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INTRODUCAO

O Estado Democrético de Direito trouxe consigo Principios basilares
que, além de caracteriza-lo, representam garantias histéricas aos cidadaos
tanto em face de terceiros, quanto do proprio Estado. No entanto, surgem
movimentos que questionam se tais garantias devem ser aplicadas a

determinados individuos em conflito com a lei.

Em consequéncia, embora de certa forma camuflados, aumentam os
adeptos do Estado Policial e da expansao punitivista. Nesse contexto, o
presente estudo abordara, especificamente, aspectos relevantes do movimento
denominado Direito Penal do Inimigo, preconizado por Gunther Jakobs,
partindo da analise de tal Corrente Criminolégica em face do Estado
Democratico de Direito, confrontando-a, especialmente, com os Principios da

Legalidade, Proporcionalidade e Dignidade da Pessoa Humana.

A partir do ano de 2003 Gunther Jakobs e os adeptos do Direito Penal
do Inimigo empenham-se para legitimar sua aplicacdo efetiva. Em
contraposicdo, os Garantistas questionam, desde o inicio, a compatibilidade
entre o Direito Penal do Inimigo e o Estado Democrético de Direito.

No entanto, ainda em meio as discussfes acerca da possibilidade de
seu reconhecimento, houve uma verdadeira contaminacgéo, especialmente do
Poder Legislativo, com o espirito da Corrente ainda em estagio embrionario, o

que, naturalmente, demandaria maior nivel de cogni¢éo do tema.

A importancia do assunto decorre da necessidade de questionamento de
suas hipo6teses, em especial porque, em um primeiro momento, o Direito Penal
do Inimigo parece ferir principios basilares do Estado Democratico de Direito,
como o da legalidade, proporcionalidade e dignidade da pessoa humana,
exigindo dos juristas a andalise da possibilidade de adocdo do paradigma
criminolégico do Direito Penal do Inimigo para fins de controle da criminalidade,
mesmo em casos especificos, sem, contudo, transgredir principios inerentes ao

Estado Democratico de Direito.



Inclui-se, ainda, 0 questionamento acerca da aptiddao do Direito Penal,
nos moldes autuais, para o combate e prevencéo de crimes econdmicos, atos
terroristas, acdes do crime organizado e delitos sexuais, bem como se somente
com a relativizacdo de Principios inerentes ao Estado Democrético de Direito,
como o da Legalidade, Proporcionalidade e Dignidade da Pessoa Humana sera

possivel dar uma resposta efetiva ao combate dos crimes mais graves.

E exatamente ap0s os terriveis ataques terroristas aos Estados Unidos,
no dia 11 de setembro de 2001, que Jakobs passa a defender, efetivamente, o
Direito Penal do Inimigo, o que culminou na publicagéao do livro Direito Penal do
Inimigo: Nocdes e Criticas, fazendo muitos adeptos pelo mundo.

Jakobs declara que os individuos que incorrem em determinados tipos
legais e ainda os multirreincidentes ndo devem ser punidos nos termos do
Direito Penal e Processual Penal, ndo |hes sendo aplicaveis, também,
Garantias Constitucionais.

Assim, cria-se a distincdo entre cidaddos e inimigos, partindo do
pressuposto que aqueles que cometem determinados delitos graves atentam
contra o proprio Estado Democréatico, externando ndo terem aderido ao
mesmo, motivo pelo qual ndo devem ser tratados segundo as Garantias

inerentes a um Estado Constitucionalista.

Em principio, Jakbos estabeleceu que os delitos a serem tratados sob a
égide do Direito Penal do Inimigo seriam crimes econdmicos, atos terroristas,
crime organizado, crimes sexuais e outras infragdes penais perigosas. No
entanto, percebe-se um alto grau de discricionariedade na eleicdo de tais
inimigos, 0 que, em cotejo com o Principio da Legalidade parece demonstrar

certa incompatibilidade.

Sera analisada, também, a sugestdo de Jakobs de neutralizacdo do
inimigo pela aplicacdo de medida de seguranga como forma de eliminag&o do
perigo, pois o inimigo ndo estaria apto a viver em sociedade, pois certamente

voltara a delinqiir.



