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Resumo: O artigo teve por objetivo a analise da teoria de Jakobs seria um Direito Penal onde
separaria 0s criminosos em duas categorias. A primeira categoria seria aquela que continuaria
a ter o status de cidaddo e mesmo apos infringir a lei, ainda teria o direito a se ingressar a
sociedade mesmo apoés seu julgamento. Ja a segunda categoria seria aqueles chamados de
inimigo onde teriam um tratamento rigido e diferente daqueles considerados cidaddos. O
Direito Penal do Inimigo se opbe ao Direito Penal do Cidaddo onde o inimigo ndo é
considerado cidadao, sendo assim, ndo recebe os mesmos beneficios nem garantias do que
o cidaddo ficando impossibilitado de reingressar na sociedade. Foi utilizado o método de
pesquisa bibliografica. E como principal conclusdo destaca-se que ainda que nao é possivel
fazer dentro de um Estado Democratico de Direito, a distincdo de cidadao ou inimigo, visto
gue ndo se pode destoar o Direito Penal, jA que ndo temos um sistema concreto e seguro
para a aplicacdo deste, oferecer entdo solugbes racionais, proporcionais e de forma efetiva
para a solucéo para fatos de alta gravidade que se repetem a cada dia, alastrando medo na
sociedade, com a sensacdo de impunidade que paira sobre nds, e que acabam por abater o
préprio Estado de Direito Democratico, o qual se perfaz na seguranca publica.
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INTRODUCAO

O Direito Penal do Inimigo € uma hipo6tese langcada Gunther Jakobs, com base
nas politicas publicas que combatem a criminalidade internacional, bem como a
nacional. Esta preposi¢cdo da mesma forma passa a ser conhecida como direito penal
de terceira velocidade, ou seja, a puni¢cédo seria com base no autor e ndo devido ao
ato praticado por ele. Frise-se que esta designacdo tem maior destaque atualmente
em razao de ataques terroristas ocorridos frequentemente. Jakobs propde um direito
diferenciado a pessoas de alta periculosidade, visto que para estas o direito penal do
cidaddo ndo se faz eficaz, assim, desta forma, os inimigos seriam 0S sujeitos
criminosos, que cometem delitos de ampla crueldade, como crimes econémicos,
crimes organizados, infracbes penais perigosas, crimes sexuais, bem como
terroristas. O direito penal do inimigo €, na realidade, uma forma de direito que serve

para combater determinadas classes.

No entanto, o inimigo ndo representa somente um risco ao ordenamento
juridico, como também um perigo a sociedade, explicando a sua puni¢do. Todo sujeito
gue comete uma infracdo penal faz jus a certas prote¢cbes, no entanto, o0 inimigo
somente recebe a coacao, por isso o nome Direito Penal do Inimigo, visto que, este
somente se quadra para paralisar certas atitudes e o potencial ofensivo. Podemos
compreender de tal forma que o Direito Penal do Inimigo seria a excecdo do direito
tradicional, tal excecéo existiria para assegurar a estabilidade da regra. Desta forma,
o direito penal do inimigo preza em eliminar todos aqueles que oferecam a sociedade
um risco, ou seja, ndo oferecam uma garantia minima necessaria para que possam

ser tratados como pessoas.

De outra sorte, o direito tradicional, somente preconiza a conservacao ou a
manutencao da ordem. A existéncia de inimigos € um fato real, o qual o perigo que
eles representam ao ordenamento juridico é um problema que néo pode ser resolvido
pelo direito penal, muito menos através de meios policiais. Atualmente, pode-se
destacar que em 2003, entrou em vigor a Lei n°® 10.792, sendo uma forma dissimulada
de infiltracdo do instituto do Direito Penal do Inimigo, o chamado regime disciplinar
diferenciado que nada mais € do que o instituto caracterizador, visto que,
primeiramente se alterou a forma de interrogatério, para posteriormente tratarem do

inimigo.



Portanto, o individuo que ndo cumpre com o dever de cidaddo, cuidando pela
seguranca estatal e desrespeitando normas cogentes impostas pelo Estado, deve ser
este individuo banido da sociedade como cidaddo, ndo devendo ser mais tratado

como tal.

