DIREITO PENAL DO INIMIGO

Welida Cristina Oliveira Mendes!
Prof. Msc. Danusa Balthazar de Andrade?

RESUMO

De maneira simples o direito penal do inimigo aponta quem sdo os individuos considerados
inimigos da sociedade, e que ndo precisariam receber medidas de defesa do direito penal, ou
sequer beneficios, direitos esses que devem ser concedidos apenas para os cidaddos, alguns
exemplos de inimigos da sociedade seriam o crime organizado, as méfias, os traficantes de
drogas, Jakobs aponta que esses seres devem ser separados da sociedade por possuir um grau
latente de periculosidade, de certa forma ndo seriam privados de todos direitos ferindo os
principios da dignidade humana, mas seriam privados de direitos que cidadaos usufruem.

PALAVRAS CHAVE: Direito penal do inimigo. Direito penal. Periculosidade. Cidadaos.
INTRODUCAO

Essa teoria do doutrinador alem&o Gunter Jakobs com denominacao direito penal do
inimigo, que a mais de vinte anos tem tomando forma e se espalhando pelo mundo,
conseguindo adeptos e chamando atencdo de muitos.

De forma sucinta a teoria tem como objetivo principal de separar 0s criminosos e
delinquentes em categorias, sendo apenas duas, 0s primeiros continuariam tendo status de
cidaddos, sendo que quando cometer crimes teriam direito a julgamentos dentro do que é
estabelecido a lei e teriam condicdes de retornar a sociedade, no outro teriamos os chamados
inimigos da sociedade e do Estado que seriam adversarios, inimigos do Estado cabendo a
esses criminosos tratamentos rigidos.

Os inimigos perdem suas garantias legais e ndo sdo capazes de adaptar a sociedade,
devem ser afastados ficando sob total tutela do Estado e perdendo o status de cidaddo devido
a natureza cruel de seus crimes.

Jakobs usa em suas reflexfes pensamentos de grandes filosofos como Hobbes, Kant
e Rosseau para dar sustentacdo as suas teorias dando valor e forca aos seus ideais e
argumentos frente sua perspectiva de pensamento.

Dessa forma, os cidadaos delinquentes teriam protecdo de um julgamento dentro dos
preceitos do devido processo legal que dessa forma ja resolveriam os problemas de suas
atitudes ofensivas a sociedade, o que ndo deveria ocorrer com criminosos que s&o
considerados inimigos da sociedade e com grande potencial ofensivo.

Se a teoria fosse aplicada em nossos pais de imediato seria vista a pressdo em cima
dos criminosos e algumas solucfes poderiam ser vistas frente ao alto nivel de criminalidade.

A teoria de Jakobs tende a antecipar punigdo, de dar uma desproporcdo aos niveis
comuns de criminalidade e diminuir algumas garantias processuais, sendo direcionadas a
criminosos como terroristas, lideres de facces criminosas, traficantes de drogas entre outros
criminosos de potencial ofensivo e destrutivo.

Deve se atentar que ainda ndo se tem em nossa nacdo a capacidade termos
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mecanismos dessa alcunha, visto que a justica ndo € precisa e seria muito arcar com
responsabilidades tdo grandes em casos de erros que esse tipo de teoria poderia causar.

Um exemplo seria a pena de morte onde muitos inocentes sdo condenados e
descoberto depois que eram inocentes, em muitos aspectos a teoria é tida como um retrocesso
tendo representacdo ao tempos de inquisicdo quem ndo atendia os requisitos que o Estado
interpunha era considerado inimigo da sociedade, ou em casos como no Holocausto onde
judeus foram considerados inimigos independente de seus atos, contudo deve ser analisada a
teoria a fundo a fim de ndo criar uma visdo extrema da mesma, dessa forma a teoria sera o
debate do presente artigo a ser discutido.

