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RESUMO

A pesquisa sobre o tema “O Direito Penal do Inimigo” &€ de fundamental importancia
pela emergente ventilagdo do tema nos dias atuais, ocasionada pelo clamor publico
por maior efetividade e repressao a criminalidade. O que se pretende com este
trabalho é comprovar, diante dos principios basilares de um Estado Democratico de
Direito e entendimentos doutrinarios, a ineficacia da utilizacdo de uma maior
repressao penal, e a ndo aceitacdo do tratamento de uma pessoa humana como um
mero objeto de coagao. Cumpre, entado, verificar a pertinéncia do tema abordado e
observar as inovagdes propostas por este instituto, considerando a sua repercussao
social e a necessidade de sua aplicagao, conforme o exige a dindmica social.

Palavras-chave: Repressdo Penal. Efetividade. Estado Democratico de Direito.
Direito Penal do Inimigo.

1 INTRODUGAO

A populagao, cansada com o alto indice de violéncia e impunidade, acaba
clamando pela aprovacao de meios cruéis e ilegais no trato com os transgressores
das leis penais, transferindo ao Estado a liberalidade de agir de forma ilimitada, e é
nessa tendéncia que a teoria do Direito Penal do Inimigo, ganha mais adeptos, ao
combater a criminalidade de forma excepcional, em detrimento dos direitos

fundamentais.
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Os que defendem os direitos dos “criminosos” tém sido rechagcados com a
justificativa de que as verdadeiras vitimas seriam os cidadaos, que sofrem com a
crescente violéncia sustentada pelo descumprimento da garantia de prover a
seguranga publica, atribuida ao Estado.

Essa sensagéo de inseguranga social faz nascer nas pessoas um desejo
pela adogdo de medidas repressivas mais violentas. Podemos dizer que estamos
nos debatendo com inimigos ocultos.

Infelizmente, fatos dessa natureza, demonstram a falta de sensatez de
determinados operadores do direito, que se utilizam desse “gancho” para incutir
ideais repressivos, o que denota um retrocesso social, pois ha pouco tempo se
buscava substituir as penas privativas de liberdade por penas alternativas, como as
restritivas de direitos e de multa, ou seja, quando a restricdo ao direito de liberdade
somente seria utilizada quando do esgotamento das possibilidades de controle
extrapenal.

Assim, baseada nas politicas publicas de combate a criminalidade, que
representam um tipo de Direito Penal que se confronta com os principios liberais do
Estado Democratico de Direito, nasceu a teoria a qual nos reportamos,
reconhecendo duas formas de tratamento, o do cidaddo, em que se espera que se
exteriorize sua conduta para reagir, com o fim de confirmar a estrutura normativa da
sociedade; e do inimigo, que é interceptado no seu estado prévio, antes do
cometimento da infragdo, por motivo da sua periculosidade, notadamente uma
excegao.

Essa mudancga de estrutura social implicaria na concessao de poderes
ilimitados ao Estado, construindo o receio da criagdo de uma populagdo sem
direitos.

Como se sabe o Estado tem o dever de zelar pela dignidade humana e,
ao tratar um ser humano como um perigo eminente, utilizando-se de penas
desproporcionalmente altas e suprindo determinadas garantias processuais, passara
a descumprir a sua funcao de Estado Democratico de Direito.

Dessa forma, pode-se perceber que ndo se admite a categoria juridica do
“inimigo” em um Estado Democratico de Direito, mas notamos que se encontra
bastante em foco o debate politico, sob um verdadeiro clima punitivista, que

identifica a criminalizacdo de determinadas condutas como meio de repressao para



a manutencéo do sistema econémico-politico. A tendéncia atual dos legisladores é
de reagir com rigor na luta contra a criminalidade.

Pelo que, o Direito Penal do Inimigo foi criado com a intencdo de
proporcionar maiores poderes ao Estado no combate a criminalidade, gerando uma
repressao intensa ao individuo que se afasta do ordenamento, o qual sera tratado de
forma adversa do cidaddao comum, sendo supridos alguns direitos e garantias em
favor do “bem-estar social”.