Assim, 0 objetivo geral deste estudo foi: demonstrar a prescindibilidade da
antecipacao da punibilidade. E como objetivos especificos tem-se: i) Esclarecer e
avaliar os prejuizos acarretados com a antecipacao de sancao referenciada ndo no
ato cometido, mas no ato futuro.; ii) Identificar a incompatibilidade de certos crimes

com o inimigo descrito o Gunther Jakobs.



1 — CONCEITOS DIREITO PENAL DO INIMIGO E CONTEXTUALIZACAO.

De forma ampla, pode-se conceituar o Direito Penal como sendo o ramo do
direito apto a controlar e planejar a vida em comum, ou seja, aquele utilizado para fins
de preservacdo da tranquilidade juridica que o homem necessita para conviver
pacificamente em sociedade. Representa também o conjunto de normas e
disposicdes juridicas que regulam o devido exercicio do poder sancionador e
preventivo do Estado, onde estabelece-se o conceito de crime como pressuposto e
anterior & acao estatal, bem como a responsabilidade do sujeito ativo e por ultimo,
associando-se a infracdo da norma penal uma sanc¢do, que tanto pode ser uma pena

guanto uma medida de seguranca.

Para Luiz Régis Prado (2007, p.63)

Direto Penal é o setor ou parcela do ordenamento juridico publico que
estabelece as acdes ou omissdes delitivas, combinando-lhes determinadas
consequéncias juridicas — penas ou medidas de seguranca (conceito
formal). Enquanto sistema normativo, integra-se por normas juridicas
(mandatos e proibicdes) que criam o injusto penal e suas respectivas
consequéncias. De outro lado, refere-se, também, a comportamentos
considerados altamente reprovaveis ou danosos ao organismo social, que
afetam gravemente bens juridicos indispensaveis a sua prépria conservacao
€ progresso.

Para Jakobs, o Direito Penal pode atuar, em relacéo ao inimigo, antes mesmo
dele ter cometido qualquer infracdo, bastando ser perigoso para a sociedade,

adotando-se, assim, a antecipacéo da tutela penal.

Assim, afirma Jakobs:

Direito penal do cidaddo, mantém a vigéncia da norma. O Direito
penal do inimigo (em sentido amplo) perigos; com toda certeza
existem multiplas formas intermediarias”. (JAKOBS,2007, p. 30).

O Direito Penal do Inimigo se opde ao Direito Penal do Cidaddo onde o inimigo
ndo € considerado cidaddo, sendo assim, ndo recebe os mesmos beneficios nem
garantias do que o cidaddo ficando impossibilitado de reingressar na sociedade.
(JAKOBS,2007).

O Direito Penal do inimigo caracteriza-se por ser um Direito Penal de excecéo,
tratando-se de um mecanismo tedrico pautado basicamente na diferenca entre

cidadédos e nado-cidadaos, baseando-se na prépria separagdo entre pessoas e nao-



pessoas. Assim, tal teoria dirigi se a uma diferenciagdo entre o individuo e o
delinquente contumaz, coexistentes no mesmo ordenamento juridico, divididos em

dois tipos de penalizagdo, uma dirigida ao cidad&o e outro ao inimigo.

Nesse sentido conceitua Greco:

O direito penal do inimigo “s6 se mostra legitimavel como um direito penal de
emergéncia, vigendo em carater excepcional’, e deve ser também
visivelmente segregado do direito penal do cidadéo, para reduzir o perigo de
contaminacdo. (GRECO,2012, p.39)

O Direito Penal do inimigo possui como uma de suas maiores caracteristicas o
ataque aos riscos impostos pela sociedade, e por isso simboliza, em muitos casos,
uma antecipacao de punibilidade, na qual o "inimigo" é interceptado em um estado
inicial, apenas pela periculosidade que pode ostentar em relacdo a sociedade,
descaracterizando o homem como o centro de todo o Direito e supervalorizando o

sistema puramente normativo. (MARTIN,2007).

2 - TEORIA DE JAKOBS

Pautada em politicas publicas de combate a criminalidade, Jakobs vai
concretizar a sua teoria - formando o seu préprio conceito de inimigo - em bases
filosoficas que tem como expoentes maximos Thomas Hobbes e Immanuel Kant ainda
gue estes, em épocas distintas, ja tenham disposto sobre quem seria 0 inimigo.
(JAKOBS, 2009).

