociedade de risco e de globalizacdo, Julia Guivant
(2013, p.96) reconhece que "os riscos sdo democraticos, afetando nagdes e classes sociais
sem respeitar fronteiras de nenhum tipo”. Em poucas palavras, os riscos que surgem a partir
das inovacdes como a globalizacdo econdmica e cultural, o surgimento de novas drogas, a
facilidade de migracdo e desenvolvimento do transporte, as transacOes efetivadas por meios
telematicos e outras novidades invariavelmente acabam gerando inseguranca e temor nas
populacdes. Neste diapasdo, SILVA (2010) apoiando o posicionamento de BECK (1998)
esclarece que a relacdo entre os efeitos da modernizacdo e as estruturas da sociedade
tecnoldgica e industrial desenvolve-se em dois estagios: o primeiro seria o do furor
ocasionado pelo rompimento de mais uma barreira tecnolégica que legitima as ameacas
produzidas, mas que, inicialmente, encontram-se em estado de laténcia; o segundo seria o
momento em que estes riscos abandonam o estado de laténcia e comecam a fazer parte dos
debates diarios. Neste segundo momento os precursores do desenvolvimento sao

culpabilizados por ndo terem controle sobre as ameagas geradas.

2.3 A influéncia da midia

N&o se pode olvidar do papel da midia no processo de "afirmacéo” da inseguranca no
modelo de sociedade de risco. O R&dio, a Televiséo, a Internet (esta Gltima com o surgimento
das redes sociais e mais recentemente do whatsapp, tornou a viralizagdo da informagdo em
tempo real uma realidade) exercem grande poder de influéncia sobre a populagdo. Onde quer
que esteja, o individuo sera informado dos homicidios ocorridos em sua cidade durante o final
de semana, ou do assalto a banco na cidade vizinha, ou ainda do bombardeio na faixa de
Gaza.

A midia, seja ela organizada (meios de imprensa tradicional) ou individualizada (o
contato do celular que envia a cena de uma execucdo via aplicativo de mensagens) tem o
conddo de mexer com a percepcdo da realidade que cerca o individuo, fazendo parecer
proximo algo que esta distante, por exemplo ao “coloca-lo” dentro da cena de um crime que
fora realizado fora do seu perimetro de convivéncia, ou ainda fazendo-o sentir-se atingido por
algo ocorrido em outro continente.

Sobre a influéncia da midia Lola Anyar Castro esclarece que:

A noticia sobre delito cria um suspense: faz com que fiquemos esperando —
‘pendentes’ do que ocorrerd a seguir. Essa condi¢do de “reféns” da noticia delitiva
favorece os sentimentos de inseguranga. [...] O poder também ‘seleciona’ o que vai
ser publicado e o que ndo vai. Ao selecionar, ‘oculta’ por um lado e revela por outro.
Quando revela, confere ‘carater publico’ a algo. Essa operagdo gera niveis

504



imaginarios de implicacdo, ampliando ainda mais o0s sentimentos de
inseguranca.(CASTRO, 1994, p.89)

A sociedade contemporanea parece ndo saber lidar com as emocges, sobretudo com
as emogdes negativas. Ao ser humano, ndo resta mais a possibilidade de entristecer-se ou de
sentir o medo, qualquer trago destas sensacOes gera a urgéncia de um ato de defesa, uma
“medicacao”. A sociedade ¢ hipocondriaca e espera uma resposta rapida para tudo, talvez em
virtude da velocidade da circulacdo da informacdo a que nos acostumamos nas ultimas
décadas. No caso da sensacdo de inseguranga, o analgésico deve ser convertido em um ato
que faca o "paciente" sentir-se mais confortavel. A producdo normativa, nesse contexto, faz as
vezes da vitamina C usada como placebo nos gabinetes médicos para que o0 paciente se sinta
mais confortavel e confiante que a “doenga” esta sendo combatida.

Silva Sachez da arrimo a essas afirmagdes quando afirma que "a revolugdo das
comunicagfes sociais da lugar uma perplexidade derivada da falta sentida e possivelmente
real - de dominio do curso dos acontecimentos” (SANCHEZ, 2002, p.14). O mesmo autor
entende que a sensacdo da existéncia dos riscos é muito superior aos verdadeiros riscos aos
quais os individuos sdo expostos. E isto que se convencionou chamar de “sensibilidade ao
risco" (SANCHEZ, 2002, p.14).

Dado que os meios de comunicacdo participam de forma ativa da formacdo de
opinido da massa, e considerando que esse processo passa pelos interesses econdmicos e
politicos dos grupos controladores da midia, os problemas sociais sdo expostos de maneira
bastante peculiar pela imprens (CALLEGARI; WERMUTH, 2009, p.56). Tais peculiaridades
passam pelo interesse no sucesso comercial da noticia como produto, o objetivo principal é
atrair a audiéncia a qualquer custo. Ha entdo uma visdo de mercado na maneira em que se
apresenta a noticia.

Ainda segundo Wermuth e Callegari, em decorréncia desses interesses de mercado,
0s meios de comunicagdo chegam a manipular os dados envolvendo a realidade social a fim
de gerar manchetes mais rentaveis, sobretudo quando se trata de assuntos relacionados a
violéncia. E a partir dai que surge o clamor popular pela intervencdo estatal sobre algo que
muitas vezes inexiste!

Assim, percebe-se que 0 sentimento de inseguranga que muitas vezes nos aflige pode
ser simplesmente o fruto de uma construcdo da midiatica um tanto quanto perigosa, pois 0
Estado, em resposta aos novos anseios construidos sobre um alicerce poroso, forjado a base
de informacdes irreais, encarrega o Direito Penal de solucionar este problema. Apesar de a

seguranca publica ser um direito legitimo e estampado na Constituicdo da Republica, em seu
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artigo 6° (BRASIL, 1988), ndo cabe cobrar do Direito Penal a resposta imediata para cada

novo problema social que surge.

3. TEORIADO DELITO

A Teoria do delito, tema que abordaremos ao longo deste capitulo, tem por objetivo
estudar e o crime e as particularidades que determinado fato deve englobar para ser
considerado criminoso. Nas palavras de ZAFFARONI (apud GRECO, 2011, p.317), a teoria
do delito é: "a parte da ciéncia do Direito Penal que se ocupa de explicar o que é o delito em
geral, quer dizer, quais sdo as caracteristicas que qualquer delito deve possuir". GRECO
(2011, p. 317) complementa afirmando que o crime nédo é passivel de fragmentacdo, haja vista
que “¢ um todo unitario”. Entretanto, para fins académicos é necessaria a observacdo de cada
um de seus elementos em separado, quais sejam o fato tipico, a antijuricidade e a
culpabilidade. Para Hans Welzel cada uma destas caracteristicas se encarrega de estabelecer

uma relacdo I6gica com a outra, desta maneira o filésofo ensina que:

A tipicidade, a antijuricidade e a culpabilidade sdo trés elementos que convertem
uma acdo em um delito. A culpabilidade - a responsabilidade pessoal por um fato
antijuridico - pressupde a antijuricidade do fato, do mesmo modo que a
antijuricidade, por sua vez, tem de estar concretizada em tipos legais. A tipicidade, a
antijuricidade e a culpabilidade estéo relacionadas logicamente de tal modo que cada
elemento posterior do delito pressupfe o anterior. (WELZEL, apud GRECO, 2011,
p.135).