Observa-se, assim, que a violéncia e o crime sempre vao estar presentes,
pois se tratam de comportamentos sociais inseparaveis da natureza humana, sendo
0 préprio ser humano o responsavel pela sua limitagcdo e dosagem, ou seja, € a
populagdo que mede até onde ela suporta a onda de crime que vem ocorrendo em
todo o mundo, fazendo com que haja reagdo de forma positiva ou negativa, diante
de cada situagao.

Com isto, pode-se perceber que a violéncia nas ruas esta sendo o grande
causador da inseguranga individual e coletiva, responsavel pela disposi¢do de uma
sociedade tdo encarceradora, concomitantemente trazendo grandes duvidas e
controvérsias no ambito social e politico. Assim sendo, verifica-se que é neste
campo que se teoriza acerca do Direito Penal do Inimigo, causando conflitos entre
os pensamentos dos que defendem e dos que arrasam os direitos humanos e a
implementacao de um “Estado de Excecao”.

Aqui, busca-se verificar a pertinéncia do tema abordado e observar as
transformagdes bruscas propostas por este instituto, considerando a sua

repercussao, trazida pelo clamor social.

2 EFETIVIDADE DOS MEIOS DE PUNIGAO

O mundo busca alternativas para alterar o modo de puni¢do, na ansia de
se chegar a meios mais apropriados de repreender aqueles que incorrem a pratica

delituosa, como apreendemos nas palavras de Nilo Batista:

O processo de mudanga social, dos resultados que apresentem novas ou
antigas propostas de direito penal, das revelagdes empiricas propiciadas
pelo desempenho das instituicdes que integram o sistema penal, dos
avangos e descobertas da criminologia, surgem principios e recomendacgdes
para a reforma ou transformagdo da legislagdo criminal e dos 6rgaos
encarregados de sua aplicagdo. A esse conjunto de principios e
recomendagdes denomina-se politica criminal. (BATISTA, 2002, p.34)



Existem duas teorias extremas da pena, as quais versam sobre o
fundamento e a finalidade da pena, que de forma bem acentuada trazem
pensamentos antagbénicos a respeito da puni¢do, mas que condiz com a realidade
vivida, pois bem sabemos que as diferengas existentes retratam os dois extremos,
os que defendem outros meios de punigdo que nao seja pela privagao da liberdade,
teoria do abolicionismo penal, e aqueles que ainda tratam a pena como
caracteristica a excessiva severidade da puni¢ao, a do direito penal maximo.

O abolicionismo penal justifica que o método utilizado atualmente, o
encarceramento, ndo demonstra nenhum resultado positivo a diminuicdo da
criminalidade, além do que os indices de reincidéncia mostram-se cada vez mais
elevados. Destacamos ainda que os meios de puni¢cédo através da n&o privacédo da
liberdade trariam uma solugao para o caos do sistema penitenciario. Como sublinha
Guilherme Nucci:

Nao ha duvida de que, por ora, o abolicionismo penal € somente uma
utopia, embora traga a reflexdo importantes conceitos, valores e afirmativas,

demonstrando o fracasso do sistema penal atual em varios aspectos,
situagao que necessita ser repensada e alterada. (NUCCI, 2006, p.361)

Corroborando com a idéia exposta, Luigi Ferrajoli, arremata:

O abolicionismo penal — independentemente dos seus intentos liberatorios
e humanitarios — configura-se, portanto como uma utopia regressiva que
projeta, sobre pressupostos ilusérios de uma sociedade boa ou de um
Estado bom, modelos concretamente desregulados ou auto-regulaveis de
vigilancia e/ou punicdo, em relagdo aos quais é exatamente o direito penal
— com o seu complexo, dificil e precario sistema de garantias — que
constitui, histérica e axiologicamente, uma alternativa progressista.
(FERRAJOLI, 2002, p.275)

Dessa forma, contata-se que a utilizacao de meios rispidos deve somente
ser aplicada, quando inviavel e ineficaz a producdo de outras medidas, sendo, a
coacao, ja utilizada por sociedades regressas a qual ndo gerou efeito a melhor
qualidade de vida da populacdo, nao produzindo nenhuma eficacia na diminui¢cao da

criminalidade.

