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RESUMO: o presente trabalho estabelece uma analise reflexiva e ponderativa da Teoria do
Direito Penal do Inimigo. O objetivo do trabalho consiste em expor a Teoria do Direito Penal
do Inimigo idealizada pelo alemédo, Gunther Jakobs, de modo a consignar seus principais
postulados e caracteristicas. A metodologia do trabalho apoia-se no método dedutivo,
sistematico e qualitativo, através dos quais se analisa os postulados e caracteristicas desta
teoria a luz da doutrina referenciada, especialmente aquela escrita pelo alemao, Gunther
Jakobs. A problemética do trabalho é a seguinte: como esté posta a Teoria do Direito Penal do
Inimigo? Justifica-se que o trabalho contribuird para a compreensdo dessa Teoria, em razdo da
iminente possibilidade de sua aplicacdo no campo do Direito Penal atual.
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ABSTRACT: The present work establishes a reflexive and pondererative analysis of the
Criminal Law Theory of the Enemy. The aim of this paper is to present Gunther Jakobs'
Theory of Criminal Law of the Enemy, designed by German Gunther Jakobs, in order to
record his main postulates and characteristics. The methodology of the work is based on the
deductive, systematic and qualitative method, through which the postulates and characteristics
of this theory are analyzed in light of the referenced doctrine, especially that written by the
German, Gunther Jakobs. The problem of work is as follows: how is the Theory of Criminal
Law of the Enemy? It is justified that the work will contribute to the understanding of this
Theory, due to the imminent possibility of its application in the field of the current Criminal
Law.
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1 INTRODUCAO

O Direito Penal do Inimigo é a revelacdo de uma das faces do Direito Penal moderno,
marcado pelo surgimento de novos bens juridicos a serem tutelados, pelo aumento do risco de
violagdo dos que ja estdo sob a tutela penal e pela organizacdo da criminalidade em
associacOes de pessoas, de forma estruturada e permanente, voltadas & obtencdo de vantagens
ilicitas a partir da préatica de infragcdes penais.

Pauta-se esta teoria pela necessidade de suprimir perigos que ameacam o Estado e a
sociedade em geral, do modo que serdo considerados inimigos aqueles sobre os quais recai
um juizo de periculosidade em razdo do modo como eles podem agir. Para a coercdo destes
individuos serdo necessarias normas penais que interceptem este individuo antes da efetiva
lesdo ao bem juridico penalmente tutelado, que criem novos tipos penais ou majorem a pena
dos ja existentes e, ainda, que diminuam ou eliminem algumas garantias processuais basicas
do individuo.

A sua incidéncia esta reservada a casos excepcionais, em que sao imprescindiveis a
protecdo dos bens juridicos mais importantes e necessarios a vida em sociedade, mormente
quando se verifica o fracasso do Direito Penal Tradicional.

Destarte, 0 presente trabalho tem com o principal objetivo expor a Teoria do Direito
Penal do Inimigo idealizada pelo alemé&o Gunther Jakobs, de modo a consignar seus principais
postulados e caracteristicas.

A metodologia utilizada consiste no método dedutivo, sistematico e qualitativo,
através da qual se analisa os postulados e caracteristicas desta teoria a luz da doutrina
referenciada, especialmente aquela escrita pelo alemdo Gunther Jakobs, buscando clarificar
génese da formulacdo e evolucdo do conceito de inimigo, que desemboca, atualmente, na
proposicdo da Teoria do Direito Penal do Inimigo.

O problema do trabalho esta voltado para a descri¢cdo da Teoria do Direito Pena do
Inimigo. Nesse sentido, indaga-se: como é desenvolvida a Teoria do Direito Penal do
Inimigo?

Ademais, impde-se a premissa de que o presente trabalho certamente contribuird para
esclarecimento e compreensao dos postulados do Direito Penal do Inimigo, bem como da sua
imprescindibilidade no ordenamento juridico brasileiro para o combate as infracbes penais

gue comprometem a paz social em grau elevado.
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2 ATEORIA DO DIREITO PENAL DO INIMIGO

A teoria do Direito Penal do Inimigo foi idealizada pela jurista alemao Gunther
Jakobs — catedratico emérito de Direito Penal e Filosofia do Direito na Universidade de Bonn,
Alemanha, e diretor do seminério de Filosofia do Direito nesta mesma Universidade. Jakobs
expds esta teoria pela primeira vez em 1985, nas “jornadas de penalistas alemaes” realizadas
em Frankfurt. Neste congresso, Jakobs apresentou o seu trabalho denominado “criminalizagdo
em um estagio prévio a lesdo do bem juridico”, no qual defendia o adiantamento das barreiras
de punibilidade para estigios anteriores a lesdo do bem juridico. Nesta primeira
demonstragdo, preponderantemente descritiva, a teoria criada por Jakobs foi alvo de muitas
criticas.