Partindo de um alerta do préprio Jakobs acerca dos riscos do
entrelacamento do Direito Penal do Inimigo com o Direito Penal, por se tratar
de institutos totalmente distintos, serdo expostos exemplos de legislacfes
brasileiras com evidente inspiracdo no Direito Penal do Inimigo, como a
alteracdo da Lei de Execucdes Penais que instituiu o Regime Disciplinar
Diferenciado e a lei do abate, para, enfim, concluir-se se é possivel a
coexisténcia, no Estado Democratico, de um Direito Penal de cunho garantista
e um Direito Penal do Inimigo, sem abandonar a luta pela consolidacdo do

Estado Democratico.

Para o desenvolvimento desta investigacao, foi empregado o método
dedutivo de abordagem e utilizada a pesquisa bibliografica como técnica
predominante, mediante consulta a livros, artigos de revistas especializadas e
publicados na internet e jornais, documentos produzidos em eventos como
seminarios, simpadsios e congéneres, além do necessario exame da legislacéao

correlata.

Foi utilizado o sistema numérico completo de remissao de referéncias
bibliogréficas nas notas de rodapé, onde também foram feitas notas
explicativas. O recurso grafico italico serd utilizado para indicar os vocébulos
estrangeiros. O negrito indicara os grifos do autor desta monografia, os titulos
das obras consultadas e os entes publicadores dos artigos utilizados. A
expressao ‘op.cit’ sera utilizada para indicar obra citada na nota imediatamente
anterior. Também serao utilizados os termos ‘idem’, para indicar ‘mesmo autor’

e ‘ibidem’, para indicar mesma obra.

Esta monografia se divide em quatro capitulos. O primeiro discorre sobre
a contextualizacéo historico-filosofica do Direito Penal do Inimigo. O segundo
traz os conceitos e caracteristicas do Direito Penal e do Direito Penal do
Inimigo, comparando seus mecanismos de controle da criminalidade e fungdes
da pena. O terceiro apresenta novas legislagdes inspiradas no Direito Penal do
Inimigo, discorrendo acerca dos critérios adotados para distingdo entre
cidaddos e inimigos. No quarto capitulos serdo expostos 0s riscos acerca da
adocéao do Direito Penal do Inimigo e eventuais ofensas a garantias e principios

constitucionais.



Capitulo 1

CONTEXTO HISTORICO-FILOSOFICO

Em 1985, na Revista de Ciéncia Penal ZStW, n. 27, publicada na
Alemanha, Gunther Jakobs descreve, pela primeira vez, elementos para a
formulacdo de um Direito Penal do Inimigo. No entanto, a época, ndo houve

grandes repercussdes acerca da tematica.

No Brasil, por exemplo, os debates estavam voltados para a
necessidade de rompimento com a Ditadura Militar e a efetiva implantacao do
Estado Democréatico, o que, de um modo geral, era sentimento comum na

maior parte da América Latina.

Anos mais tarde, mais especificamente ap0s o0s terriveis ataques
terroristas aos Estados Unidos da América, no dia 11 de setembro de 2001,
Jakobs passa a defender, efetivamente, o Direito Penal do Inimigo, o que

culminou na publicacdo do livro Direito Penal do Inimigo: Noces e Criticas’.

Jakobs declara que os individuos que incorrem em determinados tipos
legais e ainda os multirreincidentes ndo devem ser punidos nos termos do
Direito Penal e Processual Penal, ndo Ihes sendo aplicaveis, também,

Garantias Constitucionais.

Assim, cria-se a distincdo entre cidaddos e inimigos, partindo do
pressuposto de que agqueles que cometem determinados delitos graves
atentam contra o préprio Estado Democratico, externando ndo terem aderido
ao mesmo, motivo pelo qual ndo devem ser tratados segundo as Garantias

inerentes a um Estado Constitucionalista.

! JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do Inimigo: Noc@es e Criticas.
Organizacdo e traducdo de André Luis Callegari e Nereu José Giacomolli. 2. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007.