Nessa mesma linha de pensamento, acerca da necessidade de
desaceleragao do Direito Penal, ressaltamos a ilustre mensagem de Paulo César

Busato:



Visto de um distanciamento histérico, é possivel perceber que a evolugéo
do Direito penal consiste em sua progressiva diminuigéo e, por conseguinte,
da fixagdo de limites paulatinamente mais amplos para a liberdade dos
individuos. (MUNOZ CONDE; BUSATO, 2011, p.157)

Sabe-se que a verdadeira prevengdao advém da construgdo de uma
sociedade mais justa, com menos privagdes, onde a privagdo da liberdade seja
posta apenas para aqueles que efetivamente representem um risco para a

sociedade.

3 O DIREITO PENAL DO INIMIGO

Gunther Jakobs (2008), doutrinador alem&o criador do funcionalismo
sistémico ou radical, sustenta que o Direito Penal tem a fung&o primordial de
proteger a norma e so indiretamente tutelar os bens juridicos fundamentais.

Em 1985, na Revista de Ciéncia Penal ZStW, n° 97, Jakobs enunciou a
teoria Feindstrafrecht — Direito Penal do Inimigo, com base em politicas publicas de
combate a criminalidade em ambito nacional e internacional.

O Direito Penal € um importante instrumento de controle social que tem
por fungcdes precipuas: proteger bens juridicos, limitar a atuacao do Estado, prevenir
a vinganga privada e reduzir a violéncia por meio de aplicagdo de sang¢des.

Rogério Grecco (2007) assevera que o Direito Penal objetiva tutelar bens
que, por serem extremamente valiosos, ndo s6 do ponto de vista econdmico, mas
também politico, ndo podem ser protegidos de maneira satisfatoria pelos demais
ramos do Direito.

Jakobs defendeu a idéia de que o Direito Penal ndo atenderia a esta
finalidade, porque, na oportunidade de sua aplicagdo, o bem juridico tutelado ja
haveria sido previamente violado. Na verdade, a prote¢ao deveria ser direcionada a
norma e a garantia de sua vigéncia, dado que os bens se convertem em juridicos a
medida que sio transpostos para normas.

A partir das idéias propostas por Jakobs, temos que o Direito Penal
serviria como um instrumento publico a servigco do Estado e ndo como uma medida

de ultima ratio voltada para a protecido dos Direitos Humanos.



O funcionalismo penal de Jakobs esta pautado em categorias de cunho
socioldgico, fortemente influenciado pela Teoria dos Sistemas de Niklas Luhmann, e
orientado por critérios de prevengao geral positiva.

Podemos destacar da linha de pensamento Luhmmaniano o vinculo do
sistema social com todas as formas de comunicagdo e a nogdo de bem-juridico
penal. O proprio Jakobs assinala que:

O Direito Penal ndo se desenvolve na consciéncia individual, mas na
comunicagdo. Seus atores sao pessoas (tanto o autor como a vitima e como
0 juiz) e suas condi¢des ndo séo estipuladas por um sentimento individual,
mas da sociedade. A principal condicdo para uma sociedade que é
respeitosa com a liberdade de atuagéo é: personalizagdo de sujeitos. Nao

trato de afirmar que deve ser assim, mas que € assim. (JAKOBS, 2003, p.
44-45)

Desse modo, Jakobs adotou novos conceitos para os elementos
componentes da infracdo penal. Delito passa a significar a frustracdo das
expectativas normativas. Pena é a confirmagdo da vigéncia da norma infringida,
tendo por objetivo primordial prevenir o delito por meio da confirmacao da norma,
devendo esta ser considerada, portanto, um fato social.

A conduta é um comportamento humano socialmente relevante e capaz
de causar um resultado evitavel, violador do sistema. A adequagdo social da
conduta sai da esfera da tipicidade para afastar a propria conduta. O injusto penal
dependera da auséncia de causas de justificacdo, exigindo, nesse passo, a
intervencdo do Direito Penal para proteger o sistema. A culpabilidade esta
completamente ligada a finalidade preventiva geral da pena.

Para explicar o Direito Penal do Inimigo, Gunther Jakobs (2003)
apresenta duas tendéncias em oposi¢cao dentro de um mesmo plano juridico, quais
sejam: o Direito Penal do Inimigo e o Direito Penal do Cidadao.