Ja num segundo momento, quando publicou seu trabalho denominado de “Derecho
Penal Del Cuidadano y Derecho Penal del Enemigo”, em 2003, Jakobs passou a empunhar
uma tese afirmativa, legitimadora e justificadora da aplicagdo do Direito Penal do Inimigo a
casos excepcionais.

Com precisdo Binato Junior (2007. p.122) sintetiza estes dois momentos vividos por

Jakobs na defesa de sua teoria:

Podemos dizer que em 1985 Jakobs adota uma postura descritiva, porém
critica; em 1999 adota uma postula cautelosa, todavia de aceitagdo parcial, e,
finalmente em 2003 passa a defender a adogdo do Direito Penal do Inimigo
diante do contexto “guerra” entre as “nagdes civilizadas” e os “terroristas”.

Segundo ensina Gomes (2004), para Jakobs, “o Direito Penal tem a funcdo
primordial de proteger a norma (e s6 indiretamente tutelaria os bens juridicos mais
fundamentais)”. Este Direito pregado por Jaboks obedece a um mandado, segundo o qual,
aqueles que vieram a afrontar as normas do Estado, colocando em risco a sociedade em geral,
deverdo ser submetidos a um processo diferenciado do que seria aplicado aos que cometem
crimes menos graves.

Um ponto marcante desta teoria € o surgimento de dois Direitos Penais: um Direito
Penal do cidaddo e um Direito Penal do inimigo. O primeiro € guiado pelo garantismo,

preservando ao maximo os principios fundamentais do individuo. J& o segundo ndo presa por
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principios fundamentais por estar diante de um inimigo do Estado. Neste sentido, alinha-se a
licdo de Greco (2009):

Jakobs, por meio dessa denominacéo, procura tragar uma distingéo entre um
Direito Penal do Cidaddo e um Direito Penal do Inimigo. O primeiro, em
uma visao tradicional, garantista, com observancia de todos os principios
fundamentais que Ihe séo pertinentes; o segundo, intitulado Direito Penal do
Inimigo, seria um Direito Penal despreocupado com seus principios
fundamentais, pois que ndo estariamos diante de cidaddos, mas sim de
inimigos do Estado.

Embora se faca referéncia a um Direito Penal do Cidad&o e a um Direito Penal do
inimigo, Jakobs (2012, p. 21) adverte, como primeira consideracdo, que estes dois tipos
dificilmente poderdo ser visualizados ou materializados de modo puro, uma vez que, huma
simples infracdo penal cotidiana, é possivel identificar uma preocupacdo em prevenir riscos
futuros, ao tempo em que, numa infracdo penal grave, como é o terrorismo, sera garantido ao
individuo, ao menos formalmente, os direitos de um cidad@o durante o processo penal.

Deste modo, Jakobs ndo pretende que haja a negacdo absoluta de um tipo e a
exaltacdo absoluta do outro, ou seja, € perfeitamente possivel que em determinadas situaces
um se sobreponha enquanto o outro se oculta. Para Jakobs (2012, p. 21) “ndo se trata de
contrapor duas esferas isoladas do Direito Penal, mas de descrever dois polos de um sé
mundo ou de mostrar duas tendéncias opostas em um so contexto juridico penal”. Para
esclarecer esta dupla tendéncia do Direito Penal, Jakobs (2012, p. 36) afirma que, de um lado,
esta o cidaddo, que somente poderé ser interceptado pelo Estado quando externar sua conduta;
e de outro, o inimigo, que deve ser interceptado pelo Estado ja no estagio prévio, uma vez que
é combatido por sua periculosidade, submetendo-se a uma custddia de seguranca antecipada.

Outro ponto que merece destaque nesta abordagem € a pena. Sob 0s preceitos da
teoria do Direito Penal do Inimigo, a pena ganha significados simbdlicos e fisicos.