Em principio, estabeleceu-se que os delitos a serem tratados sob a
égide do Direito Penal do Inimigo seriam crimes econémicos, atos terroristas,

crime organizado, crimes sexuais e outras infragcdes penais perigosas.

Ao contrario do que possa parecer, Jakobs ndo propde a extincdo ou a
total possibilidade de relativizagcdo das Garantias Constitucionais no Direito
Penal e Processual Penal, mas a coexisténcia, no Estado Democrético, de um
Direito Penal orientado pelas garantias constitucionais e um Direito Penal do

Inimigo.

Surgem, entéo, fortes ataques a nova corrente criminolégica em especial
porque o0 movimento parece ganhar forgca exatamente quando as Novas
Democracias atravessam o momento da luta por sua consolidacéo, visto ainda
serem frequentes as violacBes a Direitos Humanos fundamentais e demais

Garantias Constitucionais.

1.1 Novos conceitos travestidos e apresentados como novos

A histéria do direito penal mostra que as puni¢cdes sempre dividiram os
homens basicamente em dois grandes grupos, 0s transgressores € 0S nao-
transgressores, sendo que aos primeiros era conferido um tratamento punitivo
que nado considerava a condicao de ser humano, até porque, o poder estatal
era absoluto e ndo havia espaco para se questionar ou impor limitagcbes ao
poder punitivo. Em sua origem, a pena ndo passava de mero castigo,

represdlia de carater exclusivamente retributivo.

Nas comunidades primitivas a organizacdo era baseada no vinculo de
sangue, representado pela protecdo reciproca daqueles que tinham a mesma
descendéncia. Desse modo, a ofensa a um membro daquele grupo autorizava

qgualquer um de seus familiares a vinga-lo.

No caso da ofensa a membro do cla ser praticada por estrangeiro, toda a
comunidade do territdrio em que residia a vitima poderia vinga-la, e a vinganga
podia recair sobre toda a comunidade a que pertencia o agressor. E, ainda, se
uma pessoa era ofendida por um membro de seu préprio cld, o ofensor era

dele expulso e se submetia a ofensa de todos.



O desterro primitivo tinha nitido escopo de vinganga que “de forma
simbdlica, tinha o poder de desfazer a acdo do malfeitor, por meio de sua

n2

prépria destruicdo ou banimento do grupo™. Como a vinganca de sangue nao

estava vinculada a um poder central, gerava guerras infindaveis.

Assim, o tratamento dos delingiientes como “inimigos”, associado a ideia
de exclusdo dos mesmos da sociedade n&o é algo novo. Ao longo da historia
da humanidade, véarias foram as passagens onde isso ocorreu. A propria
evolucdo da sancéo penal, permite verificar que, muitas vezes, o criminoso foi

tratado simplesmente como um inimigo.

Na teoria do pacto social da sofistica grega do século V a.C., a
consideracdo do criminoso como um inimigo ja era uma realidade. Protagoras,
apesar de negar qualquer carater retributivo ao castigo e lhe atribuir somente
finalidades dissuasérias e pedagodgicas, em face daquele que uma vez
castigado e orientado n&o obedecia, propunha sua expulsédo da cidade ou sua
morte como se fosse um incuravel. Nessa hipétese, para Protagoras o castigo
deveria se distanciar dos seus fins ordinarios de dissuasdo e educacéo,

passando a cuidar da neutralizacdo ou inocuizacéo do delinquente.

Sdo Tomas de Aquino, tratando ocasionalmente da dignidade humana,
sustentava que o homem ndo a possuia, enquanto ser eticamente livre,
somente o homem virtuoso. O “pecador’” ndo possuia essa dignidade e,
portanto, poderia ser morto como um animal. A respeito da pena, foi ele quem
atribuiu o seu caréater intimidatério. Sustentava que os sofrimentos a que eram
submetidos os condenados reafirmavam o carater absoluto do poder do

soberano, transformando os infratores da lei em inimigos do sistema.