3.1 Teoria classica (causalismo)

Von Lizst e Beling, precursores deste modelo, vislumbravam a agdo como um
processo causal, composto de manifestacdo da vontade, resultado e nexo causal.
BITENCOURT (2011), a partir das licdes de Luz6 Pefia esclarece que a teoria classica do
delito foi o produto de um pensamento juridico caracterizado pelo positivismo cientifico,
afastando assim quaisquer valoragdes filosoficas ou de outras ciéncias. Deste modo, entendia-
se gue "a acdo era um conceito puramente descritivo, naturalista e causal, valorativamente
neutro. Era um conceito essencialmente objetivo [...]" (BITERCOURT, 2011, p. 247). O
Tipo e a tipicidade, por seu turno, representavam o carater externo da agcdo, compreendendo
somente os aspectos objetivos do fato descrito na Lei. A antijuricidade aparece como
elemento objetivo, valorativo e formal uma espécie de juizo de desvalor. Ja a culpabilidade
era vista como aspecto subjetivo do crime, também tinha carater puramente descritivo, pois se

limitava a comprovar a existéncia do vinculo subjetivo entre o autor e o fato.
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Para os positivistas, ndo havia dividas que a abordagem baseada nas ciéncias e no
método ldogico, resolveria todas as questBes que atormentavam o ser humano. Apenas
resolucdes baseadas em teses cientificas comprovadas teriam o respaldo para manter a ordem
social e provocar o progresso (LARENZ, 1989, p.36).

O norte da concepgdo classica do delito encontra-se na causalidade, ou seja, 0
resultado depende de uma causa que geraria um resultado. O resultado assim como agédo
deveriam se subordinar as leis da natureza, que por seu turno é passivel de comprovacgéo
através do metodo cientifico.

Entendemos entdo que para a teoria classica, acdo é o comportamento humano
voluntério que produz modificagdo no mundo exterior, sem deixar de esclarecer que a ideia de
vontade, neste caso, estd associada a conduta em si e ndo direcionada ao resultado. Juarez
Cirino dos Santos (2005, p.12) complementa a explicacdo ao assinalar que considerando que a
acdo € o produto causal do resultado da modificacdo do mundo exterior, a natureza da acao é
puramente objetiva pois gera o resultado com forma mas sem contetdo. Depreende-se dessa
explicacdo que, de acordo com a teoria causalista, para confirmar a existéncia de uma acdo era
suficiente verificar se o sujeito ativo agia de forma voluntaria ou ndo, haja vista que a vontade
encontrava-se na culpabilidade.

O grande problema dessa concepcao tedrica estava no fato de que seria impossivel
verificar a pratica de crimes omissivos, culposos e tentados, uma vez que nestes casos 0O
contetdo da manifestacdo de vontade do agente é desprezado.

O modelo causalista, portanto, pode ser considerado como a tentativa inicial para
explicagdo deste complexo fendbmeno que é o crime. Malgrado seu contexto fortemente
cientificista, deve-se enaltecer sua concepg¢do, pois serviu como base para 0 estudo de um
tema até entdo superficialmente explorado pela rasa dogmatica penal da época. Foi o alicerce

para a formulacgéo das teorias modernas no estudo da teoria do crime.

3.2 Teoria neoclassica (neokantismo)

A teoria classica do delito com o passar dos anos sofreu profunda transformacéo. A
ciéncia juridica distanciou-se do positivismo puro e passou a flertar com a filosofia
neokantista, que representava a superacdo do positivismo. Ndo é que tenha havido uma
completa negacdo do modelo anterior, mas, o positivismo da teoria classica estaria agora

“ungido” pela filosofia dos valores. Carlo Velhor Masi, sobre 0 mesmo tema, explica que:
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O surgimento da Teoria Neoclassica do Delito foi o produto da reorganizagédo
teleoldgica do modelo causal de agdo, segundo os fins e valores do Direito Penal.
Embora o crime continuasse sendo a acdo tipica, antijuridica e culpavel, foi
necessaria a reformulacdo do velho conceito de acdo, uma nova atribuicdo a funcéo
do tipo, a transformacdo material da antijuridicidade e a redefinicdo da
culpabilidade. (MASI, 2012, p.1).

Foi seguindo esta linha que todos os elementos do conceito classico do delito
passaram por uma significativa transformacdo. O conceito de acdo que segundo Bitencourt
"constituia o ponto mais fragil do conceito classico de crime”(BITENCOURT, 2011, p. 248)
ndo deixa de ser causal, contudo perde o viés meramente naturalista para e passa a ter um
carater normativo, prevendo o comportamento humano voluntario. O tipo, que para a teoria
classica era apenas descritivo, passa a ser um instituto provido de pleno sentido pois agora
prevé a existéncia de elementos normativos, que dependem de interpretacdo para se extrair o
significado, ou seja, é necessario um juizo de valor sobre os elementos subjetivos (que exigem
uma finalidade especial para determinados tipos penais) e objetivos (que consistem na
descricdo pura do tipo penal). A antijuricidade deixa de ser vista apenas como a contradicdo
entre conduta e norma juridica, sua abrangéncia passa a ser mais ampla, passando a observar o
grau de dano social representado pela conduta criminosa. Ndo havendo lesdo a um
determinado bem juridico, ndo havera ilicitude, mesmo que o fato seja tipico. Tais questes
axioldgicas e teleoldgicas facilitam a interpretacdo restritiva de condutas antijuridicas. A
culpabilidade, por sua vez, ainda abriga o dolo e a culpa, contudo, ganha novo componente.
Trata-se da formacao da vontade contréria ao dever, ou seja: a “reprovabilidade”, ¢ o também
chamamos de exigibilidade de conduta diversa.

Assim, percebemos que o neokantismo contribuiu para a alteracdo da percepcao do
conceito de crime, que mesmo sem alterar seu conceito como agéo tipica, ilicita e culpavel,
passou a ter uma interpretacdo voltada a teoria dos valores, quebrando assim o velho

paradigma positivista.

3.3 Teoria finalista

Hans Welzel, em seus estudos, procurava confrontar a agdo humana com a teoria do
direito, sempre considerando a questdo do "dever ser". Abandonou-se o pensamento fundado
exclusivamente na logica e passou a tratar o ilicito naturalistico como ilicito pessoal. A teoria
finalista se opde em definitivo ao conceito causal da acdo assim como a separacdo entre

vontade e seu contetdo. O filésofo alemao, e desenvolvedor desta teoria, entende que a agéo
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humana é voltada a uma finalidade, portanto se difere dos eventos puramente naturais, ndo
podendo ser considerada como uma simples sucessao de causa e efeito.

O homem racional tem o poder de selecionar seus objetivos e realiza-los pelos meios
que melhor lhe aprouver. Ele possui a capacidade de compreender as conseqiiéncias de seus
atos e age de acordo com sua consciéncia. Segundo Anibal Bruno (1984), o homem tem
inteiro domino do fato que produz exatamente pela consciéncia que lhe é inerente, portanto
tem o conddo de dirigir suas condutas a um determinado fim. Sintetizando este raciocinio, Kai
Ambos(2006) escreve que a acdo humana ndo se resume a mera causa objetiva para se obter
um resultado, na verdade a acdo humana determina o resultado e contém um elemento
subjetivo. Tal elemento subjetivo seria o desejo de que o resultado produza o efeito esperado.

Estruturalmente, o dolo deixa de fazer parte da culpabilidade e passa a integrar a
estrutura conceitual da acdo, a partir dai pode-se extrair que o dolo é tido como a consciéncia
e a vontade do fato. A culpabilidade também € alterada de maneira a verificar apenas a
consciéncia de ilicitude e a reprovabilidade do ato, pretende-se assim que a culpabilidade né&o
atinja aquele que ndo poderia, justificadamente, agir em conformidade com o Direito.