No aspecto simbolico, a pena significa uma resposta ao ato de uma pessoa racional,
gue desautoriza uma norma e provoca um ataque a sua vigéncia. A pena ainda significa que a
tentativa do autor de burlar a ordem social é insignificante em face da forca cogente da norma,
que segue vigente. No que concerne ao aspecto fisico, um dos principais efeitos da pena é
proporcionar uma sensagdo de seguranca durante o tempo efetivo que o individuo permanecer

com sua liberdade privada, ou seja, 0 preso ndo podera cometer novos delitos enquanto estiver
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na prisdo. Esta medida representa uma contrapartida ao perigo que o individuo representa se
ficar em liberdade. E por seu efeito de seguranca que a pena privativa de liberdade se mostra
como reacdo habitual em face alguns crimes. Assim, Jakobs (2012, p.22-23) se posiciona no
sentido de que “a coagdo ndo pretende significar nada, mas quer ser efetiva, isto é, que nao se
dirige contra a pessoa em Direito, mas contra o individuo perigoso”, contra o qual se deve
proceder de modo fisicamente efetivo com a aplicagdo de uma medida de seguranca, ndo
apenas em funcdo do fato passado a ser submetido a juizo, mas também dos fatos futuros que
poderdo vir a acontecer, em virtude de uma tendéncia ao cometimento de infragdes graves que

podem gerar efeitos perigos para a generalidade.

2.1 Fundamentos Filoséficos

Abalizado em filésofos como Rosseau, Fichte, Hobbes e Kant, Jakobs encontra
fundamento para conceituar e definir aquele que serd considerado como inimigo. Para estes
filésofos, a relacdo juridica entre individuos, e entre estes o e Estado se daria, estritamente,
através de um contrato, cuja infracdo, através do delito, privaria o individuo dos beneficios
contratuais.

Deste modo, dentro do que afirma Rosseau, qualquer individuo, sem excec¢do, que
perpetre um ataque contra o direito social sera considerado em guerra contra o Estado e

deixara de ser considerado membro deste. Binato Junior (2007, p.127) explica que:

Para Rosseau a lei é a base do contrato social, sendo a maxima expressao da
‘vontade geral’. Assim, o delinquente seria aquele que infringe o contrato,
rompendo destarte a relacdo social que o mantinha ligado com os demais, de
sorte que, por este motivo, ndo pode participar de seus beneficios, ou seja,
um julgamento de acordo com a lei.

De modo analogo, Fichte sustenta um contrato cidaddo que depende, em determinado
ponto, de um atuar prudente do individuo. O abandono deste contrato, seja de modo
voluntario ou imprevisto, causara a perda pelo individuo de todos os seus direitos como
cidaddo e como ser humano, ficando em um estado de completa auséncia de direitos. Seria
uma verdadeira morte civil, no entanto, com excec¢des, como aponta Binato Janior (2007.
p.127):
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Todavia, nos parece que Fichte assume uma posi¢do algo mais moderada
gue Rosseau, pois aventa uma possibilidade de remicdo do status de inimigo
por meio de um “contrato de peniténcia”’, ndo obstante este “perdao”
estivesse vedado para certos tipos de criminosos, como, por exemplo, o
“assassino intencional e premeditado”, o que ainda possibilitaria, em ultima
analise, um retorno por parte do inimigo, a condicéo de cidadao.

Outro tedrico do contrato social, Hobbes, previu um contrato de submisséo, em que
os cidaddos ndo deveriam perturbar o Estado em seu processo de auto-organizacdo. Ele
defendia que o delinqliente, em tese, deveria ser mantido em sua funcéo de cidad&do. Para ele o
cidaddo ndo poderia eliminar por si mesmo o seu status. No entanto, a rescisdo da submissao
ao contrato, através de uma rebelido significava uma recaida no estado de natureza. De tal
modo, aquele que incorresse nesta rebelido, que era considerada um delito de alta traicdo, ndo
seria castigado como sudito, mas como inimigos, em virtude de seu retorno ao estado natural
dos homens, que para Hobbes, era o estado de guerra, em que todos 0s homens séo inimigos
dos outros, e um homem pode tudo contra seus inimigos (JAKOBS, 2012. p.26).

Ja no ideério de Kant, toda pessoa pode obrigar qualquer outra a ingressar em uma
constituicdo cidada, ndo se tolerando o mero estado de natureza, pois este, por carecer de
legalidade, causa inseguranca e lesiona aquele que ja esta sob 0 manto da constituicdo cidada.
Para Kant sera tratado como inimigo aquele que ndo participa na vida em um estado
comunitario-legal e que ndo se deixa obrigar a entrar em um estado cidadao (JAKOBS, 2012.
p. 27).