O Direito Penal do Cidadéo tem o escopo de eliminar perigos. Define e
sanciona delitos ou infragcdes normativas realizados de modo episddico, como
expressao do errado, excessivo ou injusto, por individuos com status de cidad&os.
Para Jakobs (2003), o delito praticado por um cidad&o representa um desgaste da
sociedade, de modo que este devera equilibrar o dano a vigéncia da norma.

O autor, apesar da pratica de fato delituoso, oferece garantias de
fidelidade ao ordenamento juridico. Por isso, pelo menos em principio, o

ordenamento juridico deve inserir dentro do Direito o criminoso para que este possa



voltar a se entender com a sociedade, reparar os danos a que deu causa e
conservar seu status de cidadao.

O Direito Penal do Inimigo distingue o “cidadao-delinqliente” do “inimigo”.
Os inimigos sao pessoas hostis a sociedade e ao Direito. Os inimigos sao individuos
que nao oferecem garantias cognitivas de que continuardo fiéis a norma, refletem
seu distanciamento n&o apenas incidental em relagéo ao Direito, demonstrando esse
déficit através de praticas delituosas. Sdo exemplos de inimigos: terroristas,
narcotraficantes, delinqlientes organizados, criminosos econdmicos, autores de
delitos sexuais, entre outros.

A transmutacao de “cidadao” para “inimigo” dependera de alguns fatores,
tais como: reincidéncia, profissionalismo delitivo, habitualidade, gravidade do delito,
bem como, a inser¢do do individuo em organizagdes estruturadas para fazer
oposigao ao Direito. Os inimigos representam perigos que ameagam a existéncia da
sociedade, pois seus comportamentos ja ndo atendem as expectativas normativas
vigentes.

Jakobs (2003) considera primordial a existéncia de um Direito Penal do
Inimigo para manter a vinculagdo do Direito Penal a nocdo de Estado de Direito.
Esse Direito seria distanciado dos fins precipuos do Direito Penal para assegurar
uma prevencao geral de intimidagdo, outrossim, seria uma legislacdo de guerra,
contra o inimigo.

O individuo que optar por n&o ingressar no estado de cidadania nao tera
por que receber os beneficios da condigdo de pessoa. Desse modo, o inimigo nao
pode ser considerado um sujeito processual, por exemplo. Cabe ao Estado nao
reconhecer seus direitos, porque contra ele se aplica um procedimento de guerra,
caso contrario a seguranga das demais pessoas ficara por demais fragilizada.

O fim maior do Direito Penal do Inimigo é a seguranga cognitiva. A
sociedade, uma vez consciente dos riscos, passa a ter necessidade de sobrepesar a
antijuridicidade e a efetividade das normas. Para Jakobs, o problema nuclear do
Direito Penal moderno € justamente tal conflito. A imposigcdo de penas deve ter
carater eminentemente preventivo. Fato tipico, a vista disso, ndo se configuraria
como lesao a bens juridicos, mas como lesao a propria juridicidade.

O Direito Penal dos cidadaos visa tutelar as esferas de liberdade e

consiste no direito de todos, em que se espera que o “cidadao” exteriorize sua



conduta para que o Estado possa reagir, com o fim de confirmar a estrutura
normativa da sociedade. O Direito Penal do Inimigo € a disciplina juridica da
exclusao dos inimigos, expressao de pura reagao defensiva de fato frente a sujeitos
que perderam a condigdo de pessoa, é a eliminagdo antecipada da fonte de perigo
que constitui o homem definido como inimigo, pois ele é interceptado no seu estado

prévio, antes do cometimento da infragao, por motivo da sua periculosidade.

3.1  Caracteristicas do Direito Penal do Inimigo

Em primeiro lugar, temos que o Direito Penal do Inimigo exclui os direitos
e garantias materiais e processuais ofertadas pelo Direito Penal da normalidade,
assentando uma maleabilidade do principio da legalidade, por conta da descrigéo
vaga dos crimes e das penas, e inobservancia de outros principios basilares:
ofensividade, exteriorizacdo do fato, imputagdo objetiva, presuncao de inocéncia,
proporcionalidade, entre outros.

Outra manifestagéo do Direito Penal do Inimigo esta nos tipos penais que
primam pela ampla antecipagdo da punibilidade para permitir o alcance de atos
preparatérios. Este Direito penal atenta prioritariamente para o futuro, porque o
inimigo representa um perigo futuro, por isso € considerado prospectivo.