2 FINALIDADE E FUNCAO DO DIREITO PENAL

A funcdo direito penal é trazer tranquilidade a sociedade, permitindo que tenha
equilibrio na sociedade, o direito penal tem o poder e funcdo de atuar no cenério juridico
quando determinado problema ou lesdo ndo consegue ser resolvido por nenhum outro ramo do
direito. (BITENCOURT, 2017, p.143)

Muitas normas que ndo sdo do ambito penal fixam condutas que ndo sdo licitas,
desde ao ambito civil ao administrativo, contudo nem todas as leis e regras resolvem 0s
problemas da vida cotidiana, em outras palavras sdo consideradas brandas demais, o Estado
entdo surge e interpde penas e implicam analises e a possibilidade de prisdes, ndo se deve
considerar a pena de morte, pois, maximo que no Brasil temos € a segregacdo da liberdade.
(BITENCOURT, 2017, p.145)

E notado que a fungdo do direito penal por muitas vezes se confunde com a
finalidade da propria pena, o Estado faz o uso da forca aplicando penas punitivas, buscando
paz social, evitando vinganca de forma privada e crimes barbaros, ao evitar a vinganca
privada se evita o caos social que prejudica a sociedade. (BITENCOURT, 2017, p.145)

2.1 CONCEITO DE CRIME E O USO DO PODER, ENTENDIMENTO PARA O
DIREITO PENAL

O Crime € basicamente um fendmeno social de todas as sociedades, que esta
presente de forma comum no dia a dia. O conceito de crime foi sendo alterado com decorrer
do tempo, e apos varias mudancas o codigo penal ndo traz mais essa definicdo, como eram
nos codigos de 1830 e 1890. (BITTERCOURT, 2017, p.122)

Dessa forma o conceito do mesmo passou a ser definido de varias formas e vertentes.

De acordo com a lei de Introducéo ao cédigo penal, a lei 2.848 de 7 de dezembro de
1940, em seu artigo primeiro discorre:

Considera-se crime a infracdo penal a que a lei comina pena de reclusdo ou de
detencdo, quer isoladamente, quer alternativamente ou cumulativamente com a pena
de multa; contravencdo, a infracdo penal a que a lei comina, isoladamente, penas de
prisdo simples ou de multa, ou ambas, alternativa ou cumulativamente. (BRASIL,
2015)

O uso do poder é a utilizacdo normal, pelos agentes publicos, das prerrogativas que a
lei lhes confere. Se para o particular o poder de agir € uma faculdade, para o administrador
publico é uma obrigacdo de atuar, desde que se apresente o ensejo de exercita-lo em beneficio
da comunidade. O abuso consiste sempre em uso errado, injusto. O abuso de poder é,
portanto, usar ilegalmente, fora da lei, sem o procedimento estabelecido em normas legais.
(MEIRELLES, 2013)



2.1.1 PRINCIPIO DA LEGALIDADE

Contudo devemos destacar O principio da legalidade é de total essencialidade para o
Estado Democratico de direito, por consequéncia € um dos principios bases para 0 mesmo,
porquanto é da esséncia do seu conceito subordinar-se a Constituicdo e fundar-se na
legalidade democrética. Se sujeita ao império da lei, mas da lei que realize o principio da
igualdade e da justica ndo pela sua generalidade, mas pela busca da igualizacdo das condicdes
dos socialmente desiguais. Toda a sua atividade fica sujeita a lei, entendida como expressdo
da vontade geral, que s6 se materializa num regime de divisdo de poderes em que ela seja o
ato formalmente criado pelos 6rgdos de representacdo popular, de acordo com o processo
legislativo estabelecido na Constituicdo. E nesse sentido que se deve entender a assertiva de
que o Estado, ou o Poder Publico, ou os administradores ndo podem exigir qualquer acéo,
nem impor qualquer abstencdo, nem mandar tampouco proibir nada aos administrados, sendo
em virtude de lei. (ROCHA, 2010)

E nesse sentido que o principio esta consagrado no art. 5 Il, da Constituicao,
segundo o qual ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude de lei. O texto ndo h& de ser compreendido isoladamente, mas dentro do sistema
constitucional vigente, mormente em funcéo de regras de distribuicdo de competéncia entre
os 6rgdos do poder, de onde decorre que o principio da legalidade ali consubstanciado se
funda na previsdo de competéncia geral do Poder Legislativo para legislar sobre matérias
genericamente indicadas, de sorte que a deia matriz esta em que s6 o Poder Legislativo pode
criar regras que contenham, originariamente, novidade modificativa da ordem juridico
formal, o que faz coincidir a competéncia da fonte. (ROCHA, 2010)