As concepcOes de Rosseau e Fichte se caracterizam por uma manifesta separagéo
entre o cidad&@o e seu Direito. Jakobs (2012, p. 25-26) afirma que ndo pretende seguir esta
concepcao por ser demasiadamente abstrata. Com precisdo Binato Janior (2007, p. 128)

sintetiza o desinteresse de Jakobs:

Neste ponto, Jakobs declara que ndo obstante a relevancia filosofica dos
autores citados, ndo seguird as posicdes de Rosseau e de Fichte por
fundamentalmente dois motivos. Em primeiro lugar, o ordenamento juridico
deve manter tratamento ao criminoso dentro do Direito, deixando sempre em
aberto a possibilidade de que este, por uma modificagdo de suas disposi¢des
animicas, volte a integrar a comunidade juridica, recuperando, assim, seu
status de cidaddo. E em segundo lugar porque o criminoso tem o dever de
proceder a reparacdo dos danos causados por sua conduta e, logicamente, se
fosse sumariamente desvinculado da sociedade, perderia ndo apenas 0s seus
direitos mas também as suas obrigacGes para com ela, uma vez que ndo seria
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possivel conceber uma Idgica de um vinculo social sustentado apenas no
dever sem a contrapartida dos direitos adjacentes.

Em arremate, Jakobs se inclina a seguir os argumentos de Hobbes e Kant, pois
parecem sustentar melhor a sua teoria. Na licdo de Binato Junior (2007, p. 129), Jakobs extrali
da teoria de Hobbes que inimigo é aquele que representa uma ameaca a constitui¢do politica
do Estado, enquanto que, da teoria de Kant, inimigo é aquele que ndo apenas viola os bens

juridicos, mas também a manutencdo da ordem social.

2.2 Cidadaos e Inimigos

Segundo os postulados da Teoria do Direito Penal do Inimigo, o Estado pode agir de
duas maneiras frente aos criminosos. De um lado ficardo aqueles criminosos que cometeram
um erro esporadico, a quem se deve resguardar o status de cidaddo. De outro, ficardo os
individuos compulsivos pelo crime e que devem ser impedidos de destruir o ordenamento

juridico, a quem se deve o status de inimigo. Sobre este ponto, Gomes (2004) explica que:

Dois, portanto, seriam os Direitos penais: um é o do cidaddo, que deve ser
respeitado e contar com todas as garantias penais e processuais; para ele vale
na integralidade o devido processo legal; o outro é o Direito penal do
inimigo. Este deve ser tratado como fonte de perigo e, portanto, como meio
para intimidar outras pessoas. O Direito penal do cidadéo é um Direito penal
de todos; o Direito penal do inimigo é contra aqueles que atentam
permanentemente contra o Estado: é coacdo fisica, até chegar a guerra.
Cidaddo é quem, mesmo depois do crime, oferece garantias de que se
conduzira como pessoa que atua com fidelidade ao Direito. Inimigo é quem
nédo oferece essa garantia.

No dizer de Castro (2010, p. 60), “o delito praticado por um cidaddo ndo se dirige
contra o Estado ou suas institui¢des”, visto que sdo “pessoas de bem”, comprometidas com a
ordem juridica, mas que, por um deslize, acabaram cometendo um delito, que ndo afeta a
vigéncia da norma.

Da cristalina manifestacdo de Gomes (2004) extrai-se que “¢ inimigo quem se afasta
de modo permanente do Direito e ndo oferece garantias cognitivas de que vai continuar fiel a

norma”. Para Jakobs (2012, p. 34) sdo exemplos de inimigo 0s criminosos econémicos,
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terroristas, delinquentes organizados, autores de delitos sexuais e outras infragdes penais
perigosas.

No campo do processo penal, o cidaddo fard jus ao exercicio de diversos direitos,
como o direito a tutela judicial, o de produzir provas e o de ndo ser coagido ilegalmente, entre
outros, enquanto que, ao inimigo, serdo impostas diversas medidas coativas, como a prisao
preventiva, a custddia de seguranca, a intervencdo nas telecomunicagfes, investigacdes
secretas, agentes infiltrados, entre outras (CASTRO, 2010, p. 61).

2.3 Caracteristicas do Direito Penal do Inimigo

O marco caracteristico do Direito Penal do Inimigo é pautar-se por um modelo de
direito penal do autor, que diverge do modelo de Direito Penal do fato. Este modelo defende
que o individuo deve ser punido levando-se em conta a sua culpabilidade em face do ato
praticado. Aquele, contudo, defende que o individuo deve ser punido somente pelo que ele
representa, independente daquilo que ele fez.

Para a Teoria do Direito Penal do Inimigo, o individuo ndo deve ser punido com
pena, mas com medida de seguranca. Incide sobre aquele que é considerado inimigo um juizo
de periculosidade e ndo de culpabilidade. De tal modo, 0 que se analisa nesta teoria € a
possibilidade de impedir atos criminosos de um individuo com propensdo para delinquir.
Nota-se, portanto, que h&d uma visdo prospectiva do inimigo (leva em conta o que ele pode
fazer) e ndo retrospectiva (leva em conta o que ele fez).