Segundo Jakobs (2003), esse Direito podera ser aplicado antes mesmo
da ocorréncia de fatos delituosos, concretos e determinado, bastando que haja
participacdo do autor em organizagdes que tenham por fim subverter o Direito.

O inimigo nao devera ser punido de acordo com sua culpabilidade, senao
consoante a sua periculosidade. Ha possibilidade de criacdo de novos delitos, sem
bens juridicos previamente estabelecidos, através de leis denominadas por Jakobs
(2003) de “leis de luta ou de combate”.

O Direito Penal do Inimigo combate preponderantemente perigos, para
tanto, justifica-se a flexibilizagcdo da prisdo em flagrante, através da denominada
“acéo controlada”, que é o procedimento por meio do qual se permite a postergacéo
de procedimentos legais para fins de possibilitar o descobrimento e a identificagéo

de pessoas envolvidas em organizagdes criminosas, porém com a supervisdo das



autoridades competentes. Justifica-se, ainda, a infiltragdo de agentes policiais ou de
inteligéncia em atividades de quadrilhas, bandos ou associa¢des criminosas.

Havera, além disso, uso e abuso de medidas cautelares, por exemplo:
quebras de sigilos bancarios nao fundamentados, interceptacdes telefénicas contra
legem, ampliagdo dos prazos de detengdo para o cumprimento de fins
investigatoérios, tudo prescindindo de autorizagao judicial.

As penas passam a ser estipuladas de forma desproporcional e o regime
de execucgao passa a endurecer sem causas razoaveis, tendo em vista que o inimigo
€ considerado um objeto de coacgao.

Essas regras proprias do Direito Penal do Inimigo se justificariam por
conta de circunstancias faticas que caracterizam a atividade e a posi¢ao do inimigo

frente a sociedade.

3.2 Criticas ao Direito Penal do Inimigo

A critica mais severa feita a esse sistema consiste na facil adaptacao a
qualquer politica criminal, porquanto serviria bem a um Estado de Direito, com o
devido respeito as normas constitucionais, por outro lado serviria plenamente a um
Estado Totalitario ou Ditador.
Na verdade, segundo as palavras de Paulo César Busato, trata-se de
ideal para transmutar-se para um direito penal de guerra, consoante a seguir:
Jakobs revela — quica inconscientemente — o seu verdadeiro propésito, que
€ legitimar um direito penal de guerra, um direito penal que adota uma
postura belicosa, de combate, de eliminagao, de destruicdo do préximo para
manter estavel uma ordem dada. Em resumo, de destruigdo do humano em

prol da preservagdo da ordem juridica. .(MUNOZ CODE; BUSATO, 2011,
p.192)

Cancio Melia (2008) demonstra que o Direito Penal do Inimigo de Jakobs
traduz-se como um exemplo de Direito Penal de autor, onde o agente € punido pelo
seu modo de ser, por determinadas caracteristicas de sua personalidade. Esta
concepcao justifica a sangao nao pela conduta em si, mas pelo desvalor presente
em alguma caracteristica do autor, desse modo, ndo se proibiria matar, mas ser

homicida, ndo se coibiria roubar, mas ser ladrao.



Segundo o Direito Penal do Inimigo, resta claro que o reprovavel seria a
periculosidade do agente e nao sua culpabilidade, o que nos parece inaceitavel,
posto que o sujeito deva ser punido apenas em face da exteriorizagcdo de uma
conduta legalmente descriminada como criminosa.

E de ser relevada a opinido de Luiz Flavio Gomes acerca do tema:

Desde 1980, especialmente nos EUA, o sistema penal vem sendo utilizado
para encher os presidios. Isso se coaduna com a politica econdmica
neoliberal. Cabe considerar que desde essa época vem se difundindo o
fendbmeno da privatizacdo dos presidios. Quem constréi ou administra
presidios precisa de presos (para assegurar remuneragdo aos
investimentos feitos). Considerando-se a dificuldade de se encarcerar gente
das classes mais bem posicionadas, incrementou-se a incidéncia do
sistema penal sobre os excluidos. O Direito Penal da era da globalizacao

caracteriza-se, sobretudo pela prisionizagdo em massa dos marginalizados.
(GOMES, 2004, online)

Eugenio Raul Zaffaroni (2004), Ministro da Suprema Corte Argentina,
criticou fortemente o denominado Direito Penal do Inimigo quando salientou que o
Estado, para dominar, deve ter estrutura e ser detentor do poder punitivo, tendo em
vista que se nao contar com limites passa a ser considerado um Estado de Policia
em detrimento de um Estado de Direito; para que um sistema penal seja exercido de
forma permanente, devera o Estado sempre estar procurando um inimigo; o poder
politico € a defesa contra os inimigos; o Estado, segundo essa teoria, passa a
condicdo de vitima.