O ser humano, dada sua capacidade agir em conformidade com as regras de Direito
exigidas através da norma Penal, passa a assumir responsabilidade pelos atos ilicitos que
pratica. Contudo é importante perceber que para Welzel o Direito ndo se deveria converter em
um mecanismo do poder e apoiar-se nele, pelo contrério, o Direito deve "manter-se como uma

ordem supra-individual™ (ABREU, 2009, p.179) a fim de proteger os cidad&os.

3.4 Funcionalismo Penal

A teoria funcionalista, sofreu forte influéncia do periodo pds segunda guerra
mundial, para Hassemer (1993), os pontos mais contundentes desta influéncia se encontram
na falta de interesse pelos efeitos das decisdes de politica criminal tomadas a época e na
pretensdo de solidez e completude das ideias de Jakobs e Roxin.

O mundo passava por grandes transformacdes, as cicatrizes da guerra ainda estavam
abertas e as pressOes para evitar conflitos exacerbavam a seara politica e atingiam as ciéncias
penais. Para os seguidores da teoria funcionalista, o Direito Penal é o principal instrumento
para garantir a ordem social. Um dos primeiros adeptos da escola funcionalista foi exatamente
Jakobs, que anos depois viria a sustentar a aplicacdo do direito penal do inimigo. Roxin, assim

como Jakobs também se esforcou no intuito de desenvolver um sistema penal "funcional”.
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Evidenciada pela preocupacéo positivista e encarada como uma reacdo a exagerada
abstracdo da teoria finalista (sobretudo no tocante a caracterizacdo subjetiva do "ser"), o
funcionalismo norteia a ciéncia penal de acordo com aspiracfes de politica criminal que
podem ser executadas por meio do Direito Penal. Sendo assim Direito Penal cumpriria sua
funcdo de instrumento de operacionalizacdo de tais politicas.

A grande diferencga entre o funcionalismo e o finalismo consiste no fato de que para o
modelo finalista a realidade seria Unica, ndo havendo outras formas de enxerga-la, ademais,
bastaria conhecer uma realidade para que as celeumas juridicas fossem solucionadas. Por seu
turno, o funcionalista consegue enxergar que a "realidade” depende da interpretacdo a que ela
for imposta, portanto, a disputa juridica deve recorrer a ponderacdes axioldgicas, isto €, que se
refiram a eficécia e a legitimacdo da aplicacdo do Direito Penal. (GRECO, Luis, 2000)

A partir da exposicdo acima, percebemos uma verdadeira mudanca de paradigma. Se
antes a pergunta que se fazia era sobre em que consistia o Direito, com o funcionalismo a
pergunta a se fazer seria "qual a utilidade do Direito?". O Direito Penal entdo comega a se
preocupar mais atentamente com a punicdo e com a reducdo da criminalidade (manutencédo da
paz) em conjunto com outras medidas de natureza politica. Seriam entdo aspiracGes do
funcionalismo a criacdo de medidas que garantam as expectativas normativas, por meio da
delimitacdo do papel social a que cada pessoa obrigatoriamente se submetera de maneira
coordenada e orientada a um objetivo sisttmico comum.

O funcionalismo possui trés correntes distintas. O funcionalismo moderado, que é
defendido por Roxin e prega a integracdo entre Politica Criminal e dogmatica penal. O
funcionalismo limitado, defendido por Zaffaroni, que "fundamenta-se por sua utilidade social
e encontra a sua propria limitagdo no estado democréatico de Direito™ (GOMES, 2010, p.2),
valendo-se dos principios balizadores das condutas estatais para limitar as acdes do Direito
Penal. E finalmente no funcionalismo sistémico, Jakobs acompanha a teoria sistémica de
Luhmann, "buscando delinear a funcdo do direito penal dentro do sistema social, pois, para

ele, a manutencdo dos contatos sociais exige a vigéncia segura e estavel das normas"".

3.5 O funcionalismo sistémico de JAKOBS

Assinalamos que a teoria funcionalista prospera em diferentes correntes, aquela que

analisaremos mais profundamente em virtude da sua importancia para este trabalho, é

'PUGNALONI, Melina Maria de Carvalho. O Funcionalismo Sistémico de Jakobs e a Responsabilidade Penal
da Pessoa Juridica. Disponivel em <http://www.iuspedia.com.br> data de acesso: 22 dez. 2015
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representada através de Jakobs. Em sua obra, o jurista alemédo, sempre seguindo diretrizes
focadas na prevencéo geral, sugere uma metodologia gravemente influenciada pela teoria dos
sistemas sociais de Luhmann. A idéia da concepg¢édo de um novo suporte metodologico surge
no contexto de readaptacédo da sociedade alema, que passava pelo periodo pds segunda guerra
mundial, no qual o Direito sofreu diversas perversdes. Jakobs pretendia que, em suas palavras,
que o Direito adotasse "uma atitude isenta de ilusdes” (JAKOBS, 2003, p.2).

Na perspectiva do funcionalismo sistémico, observa-se que o Direito Penal
serve a consolidar a identidade de uma sociedade, uma vez que o foco ndo esta nos bens ou
situacOes e sim no respeito & norma. A grande missdo do Direito Penal estaria no fato de
garantir que os sujeitos se submetam as normas vigentes. Extrai-se dai que o fendmeno
delitivo é percebido como uma espécie de "desarranjo social”. Ha severas criticas a este
modelo de pensamento, conforme veremos mais adiante, pois o Direito Penal ndo deveria
existir para ser um mero guarda-costas de suas préprias normas e sim um protetor de bens
juridicos relevantes.

Estruturalmente, na concepc¢do o funcionalista de Jakobs, a acdo seria parte da teoria
da imputacdo. Em primeiro lugar dever-se-ia estabelecer o sujeito que deve ser punido por ter
agido contra a estabilidade do sistema, 0 agente infrator sofre a punicdo por agir de modo
danoso a estabilidade da norma. A pena tem funcdo garantidora da norma. Quando uma
norma é infringida, é importante que fique claro que a norma continua mantendo sua vigéncia.
O carater orientador da norma ndo pode ser maculado. A pena serviria para destacar com
altivez para o infrator que sua conduta ndo fara com gque a horma esmaeca. Portanto o delito
seria negativo na medida em que denigre a norma, por fraudar expectativas, ja a pena, seria
positiva uma vez que afirma a vigéncia da norma ao repudiar seu desrespeito
(BITENCOURT, 2011).

A finalidade do Direito, de acordo com o0 panorama apresentado por Jakobs,
consistird na sua afirmacdo como modelo de comportamento a ser seguido, uma vez que a
sociedade espera que as instituigdes funcionem de maneira ordenada, considerando que o
enfraquecimento desta expectativa levaria ao risco promovido pela instabilidade social
generalizada. Isto porque, caso ndo haja a punicdo adequada para uma conduta considerada
ilegal na forma da lei, ndo havera mais parametro para o certo e o errado no escopo definido
pela norma penal (BONFIN; CAPEZ, 2004).

Deste modo, depreende-se que o funcionalismo sistémico adota a teoria preventiva
positiva, cuja ferramenta é a "educacdo" através da intimidacdo pelo rigor da punicdo. A

intencdo € incutir no intelecto a certeza de punigdo para condutas contrarias a norma juridica,
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assumindo nitida coacdo psicoldgica no sentido de inibir delitos. Portanto, a pena, tem a
funcdo de restabelecer a ordem social almejada pelo sistema, havendo assim a certeza que o
meliante sera punido pelos seus atos considerados ilegais, servindo a pena como paradigma de
conduta nao esperada no ambito social.