O objetivo do Direito Penal do Inimigo defendido por Jakobs ndo é a garantia da
vigéncia da norma, mas a supressdo ou eliminacdo de um perigo que ameaca o Estado. Assim,

na busca deste objetivo, € possivel identificar trés caracteristicas basicas, a saber:

a) o adiantamento das barreiras de punibilidade para estagios bastante
afastados da efetiva lesdo aos bens juridicos penalmente tutelados; b) um
significativo aumento de pena dos tipos penais que integram as legisla¢fes;
c) a diminuicdo ou mesmo eliminacdo de algumas garantias processuais
bésicas, gerando um verdadeiro Processo Penal do inimigo (BINATO
JUNIOR, 2007, p. 136).

Nesse sentido, ha trés caracteristicas do Direito Penal do Inimigo, sendo: antecipagédo

da punibilidade, elevacdo das penas em abstrato e relativizagéo das garantias processuais.
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2.3.1 Antecipacao da Punibilidade

O proposito desta teoria é afastar ao méximo o inimigo do bem juridico tutelado
ainda num estagio prévio, em que ndo se pune a conduta do agente, mas se combate a um
perigo. Assim, é necessario o afastar do individuo para assegurar a inexecucdo do ato, bem
como para assegurar a persecucdo penal, de forma que, caso haja indicios de inicio da
execucao, e esta ndo puder ser provada, podera o agente ser punido pelos atos preparatérios,
assim como acontece nos crimes de consumacao antecipada.

Ha que se ressaltar que esta caracteristica ndo é exclusiva do Direito Penal do

Inimigo. Segundo Binato Janior (2007, p. 136):

O adiantamento das barreiras de punibilidade para estagios cada vez mais
distantes da lesdo ao bem juridico penalmente tutelado ndo é uma
caracteristica exclusiva do direito penal do inimigo. Na verdade, esta técnica
de protecdo ao bem juridico estd intimamente ligada & expansdo do Direito
Penal (tanto no nivel qualitativo quanto no nivel quantitativo) e a
necessidade de se tutelar bens juridicos que se revestem de um carater difuso
e coletivo, como 0 meio ambiente por exemplo.

Para Greco (2011, p. 347), a regra € que 0s atos preparatorios ndo sejam punidos,
contudo, em determinadas situacdes, o legislador entendeu por bem punir de forma auténoma
algumas condutas que poderiam ser consideradas preparatorias, como nos casos dos crimes de
associacdo criminosa (art. 288 do CP), constituicdo de milicia privada (art. 288-A do CP),
posse de instrumentos destinados usualmente a préatica de furtos (art. 25 da LCP), associacdo
para o trafico (art. 35 da Lei de Drogas), organizacdo criminosa (art. 2° da Lei de
OrganizacGes Criminosas), dentro outros exemplos.

Como se percebe, a punicdo de atos preparatorios vem sendo uma tendéncia em
nosso ordenamento juridico. Vale salientar que esta puni¢cdo somente acontecera quando o
legislador elevar a categoria de infracdo autdbnoma um ato que, por sua natureza, seja
considerado preparatério ao cometimento de outra infracdo penal. Isto foi 0o que aconteceu
recentemente com crime de organizagao criminosa, por exemplo.

Nesta medida, o Direito Penal do Inimigo toma forma no ordenamento juridico
brasileiro. “A sociedade de bem” reclama o poder coercitivo do Estado, para insurge-se contra

aqueles que lhe afrontam. Esta insurgéncia, com medidas antecipatorias de punibilidade, ndo
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quer punir por punir, mas se antecipar a um estado de caos, pela propria necessidade de
sobrevivéncia e de protecédo dos direitos fundamentais da terceira dimenséo.

Um Direito Penal do fato puro € incapaz de barrar a criminalidade que se apresenta
nos dias atuais. Segundo Binato Junior (2007, p. 136-137):

N&o podemos aqui olvidar também toda a problematica que a globalizacéo
trouxe para a protecdo dos bens juridicos, uma vez que a criminalidade
organizada parece globalizar-se em uma velocidade maior do que podem
fazer os Estados nacionais, obrigando estes a aprimorarem as suas medidas
de protecdo.

Sendo assim, o Estado ndo pode ignorar a existéncia dos grupos criminosos
organizados e o perigo que eles representam para a sociedade. Nao é razoavel exigir o
sacrificio dos bens e direitos mais valiosos, coletivamente considerados, esperando um fato
criminoso acontecer, para s entdo decidir tomar alguma medida. E necessario desvincular-se
de um garantismo penal puro, pois, a partir deste, € impossivel dar um tratamento isonémico e
efetivo, sob a Gtica material, a todos as formas de crime existentes.