A indiferenga com a vida humana incitada pelo rigor do tratamento com o
nao cidadao, segundo discorre Paulo César Busato (2011, p.200), quando diz: “O
desprezo pelo ser humano é evidente. Quem estd na condigdo de “inimigo” e,

”n

portanto, de “ndo pessoa” pode simplesmente ser “eliminado™. Assim, demonstra-se
total incongruéncia com a busca de um Estado Democratico de Direito.

O Direito Penal do Inimigo é evidentemente inconstitucional, porquanto
apenas se admitem medidas excepcionais em casos anormais, por exemplo: Estado
de Sitio, Estado de Defesa.

Ademais, € um Direito Penal prospectivo, ao invés de retrospectivo, fato
que viola frontalmente o basilar principio da legalidade. Ha violagdo, outrossim, ao
principio do devido processo legal, uma vez que as regras do processo democratico
nao sao seguidas para dar vazao a um manifesto procedimento de guerra. Perdem

valia as garantias penais materiais e processuais.



Ao ensejo dessas consideragdes, Luis Gracia Martin, citado por Cezar
Roberto Bitencourt , defende a seguinte critica:
Se o Direito Penal dirige suas normas ao individuo, ao homem de carne e
0ss0, isto €, ao homem empirico, da realidade, no momento de processa-lo
e condena-lo ndo pode mudar de critério e encara-lo como normativamente,
como homem normativo ou juridico (tal como faz jakobs). No Direito Penal,
tanto o sujeito da imputagcdo como o do castigo € a pessoa humana

empirica, ndo a normativa. (MARTIN, 2005 apud BITENCOURT, 2008,
p.545)

Cumpre-nos observar, ainda, que o Direito Penal somente pode ser
considerado legitimo quando vinculado com uma Constituicdo Democratica. Esta
jamais admitira que a pessoa humana seja tratada como mero objeto de coacgéo,
despida da condicao de sujeito de direitos. Por conseguinte, ousamos afirmar que o
Direito Penal do Cidadao € um pleonasmo vicioso e o Direito Penal do Inimigo uma
grandiosa incoeréncia.

Desde as ultimas décadas notamos que aconteceram grandes
transformacdes regressivas no campo da politica criminal, onde se verifica muitas
discussdes sobre o fendbmeno de endurecimento das legislagdes penais. Varios
fatores contribuem para o aumento indiscriminado da violéncia em todo o mundo,
como, por exemplo, um imenso processo de concentragdo de capitais, guerras séo
declaradas de modo unilateral com fins claramente econdmicos, crescente de
desemprego, aumento da pobreza e da exclusdo social, do individualismo e
intolerancia, entre outros.

Nao raro, procura-se constatar os efeitos praticos em se buscar
tratamentos especiais e diferenciados, sobretudo, diante de situagcbes excepcionais,
que se justifica pela preservagao ou restabelecimento da ordem publica e da paz
social, incutindo nas pessoas a falsa sensacéo de controle social da criminalidade, o
que nao é verdade.

Existem severas criticas na diferenciagdo da abordagem de um grupo nao
claramente identificavel, mas vem se tornando bastante comum, principalmente no
campo do Direito Penal, discutir sobre o assunto, buscando formas de aceitagéo de
um Estado de Excecao.

Nesse diapasdao, em comparativo com o que aduz a teoria do Direito

Penal do Inimigo, existe o receio de se confundir o “inimigo” com os demais



populares e, como consequéncia, causar uma limitacdo das garantias e liberdades
dos cidadaos, com a finalidade de identificar e conter os inimigos.