2.2 FUNCIONALISMO PENAL

O funcionalismo penal é necessario para 0 bom entender do direito penal do Inimigo
de Gunther Jakobs, tendo inicio em 1960, que tinha como base abandonar as técnicas juridicas
meticulosas e dar foco nas adequaces tipicas mantendo a paz social e aplicando uma politica
criminal que teve destaque em 1980. (URENA, 2017)

Nos ultimos anos a concepcdo classica de crimes e de delitos mudou, e passaram a
ter um dialogo com funcionalismo penal, Claus Roxin defendia a politica criminal e o sistema
penal como melhor solugéo para os problemas, Roxin tinha em vista um sistema normativo,
contrario a visoes filosoficas e concepcBes intuitivas, tais como acontecem no ontologismo,
dessa forma tinha-se como base que o direito deve sofrer influéncias politicas, podendo ser
mudado conforme a sociedade muda, suprindo demandas que advém de complexidade
daquela sociedade e de sua evolugédo. (URENA, 2017)

Em seguida essas concepgOes de Roxin, Gunther Jakobs apresenta sua concepcao de
direito penal, diferente da de Roxin, Jakobs determina que a funcdo social do direito & cumprir
um sistema social, assegurando valores éticos e sociais, porém com foco metodoldgico, ou
seja, ao extremo das mudancas normativas e de seus conceitos. (URENA, 2017)

Jakobs em primeira base defende que o direito penal ndo deve ser desenvolvido por
consciéncia Unica, mas pela comunicacdo respeitando a sociedade, identificando o delito e
colocando o crime como uma falha de comunicacéo, colocando a pena como manutencdo da
identidade e reconstruindo a lei, e segundo ponto ele define o direito dizendo que o bem
juridico deve ser defendido com firmeza e expectativas normativas. (URENA, 2017)

Jakobs destaca que o agente punido foi contrario aos preceitos legais deve ser punido
porque agiu com culpa tendo dessa forma que tornar a norma estdvel novamente e ndo
contrariar a lei, ou seja, a funcdo da pena é de estabilizacdo social, considerando a culpa como



infidelidade ao direito que justifica a pena a ser cumprida, sendo o autor do crime responsavel
pela falha ao sistema juridico. (URENA, 2017)

3 FILOSOFIA DO DISCURCO DE JAKOBS SOBRE O INIMIGO

Gunther Jakobs, voltou 400 anos de histdria da humanidade para especular conceitos
filosoficos do século 17 e 18, justificando duas categorias de seres humanos que sdo as
pessoas de bem, pessoas racionais ou apenas cidaddos, e as pessoas que causam discordia na
sociedade, os denominados inimigos, que Sao pessoas perigosas.

Dividir as pessoas em pessoas boas e pessoas mas em carater punitivo € tipo no
ambito empirista como base para diferenciar o cidad@o no direito penal, pelo direito penal do
inimigo, que tem gerado muitas discussdes nos ultimos anos, tanto na América Latina como
em muitos paises na Europa, Jakobs adota uma visdo que era adotada por Hegel, que para o
cidaddo o crime seria a negacdo do cumprimento das normas juridicas e que a pena seria para
redefinir e preservara validade da mesma, sendo ela aplicada como san¢éo de atos criminosos
cometidos . (JAKOBS, 2007,p. 31)

J& na visdo do inimigo a pena teria uma visdo de custddia de seguranca e de
prevencdo contra crimes que possam vir a acontecer no futuro, evitando perigos, Jakobs
aponta isso explicando a existéncia de inimigos da sociedade, apontando que nem todos 0s
criminosos sejam inimigos da sociedade, proferindo ideias moderadas sobre a tematica, tendo
como base para essas ideias Kant e Hobbes, apontando os criminosos de forma classificatoria,
que séo os autores de crimes comuns que séo punidos conforme as leis, ou seja, punidos como
cidaddos, os criminosos que cometem crimes de alta traicdo sdo considerados inimigos e
deveriam ser punidos como tais. (JAKOBS, 2007,p. 32)