Os direitos coletivamente considerados, neste contexto, querem significar direitos
fundamentais de terceira geracéo, a exemplo do direito a paz, & autodeterminacdo dos povos,
ao meio ambiente, qualidade de vida, a utilizacdo e conservacdo do patrimdnio historico e
cultural e o direito a comunicacdo. Os direitos de terceira dimensdo se caracterizam,
especialmente, “pelo fato de sua implicacdo ser universal e por exigirem esforcos e
responsabilidade a nivel mundial para que ocorra a sua efetivagao” (MARRONI, 2011). Por
isso, qualquer ameaca a estes direitos, seja perpetrada por um individuo isolado ou por um
grupo organizado, deve ser coibida, dentre outras medidas, com a antecipacédo das barreiras de
punibilidade, visando a conservacdo de um bem juridico de maior valor em detrimento do

bem de menor valor, caso seja necessario.

2.3.2 Elevacgéo das penas em abstrato

A Teoria do Direito Penal do Inimigo ndo leva em consideracdo a culpabilidade do
individuo, constituindo-se em um direito penal do autor e ndo do fato. Neste caso, deve haver

punicdo dos atos preparatérios com o mesmo rigor do fato consumado.
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Como ensina Binato Janior (2007, p. 141), esta elevacdo das penas no Direito Penal
do inimigo é uma tendéncia visivel nos paises ocidentais neste momento historico, ao passo
que as penas se enquadram dentro dos parametros pregados por esta teoria, na qual se conjuga
o carater simbdlico da pena “com o aproveitamento dos sentimentos punitivistas das

sociedades contemporaneas”. Esclarece ainda este autor que:

A justificativa de Jakobs que legitima, em Gltima andlise, este aumento de
penas independentemente da culpabilidade, é o fato de que, para o Penalista
alemdo, o quantum de pena necessario ndao deve guardar relacdo com a
culpabilidade do individuo, mas sim com a quantidade de pena necessaria
para estabilizar as expectativas normativas da sociedade (Direito Penal do
cidaddo) e com ao grau de periculosidade fornecido pelo Inimigo (Direito
Penal do Inimigo) (BINATO JUNIOR, 2007, p. 147).

Foi neste sentindo, com o propdsito de estabilizar as expectativas normativas da
sociedade e atender aos seus anseios por seguranca (encarceramento do criminoso inimigo),
gue nasceu para o ordenamento juridico brasileiro a Lei dos Crimes Hediondos (Lei n°
8.072/90), a qual trouxe uma série de modificacdes, dentre as quais o recrudescendo do
tratamento juridico dispensado aos crimes definidos como hediondos e assemelhados, tanto
pelo aumento de algumas das penas em abstrato cominadas a estes delitos, quanto pela
proibicdo de alguns beneficios concedidos aos crimes comuns em geral, tais como a anistia, a
graca e o indulto, a fianca e a liberdade provisoéria, além do aumento dos prazos de progressao
de regime, e da prisdo temporéria.

Este passa a ser um exemplo claro de aplicacdo do Direito Penal do Inimigo, tendo
em vista que aumentar o rigor punitivo de alguns crimes € um dos propositos da teoria de
Jakobs.

2.3.3 Relativizacao de garantias processuais

Jakobs (2012, p. 38) reconhece existir também no processo penal dois pélos.
De um lado, o imputado é uma pessoa que participa da relacdo processual; € um sujeito da
relagdo processual, a quem se defere “o direito a tutela judicial, o direito a solicitar a pratica
de provas, de assistir aos interrogatérios e, especialmente, a ndo ser enganado, coagido e nem
submetido a determinadas tentagdes”. De outro lado, o imputado se encontra sob multiplas

formas de coacdo, sobretudo a prisdo preventiva, que, para Jakobs, assim como a custodia de
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seguranga, ndo significa nada para o imputado, mas tdo somente uma coacéo fisica contra o
individuo, que, com “seus instintos ¢ medos, pde em perigo a tramitacdo ordenada do
processo, isto €, se conduz, nessa medida, como inimigo” (JAKOBS, 2012, p. 38).

Seguindo este raciocinio, Jakobs (2012, p. 38) explica que:

A situacdo é idéntica a respeito de qualquer coagdo a uma intervencao, por
exemplo, a uma retirada de sangue (8 81 a StPO), assim como a respeito
daquelas medidas de supervisdo das quais o imputado nada sabe no
momento de sua execucdo porque as medidas s6 funcionam enquanto o
imputado ndo as conheca. Neste sentido, ha que se mencionar a intervengao
das telecomunicacdes (8§ 100 a StPO), outras investigacfes secretas (8 100 ¢
StPO), e a intervencdo de agentes infiltrados (§ 110 a StPO).