Tal discussao busca melhor entender a relagao existente entre Estado e
criminoso, com o consequente risco de se renunciar direitos em favor do Estado, na
ambicao de buscar solucdes imediatas aos problemas da sociedade.

Diante de tais manifestacdes, em face do descontrole social ocasionado
pela falta de preparo e acompanhamento do poder Estatal no combate a crescente e
constantes evolug¢des de ordens criminosas, a excegdo vem ganhando contornos de
estado de permanéncia.

Memoravel destacar o “PATRIOTIC ACT”, que se trata de um ato do
Congresso dos Estados Unidos, promulgado pelo presidente George W. Bush, em
outubro de 2001, apds os ataques terroristas de 11 de setembro, o qual objetiva
restringir uma série de direitos constitucionais, a fim de ampliar o poder repressivo
do Estado para garantir a seguranga nacional no combate ao terrorismo.

Essa decisdo do governo dos Estados Unidos foi obstinadamente
criticada por uma grande parcela da populagdo. Observando, assim, que a
democracia do pais esta correndo sério perigo, sobretudo diante dos meios
utilizados, a exemplo, os casos de espionagens telefénicas ilegais, que ferem o
direito a intimidade do cidadao.

Além do que, medidas como estas sao totalmente ineficazes no combate
ao terrorismo, pois os terroristas sdo motivados por ideais religiosos, politicas ou
idolatricos, ndo temendo nenhuma forma de penalidade ou dando relevancia a sua
rigidez, pois o objetivo a ser conquistado supera qualquer receio de punicéo.

A utopia de combate ao crime, sob a ideologia de um estado de guerra
constante, em sacrificio aos direitos fundamentais, pondo em risco a democracia
estatal, somente se traduz em um verdadeiro absurdo ilusorio.

Na ansia de se resolver os problemas sociais, ocasionados pela
crescente violéncia que assola a sociedade contemporanea, medidas excessivas e
excepcionais sao frutos de uma politica publica irracional e irresponsavel, que
desembocam na completa marginalizagdo de uma parcela social, em troca da

supressao de direitos indispensaveis.



4 CONCLUSAO

O presente artigo foi desenvolvida para realizar uma analise sobre o
Direito Penal do Inimigo, apresentado por Gunter Jakobs, criador do funcionalismo
sistémico ou radical, em contraponto ao desenvolvimento de um Estado de Excecgéo.
Tal teoria visa estabelecer determinados tipos penais aplicaveis aqueles
considerados “inimigos” do Estado.

A auséncia de seguranga publica a contento tem gerado o aumento da
criminalidade a cada dia, 0 que enseja sentimentos de inquietacdo e revolta por
parte da sociedade, que a todo o momento reage e reclama do Poder Publico a
edicdo de leis e a promocao de agcbes com maior cunho repressivo. Por tal motivo, o
que a priori deveria ser medida de ultima ratio, vem, a contrario sensu, sendo
utilizada como principal meio para se buscar a tdo desejada paz social.

O Direito Penal, que tem por fungdes precipuas proteger bens juridicos,
limitar a atuacdo do Estado, prevenir a vinganga privada e reduzir a violéncia por
meio de aplicagdo de sanc¢des, vem sendo instigado a agir de forma oposta.

Consoante dispde Jakobs, a protecado deveria ser destinada a garantir a
propria norma e sua vigéncia, porque o0s bens se converteriam em juridicos a
medida que iam sendo transpostos para normas. Para ele, o Direito Penal nao
atenderia a essa finalidade porque na oportunidade de sua aplicagédo o bem juridico
ja teria sido previamente vilipendiado.

Ocorre que, em um Estado Democratico de Direito, hdo de ser
preservados os principios constitucionais, sobretudo o da legalidade, da igualdade,
da proporcionalidade, da dignidade da pessoa humana, da humanizagao das penas,
da exclusiva protecédo de bens juridicos, da intervengdo minima, da materializagéo
do fato, da ofensividade ou lesividade, responsabilidade pessoal, responsabilidade
subjetiva e culpabilidade.

Para explicar o denominado Direito Penal do Inimigo, Jakobs optou por
definir duas tendéncias opostas dentro de um mesmo ordenamento juridico: o Direito
Penal do Cidadao e o Direito Penal do Inimigo.