E importante pontuar que varias criticas surgem ao modelo funcionalista
desenvolvido por Jakobs. Biterncourt (2011), por exemplo, entende que JAKOBS comete um
erro quando substitui o conceito de culpabilidade pelo de prevencao geral. Ademais, assevera
gue se esta permitindo, ou ainda forcando a utilizacdo da pena, mesmo em situacdes em que a
protecdo dos bens juridicos seja desnecessaria, mais uma vez baseando-se na ideia de
prevencdo geral. Deste modo, se a Unica razdo de ser do Direito Penal for a de assegurar a
confianca depositada pela populacdo nas normas penais, qual seria 0 motivo de aplicar um
mal tdo severo quanto a pena, uma vez que 0 que Se busca ndo é o temor e sim possiveis
duvidas quanto a vigéncia da norma.

Por outro lado, o préprio Roxin, afirma que "a teoria da imputacdo de Jakobs
impressiona por sua sélida fundamentacdo filosofico-socioldgica™ (ROXIN, 2002, p.118) e
complementa enaltecendo que a "beleza do sistema de JAKOBS esta ndo s6 em sua teoria de
imputagdo objetiva, mas nos reflexos que essa teoria provoca no restante da teoria do crime e
na precisdo e harmonia com que cada problema é resolvido, sempre se levando em conta tais
efeitos colaterais"(ROXIN, 2002, p.118).

Enfim, o funcionalismo sistémico proposto por JAKOBS ¢ fruto da necessidade de se
manter a ordem social dado o contexto que a atual sociedade de risco proporciona aos
individuos. E a partir desta concepcdo que surgem as premissas fundamentais para a
delineagdo de um modelo diferente de Direito Penal que sera alvo de nosso estudo adiante: o

Direito Penal do Inimigo.

4. O DIREITO PENAL DO INIMIGO

4.1 Conceitos introdutérios

Conforme ja explicado no capitulo anterior, Jakobs, como incentivador do
funcionalismo sistémico, sustenta que o Direito Penal esta incumbido de garantir a vigéncia
da norma, conforme seu proprio entendimento, seu objetivo é o de fomentar a obediéncia a

norma a fim de preservar o bem estar social do cidado.?

Mais a frente veremos que JAKOBS trata de forma distinta o que ele chama de cidadao e inimigo.
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Lancada em meados da década de 1980, a hipotese do Direito Penal do Inimigo surge
impulsionada pelas politicas publicas de combate a criminalidade, que ganhavam forca ao
redor do mundo. Perceba que justamente nesse periodo viviamos grandes avancos
tecnoldgicos advindos da guerra fria entre EUA e Unido Soviética assim como de grandes
transformacoes sociais. A Sociedade de risco (vide capitulos anteriores) era uma realidade e
as pessoas nos grandes centros urbanos cobravam por politicas mais duras de combate a
criminalidade. A terceira velocidade do direito®, como Silva Sanchez nomeia o tema, passou
a atrair mais atencdo a medida que o terrorismo Se apresenta Como nova ameaca a soberania
dos Estados.

O Estado, para Jakobs, tem o direito de providenciar mecanismos que garantam a sua
seguranca contra individuos gue reincidem de maneira freqliente na comissao de crimes. E
mais, os cidaddos tém o direito de exigir do Estado medidas adequadas contra 0S riscos
sociais (JAKOBS; MELIA, 2012). Nas palavras do jurista "o Direito Penal do cidaddo é o
Direito de todos, o Direito Penal do Inimigo é daqueles que o constituem contra o inimigo:
frente ao inimigo, € s6 coacdo fisica, até chegar a guerra" ( JAKOBS; MELIA, 2012, p.29). O
inimigo ndo serd excluido de todos os direitos, até porque futuramente ele pode deixar a
condicdo de inimigo e fazer parte daqueles que sdo considerados cidaddos. Em suma, o
Direito Penal do cidaddo mantém a vigéncia da norma, o Direito Penal do inimigo combate

perigos.
4.2 Base filosofica

A fim de construir uma forte base filoséfica para suportar sua hipdtese, Jakobs
recorre a Fichte com o argumento de que aquele que abandona o contrato cidaddo em um
ponto em que se contava com sua prudéncia, seja de modo voluntario ou por imprevisdo, em
sentido estrito perde todos os seus direitos como cidaddo ( JAKOBS; MELIA, 2012, p.25).

De Hobbes, Jakobs comenta sobre o contrato de submissédo ao qual o cidadao esta

vinculado. Para ele, Hobbes de maneira acertada sempre mantém o deliquente em sua situagédo

%0 tema "velocidades" do Direito Penal é tratado por Silva Sanchez e divide o Direito Penal em trés velocidades:
direito penal de primeira, segunda e terceira velocidade. Entende-se por direito penal de primeira velocidade o
modelo que se utiliza preferencialmente da pena privativa de liberdade, embora fundando em garantia
individuais irrenunciaveis. O modelo adotado pelo direito penal de segunda velocidade incorpora duas
tendéncias, quais sejam: a flexibilizagdo proporcional de determinadas garantias penais e processuais aliada a
adocdo das medidas alternativas a prisdo. O Direito Penal da terceira velocidade utiliza-se da pena privativa de
liberdade (como o faz o Direito Penal de primeira velocidade), mas permite a flexibilizacdo de garantias
materiais e processuais (0 que ocorre no &mbito do Direito Penal de segunda velocidade). Para mais informac6es
verificar SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. A expansdo do Direito Penal. Trad. Luiz Otavio de Oliveira Rocha.
Sdo Paulo: RT, 2002
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de cidaddo, mesmo quando este delinque. Contudo, em determinados casos considerados
extremamente gravosos, como a traicdo ao Estado, o homem estaria rescindindo seu contrato
voltando ao estado de natureza. Por conseguinte, aqueles que nao estariam abarcados pelo
contrato social poderiam ser castigados como inimigos.

Em Rousseau, aquele que ataca o direito social deixa de ser considerado um membro
do Estado, uma vez que estaria agora em guerra contra ele. Este estado de guerra entre

individuo e Estado é a punicdo para o malfeitor: ser um inimigo do Estado.

4.3 O cidadéo e o inimigo

Jakobs considera que aquele gue segue uma conduta desviada ndo oferece garantia
de cumprimento da ordem social, desse modo ndo pode ser tratado como cidaddo, devendo ser
combatido. Isto porque, na concepc¢do do jurista alemao, caso o meliante fosse tratado como
cidadao, o Estado estaria pondo em risco toda a coletividade. Logo, ndo seria dado do devido
exemplo para a populagdo de que a norma deve ser respeitada.

Ha dois tipos de individuos a sob a observancia do Estado: o cidaddo e o inimigo.
Este é o ponto central do Direito Penal do inimigo: como distinguir quem é inimigo do Estado
e quem ndo é?

O conceito de cidaddo corresponde ao sujeito livre que representa um papel na
sociedade. Trata-se da pessoa cumpridora da norma e zelosa dela. A idealizagdo de “cidadao”,
citada por Jakobs e que parte da visdo sistémica de Luhmann, implica na separacao juridica
entre o individuo (ser humano), ora entendido como ser pensante que se baseia em sua
consciéncia individual, e sociedade que é entendida como um sistema que se baseia na
comunicacdo. Sendo assim, tem-se que o Direito € uma estrutura da sociedade e que
obrigacOes e direitos sdo expectativas normativas e ndo se dirigem aos individuos (seres
humanos isolados) e sim aos cidaddos (pessoas que se véem ligadas as outras pessoas da
sociedade através da submissdao a norma — contrato).