A estabilidade das normas é o principal objetivo da aplicacdo do sistema
juridico, pois as normas juridicas tém a funcdo de orientar, estabilizar e
institucionalizar as expectativas sociais, a fim de que sejam evitadas decepcdes.
Quando a decepcdo ocorre, porém, ou seja, quando ha uma infracdo a norma, é
necessario que se expresse que, embora tenha havido uma infracdo, a norma
continua valida. O autor sustenta entdo que a pena se justifica pela necessidade de
reafirmacdo da validade da norma, devido ao fato de sua violacdo abalar o sistema.
Dito de outra forma, a pena ndo tem a funcao de prevenir delitos (prevencéo negativa),
antes o seu objetivo é garantir a vigéncia da norma (prevengdo positiva),
demonstrando que ela continua determinante, ndo o comportamento infrator.

{BITENCOURT, 2003).



E o que, de fato, seria o Direito Penal do Inimigo? Para JAKOBS (2009, p.
XXV), “séo regras juridico-penais que, como suas correlatas, as regras do Direito
Penal do Cidadédo, somente sdo concebiveis enquanto tipos ideais” e, prossegue
afirmando que o “Direito Penal do Inimigo é, essencialmente, violéncia silenciosa; o
Direito Penal do Cidadao é, sobretudo, comunicagdo sobre a vigéncia da norma.”.
Desta forma, “ndo se trata de contrapor duas esferas isoladas do Direito penal, mas

de descrever dois polos de um sé contexto juridico penal” (JUNIOR, 2005, p. 21).

Jakobs estabelece que “a funcdo da pena é a manutengdao da norma como
modelo de orientacdo para a relagédo social. O contetdo da pena é uma contradicdo
da negacédo da autoridade da norma, a custa do infrator da mesma” (1983, p. 7 apud
BARATTA, 2005, p. 9).

Segundo Jakobs, a sociedade torna toda pessoa portadora de um papel, o
gue se refere aideia luhmanniana de expectativa, competindo, entdo, a todas pessoas
o dever de néo produzir decepcdes, isto &, de no violar as normas penais. E somente
assim, portanto, cada pessoa portando um papel, que a vida em sociedade é possivel,
ainda mais hoje, com a frequéncia de contatos andénimos, pois se para cada contato
social todos tivessem de analisar as multiplas consequéncias a sociedade ficaria
paralisada (JAKOBS, 2009).

3 — CRIMES QUE PODEM SER COMPATIVEIS E INCOMPATIVEIS COM O
DIREITO PENAL DO INIMIGO

Na busca imediata da punicdo a certos crimes, o legislador na ansia de
contentar a sociedade, pois esta demonstra repudio publico através dos meios de
comunicacao as suas praticas, edita leis para dar a falsa impressédo de seguranca.
Assim, embalados em movimentos populares pré-seguranca e instigados pelos meios
de comunicacdo, o legislador, tem justificado a edicdo de leis penais com consideravel

perda de beneficios e até mesmo o cerceamento de outros.

Alves apud Oliveira, nesse sentido critica que:

Os novos campos de periculosidade, com suas inéditas caracteristicas,
conduzem a atividade legislativa ao constante emprego dos crimes de perigo
abstrato e de normas penais em branco [..] dentre outros instrumentos
juridicos. O Direito Penal acaba sendo adaptado a o6tica da sociedade do



risco, visando a sua minimizacao e a producdo de seguranca, apresentando-
se cada vez mais expansivo, com a protecdo de novos bens juridicos e
adiantamento das barreiras da punibilidade - crimes de perigo - e com a
mudanca de paradigma da lesdo do bem juridico para a periculosidade da
acdo, dentre outras manifestacbes contemporaneas. (ALVES apud
OLIVEIRA,2007).

A Lei n.° 8.072, de 25 de julho de 1990, que versa sobre os crimes hediondos
foi introduzida no ordenamento juridico, em decorréncia de expressa determinacao
constitucional, que dispde serem inafiancaveis e insuscetiveis de graca ou anistia, 0s
crimes de tortura, tréfico ilicito de drogas, o terrorismo e os crimes definidos como

hediondos.