A classificacdo demonstrada de forma simpléria separa cidaddos de inimigos, Jakobs
ainda aponta inimigo como pessoas que de forma ontolégica, destacando que ontologia é uma
das partes da metafisica que estuda a natureza, a realidade do ser, ou seja, descrevendo que 0s
inimigos sdo individuos com personalidade voltada ao crime e a criminalidade no futuro,
diferente do cidad&o que apesar de cometer crimes, sdo coisas banais, de uma simplicidade
que nao fere de forma extrema a sociedade, preserva a fidelidade juridica e quando cumprida
a suas penas nao desafia o sistema social, 0 inimigo é um criminoso que comete atos de
traicdo é insubordinado, capaz de produzir uma verdadeira guerra dentro do seu proprio
ambito, denominado agente do caos, sdo individuos frustrados com suas proprias expectativas
e as da comunidade, onde perde a qualidade de pessoa de direito, pois, desafia o sistema e a
sociedade como um todo. (JAKOBS, 2007,p. 33)

3.1 O INIMIGO

Na perspectiva de Jakobs, € um ser que gera graves problemas a sociedade,
principalmente por intermédio de fac¢Ges criminosas, vale ressaltar que séo individuos que
abandonaram o direito, € por consequéncia ndo possuem um comportamento nem mMesmos
condutas que seguem 0s preceitos sociais aceitaveis. (URENA, 2017)

O inimigo é o ser que ndo se adequa as regras impostas pela sociedade néo oferecem
garantias fieis a legislacdo vigente, sendo de forma presumida delinquentes . O inimigo, é
aquele que € inverso ao cidaddo, pois, ndo possui cognicdo e compreensdo das normas, ndo
aceitando o Estado de direito, ndo podendo usufruir os beneficios que os cidadaos legitimos
tem. (URENA, 2017)

Jakobs ainda exemplifica que o inimigo é um ser que tem um comportamento
criminoso como profissional, ou seja, pratica tal crime, ou delito de forma duradoura,



abandonando o direito, esse tipo de conduta é representada por criminosos como terroristas,
estupradores e membros de fac¢Bes criminosas.

Ou seja, € um ser que ao invés de seguir 0s preceitos previstos em lei ele é um
individuo perigoso que afeta a seguranca publica e luta contra as medidas de segurancga, as
medidas aplicadas a esses seres devem ser medidas de custodia de seguranca, tendo como
base que as penas previstas em lei ndo sdo cabiveis para reprimir esses criminosos. (URENA,
2017)

Tais seres denominados inimigos devem ser combatidos de forma truculenta e
severa, da mesma forma que as atitudes tomadas por eles, as sociedades atuais deveriam
regulamentar penas especificas a esses tipos de criminosos, o direito de reacdo da sociedade
deveria ser garantido segundo a concepc¢éo de Jakobs. (URENA, 2017)

3.2 CONCEITO DE DIREITO PENAL DO INIMIGO

O direito para Jakobs, (2007,p. 33) tem duas faces, um deles dirigido pelas pessoas
de bem, os cidadéos, dos quais mesmo violando normativas podem receber a oportunidade de
reeducacdo e novas oportunidades, das quais atraves das penalidades previstas nas leis serdo
cumpridas e dessa formas essas pessoas serdo restabelecidas a sociedade, e dessa forma
manterdo seu status de cidadaos para com a figura Estatal.

A outra vertente se d& ao denominado direito penal do inimigo do qual tem sua
reserva dada a individuos dos quais pelo seu carater comportamental, e suas préticas ilicitas
devem ser tratados conforme suas condutas repudiadas, ndo proporcionando aos mesmos 0s
mesmos direitos e tratamentos, ndo os tratando como pessoas mas Sim como inimigos.
(JAKOBS, 2007, p. 35)

Dessa forma descreve Callegari (2018, p.95), que a esséncia do direito penal do
inimigo se da em uma reacdo ao combate no ordenamento juridico a individuos dos quais
tendem trazer riscos a sociedade de forma geral, tais como estupradores, terroristas, seres de
quando risco e de repudio social. Dessa forma o Estado estaria defendo seus cidadédos e
ameacando seus inimigos.