O inimigo, por seu turno, seria o individuo que, ndo esta alinhado a ordem social, ou
seja, reiteradamente comete condutas criminosas graves, nao garantindo assim a seguranca
gue a norma prevé. Nas palavras de Sanchez o inimigo seria alguém que "mediante seu
comportamento, sua ocupagdo profissional ou ainda sua vinculagdo a uma organizagéo,
abandonou o Direito de modo supostamente duradouro e ndo somente de maneira incidental”
(SANCHEZ, 2002, p.149). Entende-se que Jakobs teve a intencdo em sua teoria de inibir
através da coacdo determinados fatos delitivos considerados de certa gravidade. Criminosos
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do colarinho branco, corruptos, terroristas, organizagbes criminosas, estupradores,
traficantes... Enfim, aqueles que cometem infracGes de certa envergadura séo potencialmente
tratados como inimigos. Isto por que ao se afastarem do Direito, ndo oferecem garantias que
continuardo cumpridores da norma.

Essa divisdo entre cidaddo e inimigo € um ponto muito sensivel da teoria de
JAKOBS. Muitas criticas sdo movidas no sentido de que tal diferenciacdo ndo seria
concebivel em um Estado de Direito por ofender aos direitos humanos. O tema é realmente
espinhoso, sobretudo no que tange a possibilidade de um governo tirano se utilizar destes
meios para controlar a sociedade de maneira extremamente repressiva. Nao resta ddvida que €
necessario ao Estado que utilize esses critérios um elevado grau de evolucdo social. No

decorrer deste trabalho daremos destaque as criticas ao Direito Penal do Inimigo.

4.4 Caracteristicas

Analisando a obra de Jakobs, Cancio Melia, em tom critico, entende que se podem
extrair trés elementos principais da teoria: adiantamento da punibilidade, penas extremamente
elevadas e a relativizacdo de garantias processuais. No primeiro elemento, afirma que a
perspectiva do ordenamento juridico penal € relativa ao fato futuro em lugar de tomar como
referéncia o acontecimento passado; no segundo, relata que as penas sé@o desproporcionais,
desrespeitando uma logica de gradacdo punitiva; por fim, as garantias processuais sdo
mitigadas podendo inclusive ser suprimidas a depender do caso (JAKOBS; MELIA, 2012)

Luis Flavio Gomes, por seu turno, assinala os seguintes pontos como caracteristicas

do Direito Penal do Inimigo:

(a) o inimigo ndo pode ser punido com pena, sim, com medida de seguranca; (b) ndo
deve ser punido de acordo com sua culpabilidade, sendo consoante sua
periculosidade; (c) as medidas contra o inimigo ndo olham prioritariamente o
passado (o que ele fez), sim, o futuro (o que ele representa de perigo futuro); (d) ndo
é um Direito penal retrospectivo, sim, prospectivo; (e) o inimigo ndo é um sujeito de
direito, sim, objeto de coacdo; (f) o cidaddo, mesmo depois de delinqir, continua
com o status de pessoa; jd& 0 inimigo perde esse status (importante sO sua
periculosidade); (g) o Direito penal do cidaddo mantém a vigéncia da norma; o
Direito penal do inimigo combate preponderantemente perigos; (h) o Direito penal
do inimigo deve adiantar o &mbito de prote¢do da norma (antecipacdo da tutela
penal), para alcancar os atos preparatorios; (i) mesmo que a pena seja intensa (e
desproporcional), ainda assim, justifica-se a antecipacdo da protecdo penal; (j)
quanto ao cidaddo (autor de um homicidio ocasional), espera-se que ele exteriorize
um fato para que incida a reacdo (que vem confirmar a vigéncia da norma); em
relacdo ao inimigo (terrorista, por exemplo), deve ser interceptado prontamente, no
estagio prévio, em razdo de sua periculosidade. (GOMES, 2005, p.132)
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Portanto ndo custa perceber que o Direito Penal do Inimigo seria uma espécie de
Direito Penal com altas doses de parcialidade, uma vez que o inimigo pode ser punido de
forma antecipada e mais rigorosa que outro membro da sociedade.

Alguns Direitos e garantias materiais e processuais sdao flexibilizados para que se
possa aplicar a punicdo e, por conseguinte garantir a vigéncia da norma e diminuir o risco
social. Resta claro também que h& um choque com principios fundamentais para a ordem
juridica a exemplo da ofensividade, imputacdo objetiva e presuncdo de inocéncia. Por outro
lado as medidas adotadas devem guardar proporcionalidade com as lesdes que se visa
prevenir.

N&o menos importante é notar que as reagGes as quais o Estado emprega por
intermédio de seus governantes a fim de combater o inimigo nunca poderdo ser
compreendidas como desejo de vinganca ou utilizadas de modo a abusar do poder Estatal. O

fim perseguido é exclusivamente cessar o risco provocado pelo inimigo.

4.5 Periculosidade e culpabilidade

O debate envolvendo um Direito Penal voltado para o agente ou para o fato
criminoso traz a tona a discussao sobre como se deve tratar culpabilidade e periculosidade na
dogmatica penal.

Zaffaroni (2005) é incisivo ao afirmar que quando se fala em Direito Penal de
periculosidade ndo pode haver interpretacdo diferente daquela definida pelo tenebroso direito
penal do autor. O Direito Penal do autor, que nos remete ao pensamento de Cesare
Lombroso®, configura-se quando a reprovabilidade social, bem como a aplicacio das sancdes
penais s&o baseadas ndo na ocorréncia de um fato ilicito, mas sim no modo de ser do agente.
Nele, a penalidade deveria ser aplicada com fundamento na personalidade do agente, sendo a
conduta uma mera caracteristica do sujeito que foi forjado a delinquir.

Sem 0 mesmo extremismo de Zaffaroni, Moniz Sodré (1952, p.217) pondera sobre a
importancia da analise da periculosidade do agente como fator importante que deve ser
considerado na reestruturacdo da dogmatica penal. Segundo o jurista, o grau de "temibilidade”
do criminoso deve servir como parametro para definir a medida da pena. Quanto mais
"perigoso” fosse o individuo, maior deveria ser sua punic¢do, uma vez que aquele individuo

perigoso estaria demonstrado sua incapacidade de viver em sociedade.

*Ver: LOMBROSO, Cesare. L'uomo delinquente, quinta edizione, 1897. Bompiani, 2013.
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Garofalo (1893, p.180), utilizando da mesma ldgica proposta por MONIZ SODRE,
define a periculosidade ou temibilidade, como sendo uma espécie de perversidade constante
que se deve prever em toda acdo do individuo perigoso. A proporcdo da pena, em seu
entendimento, deveria ser medida principalmente com base no perfil criminoso do agente.

Percebemos dois caminhos a serem seguidos. O primeiro, passa pela culpa antes de
se definir a pena. O segundo, nos leva a analisar a periculosidade do agente. Entendemos que
pode haver uma combinacdo entre estes dois caminhos, havendo espaco para utilizacdo da
periculosidade como um dos critérios de definicdo de pena. Contudo a culpabilidade,

indubitavelmente, deve ocupar um espago maior nessa proporgao.

4.6 Enfrentando o inimigo

Para enfrentar os perigos que atormentam a sociedade moderna — a exemplo dos
crimes praticados via internet, dos crimes praticados por associagdes criminosas, do
terrorismo — existe uma dificuldade adicional, sobretudo na confecgcdo de provas e durante
todo o processo penal. As novas formas de delinquir apresentam meios sofisticados de driblar
o0 sistema penal. O criminoso conhece o sistema e assim evita deixar vestigios que poderiam
ser colhidos durante a persecucdo penal tradicional. Com base nessa argumentacdo, Sanchez
reconhece que quando a conduta delitiva ndo somente causa desestabilizacdo da norma em
concreto, mas de todo o Direito, deve-se discutir a questdo do aumento das penas de prisdo
assim como a flexibilizacdo das garantias processuais. (SANCHEZ, 2002)

Portanto, interceptacdes telefénicas, uso de agentes infiltrados, quebra de sigilo
bancario entre outras medidas que normalmente seriam atentatorias a principios fundamentais,
poderiam ser utilizadas em um processo penal adequado a combater o inimigo.