O Direito Penal do Cidadao tem por fim maior combater o delito praticado

de modo episdédico por um cidaddo, pois representa apenas um desgaste da



sociedade, que deve ofertar oportunidades para a reparagcao dos danos causados,
tendo em vista que esse individuo oferece garantias de fidelidade ao ordenamento
juridico.

O Direito Penal do Inimigo distingue claramente o “cidaddo—delinquente”
do “inimigo”. Inimigos seriam pessoas que refletem um distanciamento ndo apenas
incidental do Direito, porque n&o oferecem garantias minimas que continuarao fiéis a
norma, por exemplo: terroristas, narcotraficantes, delinqlentes organizados, etc.

A transformagdo de “cidaddo” para “inimigo” exige fatores tais como:
reincidéncia, profissionalismo, gravidade do delito, insergdo do individuo em
organizacgdes estruturadas para fazer oposicdo ao Direito. Na visdo de Jakobs, os
inimigos representam perigos que ameagam a existéncia da sociedade, porque seus
comportamentos n&o atendem a expectativas normativas vigentes, dai a
necessidade de um Direito Penal do Inimigo para preservar a vinculagdo do Direito
Penal a nocéo de Estado de Direito.

Jakobs (2003) considera que o Direito Penal do Inimigo deve ser aplicado
antes ainda da comissao de fatos delituosos, concretos e determinados, bastando,
para tanto, que o individuo esteja envolvido em organizagées que tenham por
finalidade a subversao do Direito. O inimigo seria julgado ante a sua periculosidade
e nao com base em sua culpabilidade.

Severas criticas tém sido apontadas a Jakobs e sua teoria do Direito
Penal do Inimigo. Destacamos: a facil adaptacado desse sistema a qualquer politica
criminal, porquanto ao mesmo tempo em que respeitaria as normas constitucionais,
atenderia a contento a um Estado totalitario ou ditador; trata-se de um direito
prospectivo, ao invés de retrospectivo, o que viola frontalmente o principio da
legalidade; um Estado Democratico de Direito jamais podera admitir que a pessoa
humana seja tratada como um mero objeto de coagado, sem respeito a sua condi¢gao
de sujeito de direitos.

Vimos que se tem priorizado a penalizagdo generalizada, o que gera um
numero esdruxulo de encarceramento de pessoas, acelerado pelo requerimento de
prisbes preventivas, onde a excegao acaba por virar regra geral.

A observancia de principios constitucionais se mostra imprescindivel para
que o sistema penal seja humanitario, voltado para um Direito Penal minimo e

garantista. N&o podemos admitir que direitos fundamentais historicamente



conquistados sejam afrontados. Embora o aumento do rigor repressivo seja
aparentemente necessario para impor a ordem e estabelecer a segurancga, tal
medida acaba por enfraquecer o Estado Democratico de Direito, por transgredir o
principio universal da dignidade da pessoa humana.

Verificamos que a existéncia de um sistema penal perfeito e justo traduz
uma utopia, entretanto ndo é utdpico adotar um modelo legitimo, que possa garantir
a todos a observancia dos direitos fundamentais.

As tdo almejadas mudancas no ambito da seguranga somente poderao
ser alcancadas mediante a adocdo de medidas socioeconbmicas e politicas,
sobretudo nas areas de educagado, saude, trabalho, transporte e habitagcao.
Enquanto ndo houver sérios investimentos em politicas publicas que visem
verdadeiramente a inclusdo social, a problematica da violéncia persistira e

dificilmente sera controlada com meras edi¢cdes de leis mais severas.

THE ENEMY OF CRIMINAL LAW APPLIED FOR A DEMOCRATIC STATE LAW

ABSTRACT

The research of the theme “The Enemy Criminal Law” have a fundamental
importance because of the emerging of theme nowadays, occasioned by public
outcry for more effectiveness and prosecuting criminal. The aim of this work is to
prove, against the basic principles of a democratic state of law and doctrinal
understandings, the ineffectiveness of using a larger penal repression, and not
accepting the treatment of a human being as a mere object of coercion. So, meets
assess the relevance of the theme chosen, to note the innovations offered by this
institute, considering your social impact and the relevance of your application, as
required the social dynamics

Keywords: Criminal Punishment. Effectiveness. Democratic State. The Enemy
Criminal Law.
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