Deve se levar em consideracdo que para o direito penal do inimigo os tipos de
conduta criminal que afrontam a sociedade s@o por exemplo os cartéis de drogas, os terroristas
e 0 crime organizado que tanto afronta o Estado e a sociedade como um todo, tratando os
mesmos como inimigos. (CALLEGARI, 2018, p.96).

O direito penal do inimigo traz beneficios na protecdo dos bens jurisdicionais, 0
direito penal amplamente dito e aos cidad&os trazendo direcdo a quem € apenas um infrator e
um inimigo eminente da sociedade, o direito penal do inimigo diferencia as pessoas da
sociedade e assim penaliza de forma especifica os verdadeiros criminosos que ferem a
sociedade como um todo. (PREUSSLER, 2010, 114-116)

De forma resumida o direito penal do inimigo € aquele que faz determinacdes a
individuos que sdo considerados inimigos da sociedade, tendo como base combater os
criminosos perigosos, atuando e trazendo medidas de seguranca, dando autoria aos
verdadeiros criminosos, trazendo uma atuagdo que busque punir atos perigosos a sociedade e
antecipando tutelas penais a fim de proteger a sociedade. (MORAES, 2016, p.213)

3.3 DIREITO PENAL DO INIMIGO DE GUNTHER JAKOBS: CONTEXTO,
TEORIA E IDENTIFICACAO DO INIMIGO

A politica criminal de forma atual tende a expandir o poder punitivo, fazendo a
verificacdo réapida e passagem de modelos de aboli¢do e reducionistas e eficientes que fazem
defesa do alargamento do sistema criminal.



Desde os anos 1980, esse fendmeno é tido como um discurso de politica criminal
dominando de forma mais intensa as legislacfes penais, dominando a corte dos direitos e
garantias e 0 aumento das prisdes cautelares, o aparato criminal, penitenciario e judiciario
como forma principal no combate ao crime e a violéncia. (ANDRADE, 2016, p. 480)

Sendo fato, o sistema criminal, desautorizou teorias revisionistas, baseadas em varios
ideais advindas de Karl Marx, apoiando politicas criminais eficientes e legitimas, onde se
expande a atuacdo punitiva sob influéncia do modelo norte americano e todos seus
movimentos da Lei e da Ordem. Com a expansdo do poder de punicdo as retoricas de guerra,
como por exemplo, as de drogas, terrorismo e nacionalistas ganharam forca e os denominados
inimigos da sociedade foram redescobertos. (FERRAJOLI, 2010.)

Zaffaroni destaca que o discurso do inimigo ndo é nenhuma novidade o direito
romano por exemplo ja colocava o inimigo politico como inimigo da sociedade, além disso 0s
discursos que incentivam o crime eram tratados de forma diferenciada, sendo que o Estado de
direito ndo € compativel com conceito de inimigo. (ZAFFARONI, 2006)

A situacdo da América Latina é grave, neste continente a selecdo do inimigo se da
pelos processos de criminalizagdo de pobreza e as contencbes é tida através de prisdes
cautelares em massa. Os inimigos séo tidos como os traficantes de drogas e os chefes do
crime organizado.

3.4 LEGISLACAO BRASILEIRA E O DIREITO PENAL DO INIMIGO

Direito penal do inimigo em nossa legislacdo é visto em leis Excepcionais, onde se
recorriam as leis penais contrarias ao espirito liberal dos direitos fundamentais, estabelecidos
na constituicdo e tratados internacionais dos primeiros codigos penais.