O inimigo do Estado, na concepcao de Jakobs, esta sujeito a uma punicao atraves de
medida de seguranca, e ndo através de pena. Isto porque a pena seria reservada ao cidad&o,
como meio retributivo ao ilicito causado. Ja a medida de seguranca, mesmo que aplicada post
delictum, serve como uma espécie de prevencdo a pratica de novos crimes e se aplica ao
inimigo. Segundo Bruno (1984), as medidas de seguranca servem como meio de promocdao da
recuperacdo social do individuo ou ainda para segrega-lo do convivio social quando

impossivel sua ressocializag&o.
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5. APLICABILIDADE DO DIREITO PENAL DO INIMIGO

Exemplos de utilizagdo de Direito penal excepcional de uma forma ou de outra
sempre existiram. Hoje em dia, em muitos paises em que o fendmeno terrorista adquiriu
proporcOes consideraveis, 0s governos, pressionados pela opinido popular fortemente
influenciada pela midia, se viram "forcados" a adotar leis penais de emergéncia. Tais hormas
vao de encontro ao sistema de garantias processuais e a primeira vista, desrespeitam aquilo
que € previsto pelos padrdes internacionais do devido processo legal.

A adocdo deste tipo de mudanca na politica criminal evidentemente revela as
transformacfes por que passa nossa sociedade. O Direito Penal classico ou esta perdendo a
forca aos poucos ou estd se deixando moldar pelas novas demandas das sociedades pos-
industriais. Os direitos individuais e coletivos que deveriam gozar de uma protecdo universal
estdo cada vez mais dificeis de delimitar. Por outro lado o legislador cada vez mais faz uso
das normas penais em branco ou dos crimes de perigo abstrato. Mais duro é o golpe quando se
deixa violar o principio da intervencdo minima, da legalidade, da presungdo de inocéncia,
enfim, os direitos garantidos constitucionalmente aos cidaddos (GUILLAMONDEGUI, 2005)

O maior desafio enfrentado pelos Estados no tocante a crescente ameaca a vigéncia
da norma estaria em legitimar o Direito Penal do Inimigo como forma de combate a
criminalidade. Com isto, estar-se-ia garantindo que os principios constitucionais do Estado
democréatico de Direito fossem respeitados. Luisi (2003) apresenta um questionamento
bastante sucinto mas seu teor de provocacdo e de profundidade exigem uma resposta
demasiadamente complexa: é possivel combater o terrorismo e a criminalidade organizada

respeitando as garantias proporcionadas pelo Estado e pelo Direito Penal?

5.1 Exemplos na legislacao estrangeira

5.1.1 Estados Unidos

Nos Estados Unidos ap6s os atentados terroristas de 11 de setembro de 2001 que
mataram centenas de pessoas em varias cidades daquele pais, George W. Bush, presidente a

época, ndo tardou a sancionar o patriot act>. Ocorreu uma espécie de sopro patriético no povo

%0 Decreto sancionado por Bush permite, entre outras coisas, que 6rgdos de seguranca e de inteligéncia dos EUA
interceptem ligacdes telefonicas e e-mails de organizacBes e pessoas supostamente envolvidas com o terrorismo,
sem necessidade de qualquer autorizagdo da Justica, sejam elas estrangeiras ou americanas. Ap0s varias
prorrogagdes durante o governo de George Bush, em 27 de Julho de 2011, o presidente Barack Obama sancionou
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americano em combate ao "terror". A legislacdo antiterrorismo passou a flexibilizar
substancialmente liberdades e direitos civis. Apenas a titulo de exemplo, agéncias do governo
podem monitorar pessoas através de interceptacdes telefénicas sem necessidade de prévia
autorizacdo judicial e até mesmo tracar perfis suspeitos com base naquilo que as pessoas Iéem
nas bibliotecas ou das compras que fazem em seus cartdes de crédito.

Essa legislagdo pretendia expandir a atuacdo das agéncias de seguranca norte
americanas a exemplo da CIA (Central intelligence Agency) e do FBI (Federal Bureau of
Investigation) entregando-lhes maiores poderes. O objetivo a ser alcancado seria capturar 0s
mentores dos ataques terroristas em solo americano. Hoje em dia, existe sob a justificativa de

prevenir a incidéncia de novos ataques.

5.1.2 Franca

A Franga, que recentemente conheceu um atentado terrorista no centro de Paris
contra 0 semanario "Charlie Hebdo", aprovou em outubro de 2001, seguindo o exemplo norte
americano, sua "LSQ”° (Loi sur la Securité Quotidienne’), como ficou conhecida sua lei de
seguranca nacional antiterror (os franceses preferem chaméa-la de lei Big Brother — em
referéncia ao romance de George Orwell). De acordo com esta lei, assim como se
implementava nos Estados Unidos, O Estado poderia interceptar comunicacfes privadas de
provaveis terroristas e também burlar outros direitos individuais em prol da seguranca da

coletividade.

5.1.3 Inglaterra

Na Inglaterra, os agentes da Scotland Yard tém permissdo para matar em casos de
suspeita (isso mesmo, mera suspeita) de terrorismo. O comissario chefe da agéncia da rainha
Elizabeth, lan Blair, em 2006 argumentou o0 seguinte: “revisamos essa politica varias vezes,
mas ndo conseguimos encontrar uma alternativa. Em um local abarrotado de pessoas, a Unica
possibilidade de impedir que um suposto terrorista cometa um atentado é atirar para matar."®
Percebe-se que, nestes casos, a responsabilidade sobre definir quem é o acusado e julga-lo

sumariamente € de inteira responsabilidade da policia. Tragicamente, o brasileiro Jean Charles

a extensdo do USA PATRIOT Act que tera validade até meados de 2015. Para verificar o teor do decreto acesse:
http://www.justice.gov/archive/ll/highlights.htm

°A legislagdo completa pode ser acessada a partir do seguinte endereco eletronico:
http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000000222052

7 os franceses preferem chama-la de Big Brother - em alus&o ao romance "1984" de George Orwell

Agéncia de noticias EFE. "lan Blair mantém permissdo para matar, pois 'ndo hé alternativa" Uol Noticias, 23
jan. 2006. <http://noticias.uol.com.br/ultnot/efe/2006/01/23/ult1807u25606.jhtm>
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de Menezes foi vitima de um "julgamento equivocado" e acabou recebendo oito tiros, quase
todos na cabeca, por ser suspeito de atentados terroristas que ocorreram na cidade de Londres.

5.1.4 Italia

Na Italia, foi aprovado em 2009 um novo tipo penal que criminaliza a imigracdo
ilegal®. Trata-se de um crime permanente, portanto admite flagrante a qualquer tempo. A
conduta criminosa € atribuida ao individuo que esta em solo italiano sem o consentimento das
autoridades migratérias daquele pais. Além disso, imigrantes ilegais que cometem delitos sdo
punidos de maneira mais dura do que cidaddos italianos que infringem a lei. Como
justificativa, o governo italiano se utiliza da pressdo da populacdo, que acompanha
diariamente em seus telejornais manchetes envolvendo imigrantes africanos com toda sorte de

desordem social.