Por ocasido de sua promulgacao, o legislador infra A Lei n.° 8.072, de 25 de
julho de 1990, que versa sobre os crimes hediondos foi introduzida no ordenamento
juridico, em decorréncia de expressa determinagéo constitucional, que dispde serem
inafiancaveis e insuscetiveis de graca ou anistia, os crimes de tortura, trafico ilicito de
drogas, o terrorismo e os crimes definidos como hediondos. Por ocasido de sua
promulgacéo, o legislador infraconstitucional proibiu a liberdade provisoria, excluida
mais tarde atraveés da Lei 11.464, de 28 de marc¢o de 2007, bem como vedou o indulto,
determinando o cumprimento integral da pena em regime fechado, tal dispositivo foi
declarado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, no julgamento do HC
82.959-7 e permitiu o apelo em liberdade, mediante decisdo motivada, em caso de

sentenca condenatoria.

A Lei 9.034, de 03 de maio de 1995, foi promulgada com a finalidade de
combater as organizacdes criminosas que atentasse contra a sociedade e Estado,
visando a punicdo de organizacbes, definidas na lei com quadrilha ou bando,
principalmente, de trafico de drogas, contrabando de armas, contra a economia e
gualquer outro crime praticado nessas condi¢des. A Lei autorizou violagBes de sigilo
protegidos pela Constituicdo, como acesso de dados dos participantes dessas
organizacles, proibiu, ainda, a liberdade proviséria com ou sem fianca e a
possibilidade de apelar em liberdade, bem como determinou o inicio de cumprimento

da pena sempre em regime fechado.

Com a edicao do o Decreto 5.144, em 16 de julho de 2004, que regulamentou

o dispositivo do Codigo Brasileiro de Aeronautica, Lei 7.565 de 19 de dezembro de



1986, no que tange, especificamente, as aeronaves hostis e suspeitas de tréfico de
entorpecentes e drogas afins, e posterior promulgacgéo da Lei 9.614, de 05 de marco
de 1998, chamada “Lei de Abate” que possibilita a derrubada das aeronaves
consideradas hostis dentro do Territério Brasileiro, inicia-se mais um capitulo da

expanséo do Direito Penal do Inimigo em nosso ordenamento.

Nesse contexto, Gomes critica que:

A Lei 11.343/2006 ja estabelece normas para repressédo ao trafico ilicito de
drogas e define crimes. Na ansia de defender a sociedade, o legislador
infraconstitucional deu solugéo incompativel com a Lei Maior. O legislador
deve criar outras formas de controle que ndo impliguem em flagrante violagédo
dos direitos fundamentais. (GOMES,2012, p.32).

Assim, diante dessa lei verifica-se sob a égide da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de outubro de 1988 que a chamada “Lei de Abate” afronta,
diretamente, os direitos fundamentais estatuidos nela, principalmente quanto ao
direito a vida, a liberdade, bem como ao devido processo legal, da ampla defesa e do

contraditorio.

Nos termos do art.5°, XLVII, a, c/c art. 84, inciso XIX, da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, € possivel sustentar a existéncia de pena de morte,
em caso de guerra declarada e apenas nessa hipotese, de outro modo, ha previsao
na lei de abate, em aparente afronta a garantia do direito a vida, quando em tempo
de paz, devendo-se atentar, ainda, para a clausula pétrea contida no § 4°, do art. 60,
da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, que proibi ao constituinte derivado
a proposta de emenda constitucional fadada a suprimir direitos e garantias
fundamentais, como o direito a vida.

A Lei 10.792, que entrou em vigor em 1° de dezembro de 2003, alterando a Lei
de Execucdes Penais brasileira, Lei 7.210, de 11 de junho de 1984, introduzindo o
chamado Regime Disciplinar Diferenciado - RDD é destinado a determinados detentos
suspeitos de envolvimento ou participacdo, a qualquer titulo, em organizacfes
criminosas, quadrilha ou bando. Essa lei estabeleceu enorme reacdo contraria da
doutrindria em razdo das consideraveis violacdes as garantias fundamentais, em
particular, @ humanidade da execuc¢do de pena e o principio de igualdade, pois com
base no Regime Disciplinar Diferenciado pune-se o delinquente ndo pelo delito
praticado, regra do ordenamento juridico brasileiro, mas pela periculosidade do autor

como caracteristica marcante do Direito Penal do Inimigo.