No absolutismo, a figura do monarca era sagrada, pois era considerado

o delegado de uma autoridade divina®> O poder n&o admitia partilhas. Nas méos

2 MARQUES, 0. H. Duek. Fundamentos da pena. Sdo Paulo: Juarez Oliveira, 2002.
p.2

3 Idem, ibidem, p. 44-47



dos monarcas absolutos, o suplicio infligido aos criminosos néo tinha por
finalidade o restabelecimento da Justica, mas a reafirmacdo do poder do

soberano.

A pena, sem qualquer propor¢cdo com o crime cometido, ndo possuia
nenhum conteudo juridico, nem qualquer objetivo de emenda do condenado.
Sua aplicacgédo tinha a funcgdo utilitaria de intimidacéo da populacao por meio do
castigo e do sofrimento infligido ao culpado. O criminoso, dessa forma, tornava-
se inimigo do sistema estabelecido, razao pela qual contra ele deveriam recair

as mais severas punigoes.

O conceito de inimigo também esteve presente no direito romano, que
distinguia o inimicus do hostis. Inimicus era o termo utilizado para identificar o
inimigo pessoal, e hostis o termo utilizado para identificar o inimigo politico, em

relacdo ao qual havia a possibilidade de se declarar guerra, como forma de




negacéo absoluta do outro ser ou realizacdo extrema de hostilidade. Assim, o

hostis carecia de direitos em termos absolutos, ele estava fora da sociedade.

A temética em torno da eleicdo dos inimigos também esteve presente

nos discursos de Rousseau, Fichte, Hobbes e Kant.

Em sua obra Do Contrato Social, de 1762, Rousseau afirmou que o
inimigo era todo aquele que atacava o direito social, 0 que cometia delitos, o
rebelde e traidor da patria. Para ele, ao violar as leis, o0 malfeitor deixava de ser
membro da sociedade e contra ele se declarava guerra, pois a conservagao do

Estado seria incompativel a conservacao do delinquente.

Nesse sentido, 0 processo e a sentenga comprovavam o rompimento do
contrato social, traduzindo-se na declaracdo de que aquele individuo deixou de
ser membro do Estado, devendo, em consequéncia, ser exilado, como infrator
do pacto, ou morto, como inimigo publico, chegando a afirmar que “um inimigo
dessa espécie ndo € uma pessoa moral; € um homem, e manda o direito de

guerra matar o vencido”.*

Ja para Fichte, todo aquele que viola o contrato cidadao, seja por ato
voluntario ou involuntario — este ultimo denominado por ele de impreviséo -,
perde todos os seus direitos como cidaddo, como ser humano, passando ao
estado de completa auséncia de direitos, deslocando-se de um contrato social

para um contrato de peniténcia.’

Por seu turno, Hobbes néo retira do delinquente a qualidade de cidadéo,
por defender que este ndo poderia eliminar, por si mesmo, 0 seu status. No
entanto, se o delito cometido fosse rebelido - alta trai¢cdo, crime de lesa-patria -

tem-se como rescindida a sua submissdo ao estado social. Assim, o

* ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social. Traducdo: Rolando Roque da Silva. Ed.
Ridendo Castigat Moraes, p. 18-20

® FICHTE, Johan Gottlieb. O Direito Natural fundamentado no Principio do Conhecimento.
Apud JAKOBS, Gunther; MELIA, Manuel Cancio. Op. cit., p. 26



delinquente de lesa-pétria recai no estado de natureza e, desse modo, ndo

deve ser castigado como pessoa, mas como inimigo.®

Kant coloca a questdo na passagem do estado de natureza ao estado
legal. Para ele, o estado de natureza seria 0 estado de guerra, a paz sé seria

possivel por intermédio do estado legal.

No estado de natureza, ainda que n&o houvesse uma hostilidade
declarada, haveria uma ameaca constante, que colocava em risco a seguranca
coletiva. Assim, ao ingressar no estado civil-legal, o homem fornece aos
demais a garantia de ndo hostiliza-los. “A instauracdo de um estado legal que
deve afastar o estado de guerra caracteristico do estado de natureza,
proporciona garantia de paz, porquanto os individuos oferecem seguranca uns

aos outros”.’