5.2 Tragos no ordenamento brasileiro

5.2.1 Leido abate

No Brasil também podemos encontrar normas gque apresentam caracteristicas penais
e processuais que remetem ao Direito Penal do Inimigo de Jakobs. Podemos citar como
exemplo claro a Lei n°® 7.565/86 (regulamentada pelo decreto n® 5.144/04 assinado pelo
presidente Lula). O decreto autoriza a derrubada de aeronaves suspeitas de transporte de
entorpecentes que estejam circulando no espaco em espaco brasileiro. Abaixo alguns

fragmentos do decreto:

Art. 40 A aeronave suspeita de trafico de substancias entorpecentes e drogas afins
que ndo atenda aos procedimentos coercitivos descritos no art. 3° sera classificada
como aeronave hostil e estaré sujeita & medida de destruicéo.

Art. 50 A medida de destruicdo consiste no disparo de tiros, feitos pela aeronave de
interceptacdo, com a finalidade de provocar danos e impedir o prosseguimento do
vOo da aeronave hostil e somente podera ser utilizada como dltimo recurso e ap6s o
cumprimento de todos os procedimentos que previnam a perda de vidas inocentes,
no ar ou em terra. (BRASIL, 2004)

No caso do abate, o decreto cita em seu artigo 2° "suspeita de trafico de substancias

entorpecentes”(grifo meu). Resta claro que ha uma supressdo de qualquer rastro de devido

’Agéncia de noticias EFE: "Lei que criminaliza imigracao ilegal entra em vigor amanh na Italia". Folha de S&o
Paulo, 07 ago. 2009 <http://wwwl.folha.uol.com.br/mundo/2009/08/606368-lei-que-criminaliza-imigracao-
ilegal-entra-em-vigor-amanha-na-italia.shtml>
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processo legal nesta norma, sequer é necessaria uma prova cabal de que a aeronave € usada
para fins de trafico, basta uma mera suspeita. Contudo, a finalidade da norma em tese serve a
preservacdo da seguranca nacional. Temos entdo a flexibilizacdo de garantias, que é apontada

como necessaria por Jakobs em casos extremos.

5.2.2 Regime disciplinar diferenciado (RDD)

Outro exemplo que ndo poderiamos deixar de lembrar é o caso do Regime
Disciplinar Diferenciado, mais conhecido como RDD. O RDD foi instituido através da Lei n°
10.792/03 e prevé que detentos considerados "subversivos" sejam tratados de maneira
diferenciada. Os presos submetidos ao RDD devem ser alojados em celas individualizadas,
ndo podem ter contato com outros detentos. O banho de sol é limitado a duas horas por dia e
visitas semanais sdo mais rigorosamente controladas. O preso no RDD é um inimigo do
Estado, portanto ndo precisa ser tratado como 0s outros. Ndo podemos esquecer 0 contexto
histérico que precedeu a criagdo do RDD. Rio de Janeiro e S&o Paulo sofriam com ataques do
crime organizado. O comando vermelho e o primeiro comando da capital (PCC), liderados de
dentro das penitenciaras, provocavam panico nestas cidades. Uma vez mais a opinido publica,
forjada pela imprensa, clamou por uma atitude emergencial do Estado, que em resposta

aprovou rapidamente o RDD.

5.2.3 Lei de crimes hediondos

Ainda no ordenamento brasileiro, a Lei n°® 8.072/90 que dispbe sobre os crimes
hediondos também contem tracos do Direito Penal do inimigo. A lei prevé que aquele que
cometa algum dos crimes por ela previstos, tera tratamento processual diferente dos demais
infratores. E considerado inimigo, e por conseguinte deve ser apartado dos demais, o
individuo que comete homicidio qualificado ou quando praticado em atividade tipica de grupo
de exterminio, o latrocida, aquele que pratica extorsdo mediante sequestro, o estuprador...
enfim, todos o0s tipos previstos no art. 1° da Lei de crimes hediondos. Estes "inimigos" tém
progressdo de regime diferenciada (mais demorada) e devem cumprir pena em

estabelecimentos penais de seguran¢a maxima.

5.2.4 Outras impressoes

Concordamos com o pensamento de GOMES quando ele afirma que “ninguém

contesta que o Estado deve intervir, com firmeza, para evitar danos para o patrimdnio e vida
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das pessoas. Mas dentro do Estado de Direito até mesmo o Direito tem limites™'®. A grande
problematica estd em encontrar um meio de garantir a seguranca da populagdo com o minimo
de prejuizo aos direitos e garantias historicamente conquistados. E uma balanca é dificil de
equalizar.

Constatamos que a evidente crise dos mecanismos de controle social acaba por
delegar ao Direito Penal a responsabilidade e a esperanca de solugdo de todos os problemas.
Nesse contexto é que o Direito Penal é tdo sensivel ao comportamento social.

Mesmo com todas as criticas, sobretudo aquelas relativas a violagdo de Direitos
individuais e coletivos, os Estados continuam se servindo de politicas criminais emergenciais,
leiam-se politicas criminais cada vez mais duras e sempre relativizando principios e garantias
do cidaddo. Talvez a curto e médio prazo esta seja a melhor solucdo para pacificar a
sociedade, contudo em paralelo, devem ser desenvolvidas outras politicas de estabilizacdo

social. Assim pondera Sanchez (2002) e é também desta forma que percebemos o tema.

5.3 Criticas

Em tom bastante duro, Rogério Greco compara a distingdo “cidaddo x inimigo",
proposta por Jakobs, ao projeto nazista de Hitler. Ao asseverar que a sociedade é composta
por cidadaos de bem e por inimigos da sociedade, nos colocar em uma guerra sem fim néo
resolveria os problemas sociais, pelo contrario, poderia criar outros piores. Complementa o
autor afirmando o seguinte: "Com o argumento voltado ao delinglente habitual, ou
criminosos pertencentes as facgbes organizadas [...] taxando-os de irrecuperaveis, propondo-
se, para eles, medidas de privacdo da liberdade com tempo indeterminado, enfim, tratar o ser
humano como um estranho a comunidade, € 0 maximo da insensatez a que pode chegar o
Direito Penal".*’ Rogério Greco preocupa-se ainda com o processo de identificacdo do
inimigo, uma vez que ndao ha& um rol fechado de possibilidades. O governante mal
intencionado poderia, por exemplo, aplicar alguma puni¢do ao seu rival na politica sob o
pretexto de falta de patriotismo ou qualquer razdo que convencesse a opinido popular.

Finalizando sua critica, o autor conclui afirmando que "ndo podemos afastar todas as nossas

YGOMES, Luiz Flavio. LEGISLACAO INGLESA ANTITERROR NAO VALE. Disponivel em:
<http://www.juspodivm.com.br/i/a/terrorismo-luiz-flavio.pdf> Acesso em: 02 jan. 2015.

“GRECO, Rogério. Direito penal do inimigo. <http:/rogeriogreco. com. br/blog, 2006.> Acesso em 10 jan.
2015
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conquistas que nos foram sendo dadas em doses homeopéticas ao longo dos anos, sob o falso
argumento do cidad&o versus inimigo™.*?

Em critica ndo menos tenaz, Zaffaroni, critico frequente da teoria de JAKOBS,
analisa o Direito Penal do Inimigo como um instrumento de dominacdo estatal que usa da
punicdo para manter-se no poder. Segundo o seu entendimento, o sistema penal para manter
sua legitimidade deveria sempre estar cacando o0s inimigos. Tudo isso, sem limites bem
definidos de atuacdo. O Estado deixaria de ser de Direito para ser Estado de policia. Ainda
segundo Zaffaroni, a principal arma utilizada hoje pelo Estado para convencer o povo que sua
politica criminal é adequada consiste em sua propria vitimizacdo. Neste processo a imprensa
sensacionalista tem papel fundamental. Amedrontada, a populagdo passa a enxergar uma
politica criminal de aniquilacdo do inimigo como Unica salvacdo, aderindo cegamente ao
discurso de politicos demagogos. Zaffaroni complementa alertando que hoje em dia o Direito
Penal é trabalhado como um produto a ser vendido e na Idgica de mercado tanto melhor sera o

produto quanto melhor for o discurso publicitario. Em breve sintese Zaffaroni esclarece que:

De todas as teses européias dos ultimos anos, esta € a que se expressa com maior
sinceridade, mas também com maiores riscos para nossa realidade regional, onde,
historicamente, a definicdo dos inimigos foi brutal e as conseqiiéncias genocidas.
Além disso, sua raiz também hequeliana - como foi dito - importa uma classificacdo
dos cidaddos, dando por certo a existéncia de incluidos e excluidos, o que nédo é
menos alarmante, tendo em conta a dificil situacdo que atravessam nossas
sociedades. (ZAFFARONI, 2013, p.235).