Para Binato Junior (2007, p. 142), essa relativizacdo das garantias processuais tem
como objetivo “facilitar cada vez mais a condenacdo dos inimigos e livrar o Estado do “fardo”
de ter de fornecer aos inimigos todas as garantias que faculta aos seus cidadaos (...)”.

A Constituicdo Federal de 1988 elenca extenso rol de garantias a serem observadas
no processo penal brasileiro, tais como o principio da presuncdo de inocéncia®, principio da
ampla defesa e do contraditorio,® principio do juiz natural’, dentre outros, que de algum
modo, ja vem sendo relativizados por institutos de intervencdo processual previstos na

legislacdo infraconstitucional, a exemplo da Lei n° 12.850/13.

2.4 O Direito Penal do Inimigo como Direito Penal de Terceira Velocidade

O Direito Penal vem sofrendo um processo de expansdo, marcado pelo surgimento
de novos bens juridicos a serem protegidos, aumento dos riscos, a que estdo sujeitos os bens
juridicos ja tutelados, flexibilizacdo das penas e a relativizagdo dos principios penais e
processuais penais garantistas. Notamos, assim, a incorporacdo de novos dispositivos ao

Direito Penal tradicional, bem como a readequacéo de suas garantias essenciais.

> Todo acusado é presumidamente inocente, até que seja declarado por sentenca condenatéria com transito em
julgado, nos termos do art. 5°, LVII, da Constituicdo.

® Ao acusado é deferido o direito de buscar todos os métodos licitos para se defender da imputacdo feita pela
acusacdo, bem como de se manifestar no processo sobre toda alegagdo fatica ou apresentacdo de provas
apresentada por uma das partes, com fundamento constitucional previsto no art. 5°, LV, CF/88.

" Conforme prevé o art. 5°, LIII, da CF/88, “ninguém sera processado nem sentenciado sendo pela autoridade
competente”.
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Segundo as li¢bes do professor espanhol Jésus-Maria Silva Sdnchez, o Direito Penal
hodierno pode ser dividido em trés velocidades. Antes de adentrar no estudo detalhado de
cada uma das trés velocidades, vale salientar, de antemao, que o Direito Penal do Inimigo se
encontra inserido dentro do que se denominou como a terceira velocidade do Direito Penal.

A primeira velocidade constitui-se num modelo de Direito Penal tradicional, que tem
por fim, preferencialmente, a aplicagdo de uma pena privativa de liberdade. Neste modelo, em
que o individuo esta sob a ameaca da privacdo da liberdade, devem ser observadas,
inexoravelmente, todas as garantias penais e processuais penais.

A segunda velocidade adota o modelo que congrega duas disposicdes: a
flexibilizacdo de determinadas garantias penais e processuais, com o fim de otimizar a
aplicacdo da lei penal e a aplicacdo de penas nédo privativas de liberdade (penas alternativas a
prisdo). Este modelo comecou a ser introduzido no ordenamento juridico brasileiro com a
Reforma Penal de 1984 e se consolidou com a edic¢do da Lei dos Juizados Especiais (Lei n.
9.099, de 1995), cuja finalidade, de acordo com o seu art. 62, &, sempre que possivel, a
aplicacdo de penas ndo privativas de liberdade, devendo ser priorizadas as penas restritivas de
direitos e a pena de multa. Ainda de acordo com a segunda velocidade, algumas garantias
poderiam ser flexibilizadas, tais como o contraditério e ampla defesa, nos casos em que
suposto autor do fato delituoso aceita a proposta de transagédo penal, suspenséo condicional do
processo ou a composic¢do civil dos danos, visando a ndo aplicacdo de pena privativa de
liberdade.

A terceira velocidade é aquela em que ha uma concatenacdo das caracteristicas duas
outras velocidades ja expostas. Assim, havera a aplicacdo da pena privativa de liberdade
(Direito Penal de primeira velocidade), ao passo em que, também, ha uma permissao para
mitigar algumas garantias penais e processuais penais (Direito Penal de segunda velocidade).
Esta tendéncia é facilmente identificada em algumas leis que integram o ordenamento juridico
brasileiro, a exemplo da Lei dos Crimes Hediondos (Lei n° 8.072/90), que imp&s um aumento
da em abstrato para alguns delitos, bem como estabeleceu um regime de cumprimento de pena
diferenciado, e, ainda, suprimiu outras garantias, tais como a anistia, a graca, o indulto e a
liberdade proviséria mediante fianga. A titulo de exemplo, neste contexto, encontra-se a Lei
n°® 12.694/12 e a Lei n° 12.850/13, ambas criadas com o fim de combater as organizagdes

criminosas.
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CONSIDERACOES FINAIS

O Direito Penal do Inimigo corresponde a uma vertente do Direito Penal moderno, em
que se torna cada vez mais expressiva a necessidade de protecdo dos bens juridicos
supraindividuais em face das crescentes ameacas e violagdes empreendidas por organizacGes
criminosas, corporificadas em associacOes de pessoas, de forma estruturada e permanente,
voltadas a obtencdo de vantagens ilicitas a partir da pratica de infragcbes penais que afetam
diretamente o Estado e a sociedade, abalando, assim, a confianca dos cidaddos na eficécia da
ordem juridica estatal, e estimulando a acdo destes grupos por desacreditarem em qualquer
repressdo, ante a ineficacia dos meios de contencéo até outrora existentes.