Dessa forma, para Kant, um homem poderia considerar o outro seu
inimigo por nao participar do estado legal comum, o que o tornaria uma
ameaca perpétua. Assim, toda pessoa estaria autorizada a obrigar qualquer

outra a entrar consigo em uma constituicdo cidada.

Portanto, o discurso que equivocadamente se atribui inovador, ndo tem
muito de novo. Um breve retorno aos fildsofos do contrato social indica que a
preocupacdo com o tratamento dispensado aos que violam o ordenamento
juridico, as regras de convicio social, ndo pertence a era moderna, remontando
a antiguidade classica e com um minimo de esfor¢co provavel que se chegue

mesmo a pré-historia.

Como afirma Zaffaroni “a inovagdo de emergéncias justificadoras de

Estados de excecdo ndo é de modo algum recente. Se nos limitarmos a etapa

® HOBBES, Thomas. Leviata. Apud Idem, ibidem, p. 27

" KANT, Immanuel apud GRACIA MARTIN, L. O horizonte do finalismo e o direito
penal do inimigo. Traducdo: Luiz Régis Prado e Erika Mendes Carvalho. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2007, p. 100.
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posterior & Segunda Guerra Mundial, constataremos que ha mais de trés
décadas essas leis vém sendo sancionadas na Europa — tornando-se
ordinarias e convertendo-se na exceg¢ao perpétua -, tendo sido amplamente

superadas pela legislacdo de seguranca latino-americana”.®

1.2 Funcionalismo sistémico

O que o funcionalismo agregou como novidade na teoria do tipo penal foi
a imputacao objetiva, ou seja, a segunda dimens&o normativa ou valorativa do
tipo penal. Em outras palavras, ndo basta para a adequacédo tipica que o
agente cause a morte de alguém, como no causalismo de Von Liszt-Beling, ou
mesmo que 0 agente cause dolosamente ou culposamente a morte de alguém,

como no finalismo de Welzel.

Para o funcionalismo, o tipo penal ndo conta s6 com as dimensdes
formal-objetiva e subjetiva, mas com trés dimensdes, quais sejam, formal-

objetiva, normativa e subjetiva.

Ja4 no funcionalismo sistémico, tipicidade penal significa tipicidade
formal-objetiva + tipicidade normativa, que é a imputacdo objetiva de uma
conduta e a imputacao objetiva do resultado + tipicidade subjetiva, nos crimes

dolosos.

O que se observa é gue o tipo penal passou a fazer parte da imputacao

objetiva, que se expressa huma dupla exigéncia:

1- s6 é penalmente imputavel a conduta que cria ou incrementa um

risco proibido ou juridicamente desaprovado.

2- s6 é imputavel ao agente o resultado que decorra diretamente
desse risco, desde que ele ndo esteja dentro do que se chama risco permitido

— exemplificando, aquele gue vende uma faca, desconhecendo que sera

8 ZAFFARONI, E. Radl. O inimigo no Direito Penal. Tradugdo: Sérgio Lamaréo. Rio
de Janeiro: Ed. Revan, 2007, p. 14



utilizada para a pratica de homicidio, ndo pratica fato tipico nenhum porque sua
conduta é criadora de risco permitido, pois o ato carece de tipicidade

normativa.

Para Jakobs o Direito Penal, enquanto subsistema do sistema social,
tem a funcdo primordial de proteger a norma e so indiretamente tutelaria os
bens juridicos mais fundamentais. Foi na Teoria dos Sistemas de Niklas
Luhmann que Ginther Jakobs pautou-se para desenvolver sua propria
concepcao de imputacao objetiva. Partindo dessa premissa, Jakobs utiliza o
principio da confiangca no direito penal, o que Ihe permite formar o alicerce para
o desenvolvimento do chamado direito penal do inimigo.

Luhmann trabalha com a ideia de risco e com os fundamentos do
sistema punitivo. Sua teoria tem como ponto inicial o questionamento da
sociedade. Como é possivel a ordem social? O que pode norted-la? O que

pode contribuir com a ordem social?