Luiz Greco em detalhado estudo enxerga no conceito de "Direito Penal do Inimigo™"
tdo somente "um instrumento analitico para descrever com mais exatidao o direito positivo".
Serviria apenas para classificar algumas normas do Direito Penal, contudo isto néo
significaria que tais normas seriam boas ou ruins, apenas estariam caracterizadas pela
conveniéncia de um jurista. Em outro prisma, caracterizar uma norma como de direito penal
do inimigo seria uma maneira de carrega-la com certo estigma de contraria ao Estado de
Direito. No viés da legitimacdo do direito penal do inimigo, o jurista brasileiro aduz que
"afirmar que o estado tem o dever de nédo respeitar seres humanos como pessoas € nada menos
do que um escéndalo. E por isso é também compreensivel que se tenham feito comparacbes

com a recente historia alemd (...)". Usando da l6gica argumentativa o jurista demonstra que:

O conceito de direito penal do inimigo aponta para um dado empirico: a existéncia
de um potencial para o cometimento de delitos. Se este dado empirico estiver
presente, torna-se legitima a intervencdo do poder punitivo estatal. Mas aqui nos
deparamos com um problema epistemolégico: do empirico ndo deriva nada de modo
necessario, mas apenas de modo contingente; o que é empiricamente X, pode
sempre ser algo diverso, um Y. (GRECO, Luis, 2005, p.235)

Zidem.
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Ou seja, a observacdo experimental de certo comportamento social pode inclusive
nunca ser materializada, tornando o direito penal do inimigo como ineficaz para os fins para
0s quais foi criado.

O penalista Luiz Flavio Gomes em sua critica ao Direito Penal do Inimigo assevera
que essa teoria ndo passa de uma reproducdo do Direito Penal do autor, que serve para punir o
individuo observando apenas aquilo que o sujeito € sem considerar o que ele faz. Gomes
também faz referéncia ao nazismo quando critica o direito pena do inimigo, ao afirmar que foi
durante o terceiro reich que o Direito Penal do autor teve seu apogeu. Para o autor, a tese de
Jakobs serviria para apenas para "demonizar um determinado grupo de pessoas”. Sendo
"claramente inconstitucional”, uma vez que s6 se podem conceber medidas excepcionais em
tempos anormais, a ndo ser que consideremos que estamos em constante estado de guerra.
(GOMES, 2005)

6. CONSIDERACOES FINAIS

Ao final deste estudo verificamos que a problematica envolvendo o direito penal do
inimigo e sua aplicabilidade, ndo obstante considere os argumentos juridicos favoraveis e
desfavoraveis, ndo pode deixar em segundo plano o contexto da realidade social em que se
aplica o Direito. Percebemos justa a preocupacao de Jakobs com a crise de legitimacéo que
sofre ndo apenas o Direito Penal, mas também todas as institui¢des que utilizam alguma
forma de controle social.

A crise social por que passamos e que torna o individuo cada vez mais egoista e
individualista, tem como pano de fundo a era do desenvolvimento tecnologico e da
globalizagdo. Além disso, a forma e a velocidade com que a comunicag&o circula também séo
fatores decisivos para a formatagcdo da chamada "sociedade de riscos", conforme analisamos
no capitulo inicial.

N&o restam duvidas de que cabe ao Direito Penal o papel de bastido dos bem
juridicos mais importantes nas sociedades organizadas, havendo a necessidade de um
imperativo que force os cidaddos a manter a paz social. A norma faz o papel deste imperativo
e enquanto ha respeito ao seu conteldo a sociedade estard em harmonia. Nesse contexto,
JAKOBS inaugura a concepc¢édo de Direito Penal do inimigo, com o objetivo de assegurar a
operacionalidade e a eficiéncia do sistema social.

O Direito Penal seria dividido em dois: o primeiro, do cidadao, seria aplicado aquele

delinquente que em sua prética delitiva ndo provocasse desestabiliza¢do a vigéncia da norma.
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O segundo, do inimigo, combateria a possibilidade do enfraquecimento da vigéncia da norma,
tendo como alvo o individuo classificado como inimigo, tal classificagdo levaria em
consideracdo a sua potencial periculosidade. Este ponto € o mais discutido e criticado na
teoria de JAKOBS.

Verificamos que a idéia langada por JAKOBS tem por objetivo, em linhas gerais, a
diminuicdo do risco social através da prevencdo. O Direito Penal do inimigo se pauta entdo no
ataque aos riscos e por isso deve-se conhecer o “inimigo” ¢ puni-lo antes que ele consiga
atingir os bens juridicos protegidos pela norma penal.

Quanto a sua legitimacéo e aplicabilidade, entendemos que estas sdo questdes que
pertencem mais a seara politica do que propriamente juridica. Isto porque é perfeitamente
possivel justificar juridicamente que um direito individual seja enfraquecido em virtude do
fortalecimento de outro, tudo isso se observando a proporcionalidade e razoabilidade das
medidas envolvidas.

Alguns paises, inclusive o Brasil, adotam elementos do Direito Penal do inimigo. No caso da
legislacdo brasileira, entendemos as circunstancias que levam a utilizacdo de normas mais
duras para determinados criminosos, como acontece no RDD, como sendo uma medida
aceitavel ao analisarmos sua razoabilidade e proporcionalidade. Contudo, em casos como 0
observado na Italia, em que o imigrante ilegal € um criminoso, (e ndo um mero descumpridor
de norma administrativa) percebemos um excesso que pode ser perigoso para o Estado
Democréatico de Direito. O clamor social ndo pode interferir sobremaneira na adogcéo dessas
politicas de seguranca, sob o risco de um perigoso inchaco no Direito Penal e de "super-

poderes" dos governantes.

As criticas ao modelo, capitaneadas por Zaffaroni, consideram que o sentimento de
seguranca juridica ndo tolera que uma pessoa seja privada de bens juridicos, com finalidade
puramente preventiva, numa medida imposta tdo somente pela sua inclinagcdo pessoal ao
delito sem levar em conta a extensdo do injusto cometido e o grau de autodeterminacdo que
foi necessario atuar.

N&o se pode esquecer que as conquistas historicas do cidadao relativas aos seus
direitos individuais ndo podem ser violadas a cada vez que uma onda de violéncia se abater
sobre um determinado local. Até porque, como vimos, nem sempre essa sensacao de violéncia
é real, e sim uma extrapolacdo da realidade promovida pela midia. Devem ser buscadas
solugdes de controle social que envolvam além do Direito Penal, outros ramos do Direito e

também as ciéncias sociais. O uso do Direito Penal como Unica trincheira para esta finalidade
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pode gerar uma crise social ainda maior do que a que vivemos hoje. Os problemas sociais
poderiam se agravar ao ponto de estarmos presos permanentemente em um estado de guerra

civil entre dois lados, 0 bem e 0 mal, cidadao x inimigo.
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