4 — CRITICAS A TEORIA EM RELACAO A ANTECIPACAO DA SANCAO.

Em tom critico quanto a aplica¢éo do Direito Penal do Inimigo, Alejandro Aponte
afirma que o primeiro interessado na existéncia de cidad&@os é o Estado, o qual deve
oferecer possibilidades reais de socializa¢édo para todos os individuos. Ainda segundo
0 autor, € necessario analisar se o proprio Estado respeita o Direito, ou se é o primeiro,
através de suas instituicfes e organizagdes, a ndo o respeitar. (ALEJANDRO,2004).

O professor Francisco Mufioz Conde, tratando do tema do Direito Penal do
Inimigo e sua relacdo com o Estado de Direito, afirma ser impossivel a legitimacao
daquele, uma vez que a possibilidade de derrogacdo de alguns principios inerentes
ao Estado de Direito abriria a possibilidade de desmantelamento deste,
transformando-o apenas em um ordenamento puramente tecnocratico e funcionalista.
(MUNOZ,2012).

N&o ha como sustentar a existéncia de um Direito Penal do Inimigo, uma vez
que o Direito Penal “comum” tem como destinatario o homem real, ou seja, 0 mesmo
alvo do sistema formulado por Jakobs. Sendo assim, os sujeitos devem ser regidos
pelas mesmas regras, principios e garantias, ndo cabendo um sistema excepcional.

Outro ponto que reforca a impossibilidade da legitimacdo do modelo proposto
por Jakobs € que a restricao a direitos e garantias fundamentais, segundo a moderna
doutrina constitucional, deve estar em sintonia com o principio da proporcionalidade,
o qual é dividido em adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

O Direito Penal do Inimigo, conforme demonstraremos, ndo se adequa ao
principio acima referido e, por este motivo, fica impossibilitado de ser legitimado no
Estado Democrético de Direito (BITTAR,2007).

Como ja dito, o principio da proporcionalidade é composto de trés elementos,
sendo que o primeiro a ser tratado € o da adequacao. Conforme visto, a funcéo do

Direito Penal do Inimigo “é a eliminagdo de um perigo.
Posto isso, entendemos que os meios utilizados por Jakobs, tais como

antecipacao da tutela penal, a desproporcionalidade das penas e a relativizacao das
garantias penais e processuais, podem, a principio, ser aptos a alcancar o fim

almejado pelo professor aleméo.



Vale frisar, com arrimo em André Ramos Tavares, que “para caracterizar-se
como inidéneo quanto a sua conformagdo aos fins colimados o meio devera
ser totalmente inviavel”. (TAVARES,2007, p.23).

5 — CONSIDERACOES FINAIS

Por intermédio do presente trabalho, procurou-se mostrar que a teoria do
Direito Penal do Inimigo, muito embora se apresente como interessante, com suas
propostas de punicbes mais severas para aqueles que amedrontam a sociedade e
colocam em risco a manutencao desta, deve ser analisada com cuidado. Isso porque
o poder punitivo que o Estado adquire € demasiadamente grande e os direitos e
garantias fundamentais, que tém como funcao a sua respectiva limitacao, acabam por
ser suspensos. Assim sendo, percebe-se uma clara tendéncia para que as sangdes
impostas aos inimigos se estendam também aos cidadaos, fato esse que ocasionara

a criacdo de um estado geral de inseguranca para todos os individuos.

Em virtude das mudancas ocorridas dentro da sociedade e consequentemente,
dentro do Direito Penal, vemos a valorizacdo de alguns bens juridicos anteriormente
nao considerados essenciais a ponto de justificar a intervencao estatal, a tipificacéo
de novas condutas, bem como o surgimento de crimes e organiza¢gdes que possuem
carater transnacional, capazes de afetar diversos Estados. Diante desse contexto,
surge a teoria do Direito Penal do Inimigo, com promessas de individualizacdo e
efetiva neutralizacdo daqueles considerados como um perigo a sociedade, que
encontra abrigo nas exigéncias desta por solucdes que traduzam tal violéncia e
também na ansia dos legisladores em satisfazer tais desejos, que acabam por se

materializar em punic6es desmedidas.
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