O direito penal do inimigo vem tomando espaco, pois, 0S Criminosos perigosos a
sociedade aumentaram desde terroristas, traficantes de drogas, organizagbes criminosas e
criminosos da economia e inimigos do Estado, a criminalidade aumentou e se tornou muito
mais grave, e mais poderosa, em resposta a isso sdo vistas politicas criminais duras e vem
sendo instauradas pelo mundo todo. (URENA, 2017)

Ao analisar a legislacdo brasileira também é visto aspectos do direito penal do
inimigo, onde sdo inseridas legislagdes e mecanismos com parametros classicos, tentando
alcancar efetividade processual, acelerando os procedimentos penais e suprimindo alguns
direitos fundamentais para boa funcionalidade penal.

Para muitos a justica perdeu seu credito e credibilidade e para reverter a situacao
justica vem atras de medidas que busquem efetividade nas penas e que possam tornar as
medidas mais firmes e eficazes, contudo para se ter forca na legislagdo o Brasil criou uma
grande quantidade de leis que atendem as demandas penais como por exemplo. (URENA,
2017)

A lei de nimero 6.368 de 1976, denominada lei de Todxicos, dispondo sobre
medidas que reprimem o trafico e uso de drogas e afins, Lei nimero °7.492 de 1986 a Lei
contra o sistema financeiro nacional, onde se definem os crimes que ferem o sistema
financeiro e a previdéncia social, a Lei numero 7.716 de 1989 Lei que discorre sobre
preconceito racial que foi alterada pela lei nimero 9.459 de 1997. (URENA, 2017)

A lei de nimero 8.072 de 1990 que dispde sobre os crimes hediondos, o artigo 5° da
Constituicdo Federal, o Codigo de Defesa do Consumidor, a Lei de Crimes Tributérios, a lei
de crimes contra a ordem econdmica, Lei contra crimes de tortura, Lei que autoriza
infiltracdo policial, Lei de Protecdo ao meio ambiente, o Estatuto do 1doso, entre outras.

Nessas leis € visto 0 criminoso como inimigo das leis penais e processuais penais,
medidas como prisdo preventiva, medidas cautelares e interceptagéo telefénica séo basilares
na protecdo do cidaddo contra o inimigo, sendo a pena uma retribuicdo aos crimes cometidos,



no Brasil temos o carater ressocializador da pena, mas é inegdvel o aspecto punitivo da
mesma.

Contudo, de modo critico € visto que o Cddigo Penal esta ultrapassado, o que cria
uma sensacdo de medo e falta de seguranca a sociedade, dando a impressdo que a justica da
mais beneficios aos réus do que aos cidadaos. (URENA, 2017)

Essas leis destacadas foram criadas para defender o cidaddo de varios crimes, e
proteger o direito dos mesmos, essas leis fazem alusdo ao direito penal do inimigo, o inimigo
é visto de forma cotidiana em nossa sociedade, sendo importante uma boa aplicabilidade das
leis, a fim de proteger as pessoas de bem.

CONSIDERACOES FINAIS

O direito penal do inimigo é uma teoria da qual prevé penalidades mais severas ao
denominados inimigos do Estado, tento tutelas jurisdicionais mais rapidas para esses
individuos, de acordo com a teoria as pessoas seriam separadas por duas categorias, 0S
cidadaos e os inimigos, tendo os inimigos um tratamento mais rigido.

Os inimigos perdem seus direitos e sofrem penas mais rapidamente frente seus atos,
tais como ja destacados no decorrer do artigo por crimes como terrorismo, que infelizmente
crimes como este estdo mais comuns na atualidade.

Alguns doutrinadores criticam o artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988, dizendo
que ndo existe uma separacdo dos criminosos comuns e dos inimigos do Estado, de forma
independente é visto que na legislacdo brasileira atual sdo vistos alusdes ao direito penal do
inimigo.

Conforme demonstrado os inimigos devem ser tratados de forma diferenciada, sendo
evidenciado que os mesmos cometem crimes com barbaridade e tem prioridade no seu
encarceramento.

Diante do que foi apresentado, existem questionamento sobre a possibilidade de
aplicar o direito penal do inimigo no Estado de direito, alguns doutrinadores colocam o direito
penal do inimigo como totalitério, e suprime os direitos humanos e fundamentais, sendo que
ndo poderia ser aplicado no Estado de Direito.
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