Esta vertente do Direito Penal insurge-se como um braco forte e ousado, sob a pena
das duras criticas, para combater e reprimir perigos que ameacam o Estado e a sociedade em
geral, do modo que, sobre as organiza¢des criminosas recai um juizo de periculosidade em
razdo da ameaca que representam para a paz publica.

A Teoria do Direito Penal do Inimigo, proposta por Jakobs, pauta-se por um modelo
de direito penal do autor, que diverge do modelo de Direito Penal do fato. Este modelo
defende que o individuo deve ser punido levando-se em conta a sua culpabilidade em face do
ato praticado. Aquele, contudo, defende que o individuo deve ser punido somente pelo que ele
representa independente daquilo que ele fez.

A caracterizacdo desta teoria se da pela antecipacdo da punibilidade para estagios
anteriores a lesdo do bem juridico tutelado, acompanhado de um significativo aumento das
penas em abstrato e da relativizacdo de algumas garantias processuais basicas, medidas estas
que se apresentam como alternativa na reformulacdo da politica criminal vigente no
ordenamento juridico brasileiro, uma vez que o Direito Penal tradicional torna-se insuficiente
frente as novas demandas juridico-sociais, motivo pelo qual se exige do Estado uma atuacédo
mais radical, com flexibilizacdo de determinadas garantias, a fim de que a sociedade esteja
protegida.

Destarte, a sua aplicacdo ordenamento juridico brasileiro goza de legalidade, uma vez
que suas manifestagdes estdo amparadas por lei, como norma prévia ao fato (principio da
anterioridade penal), advinda de um processo legislativo especifico (reserva legal), o que
deixa claro que & luz do principio da legalidade ndo ha qualquer Obice, pois todos 0s

individuos brasileiros estdo sob o imperio da lei.

Revista Direito & Dialogicidade - Crato, CE, vol. 7, n. 1, jan./jun. 2016

43



RUBIS, I. L. B.; SOUTO, M. V.; MACEDO, W. A. S. Anélise da Teoria do Direito Penal do Inimigo.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

BINATO JUNIOR, Otavio. Do estado social ao estado Penal: o Direito Penal do Inimigo
como novo Parametro de Racionalidade Punitiva. 2007. 197f. Dissertacdo (mestrado) -
Universidade do Vale do Rio dos Sinos, Programa de P6s-Graduagdo em Direito, 2007.
Disponivel em: < http://www:.livrosgratis.com.br/arquivos_livros/cp047039.pdf>. Acesso em:
11 jun. 2014,

BRASIL. Constituicdo (1998). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia,
DF: Senado Federal, 2014.

CASTRO, Narciso Alvarenga Monteiro de. Politica criminal contemporanea e a questao
do direito penal do inimigo. Porto Alegre: Ndria Fabris. Ed., 2010.

GOMES, Luiz Flavio. Direito Penal do inimigo (ou inimigos do Direito Penal). Portal LFG,
set. 2004. Disponivel em:
<http://ww3.1fg.com.br/public_html/article.php?story=20040927113955798&mode=print>.
Acesso em: 11 junho 2014.

GRECO, Rogério. Direito Penal do Inimigo. Clubjus, Brasilia-DF: 02 jun. 2009. Disponivel
em: <http://www.clubjus.com.br/?artigos&ver=2.24050>. Acesso em: 16 set. 2014.

JAKOBS, Gunther. Direito Penal do inimigo: noc¢des e criticas / Gunther Jakobs, Manuel
Cancio Meli; org. e trad. André Luis Callegari, Nereu José Giacomolli. 6. ed. — Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2012.

MARRONI, Fernanda. Quais as dimensdes de direitos fundamentais? Portal LFG, jun 2011.
Disponivel em:
<http://wwa3.lfg.com.br/public_html/article.php?story=2011062115424915&mode=print>.
Acesso em: 16 junho 2014.

Revista Direito & Dialogicidade - Crato, CE, vol. 7, n. 1, jan./jun. 2016

44