Partindo de um sistema binario, que divide o que é legal do que € ilegal,
Luhmann define o Direito como um sistema que incide sobre um ambito
determinado, reduzindo complexidades mediante este registro binario, que
porta os sentidos do que é legal ou ilegal. O conteudo desses conceitos,
porém, ndo é algo que seja imposto ao Direito por outros sistemas, como a
sociedade ou a economia, mas sim um produto de sua propria funcéo redutora
de complexidades, em razdo da qual se destaca o sistema juridico frente a
outros sistemas ou subsistemas, o sistema juridico sustenta-se por si proprio, é

um fim em si mesmo. °

A teoria luhmanniana é concebida dentro de um sistema aberto. Nenhum
individuo pertence completamente a um sistema. Cada sistema considera 0s
individuos sob determinada perspectiva, ou seja, na dimensdo de sua
existéncia que corresponde as complexidades que os sistemas visam reduzir.

Em uma sociedade que se estrutura sobre a base de relagdes entre sistemas,



e ndo de relagBes entre sujeitos individuais, o individuo ndo existe como tal,
como sistema organico e psicoldégico, mas unicamente como centro de

identificacéo de nucleo de expectativas.’®

Luhmann desenvolve seu pensamento baseado na nocao de resultado
vinculado a um risco, que pode ou ndo ser permitido. O principio da confianca
esta ligado diretamente ao principio da autorresponsabilidade. Cada pessoa
desenvolve um papel junto a sociedade e, € esse papel que vai fixar o grau de
responsabilidade. Foi esse o caminho seguido por Jakobs, chagando mais

tarde ao que se denominou Direito penal do inimigo.

No campo do direito penal, essas estruturas deram origem a trés linhas

distintas:

® LUHMANN, Niklas apud ALBUQUERQUE, M.P. Principio da confianga no direito
penal: uma introducdo ao estudo do sujeito em face da teoria da imputacéo objetiva. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 53.

1% | dem. Ibidem, p. 55



1) funcionalismo minimo (limitado): defendido por Winfried Hassemer —
o direito penal justifica-se pela sua utilidade social, mas esta vinculado ao
Estado Social e Democratico de Direito, com todas as suas limitacbes como:
exclusiva protecdo de bens juridicos, legalidade, intervencdo minima,

culpabilidade, dignidade da pessoa humana, proporcionalidade etc.;

2) funcionalismo moderado — cujo maior expoente é Claus Roxin —

necessidade de que a politica criminal ingresse na dogmatica penal;

3) funcionalismo extremado (radical ou sistémico) — inspirado na Teoria

dos Sistemas de Luhmann e sustentado por Giinther Jakobs.

Baseado em categorias sociologicas e orientado por critérios de
prevencdo geral, Jakobs apresenta uma metodologia fortemente influenciada
pelo instrumental da Teoria dos Sistemas de Luhmann. Duas caracteristicas
marcantes do pensamento de Luhmann s&o vistas facilmente na linha de
defesa de Jakobs: o vinculo do sistema social com todas as formas de

comunicacado e a nocao de bem juridico penal.

No que diz respeito ao primeiro ponto, Jakobs sustenta que o direito
penal se desenvolve na comunicagdo e ndo na consciéncia individual. Seus
atores (autor, vitima e juiz) sdo pessoas e suas condi¢cdes sdo estabelecidas
por um sentimento da sociedade e n&do por um sentimento individual. A
condicdo fundamental para uma sociedade que é respeitosa com a liberdade
de atuacdo € a personalizacdo de sujeitos. O delito é uma “falha de

comunicagao” e a pena € a propria manutencao da identidade social.

Quanto ao bem juridico penal, Jakobs retira qualquer substancialidade e
qualquer dimenséao axioldgica de sua concepc¢ao. O bem juridico penal equivale
a natural necessidade de se proteger a firmeza das expectativas normativas.
Para ele, a constituicdo da sociedade é feita por meio de normas (regras de
configuracéo) e ndo por determinados estados e bens, ainda que estes possam

ser deduzidos, reflexamente, por meio das normas.

No direito penal tradicional, o sujeito e destinatario de suas normas é o

individuo com as suas ac¢les proprias. Para o funcionalismo de Jakobs, o



importante é o sistema e suas comunicagfes com 0 meio que o circunda. Essa
nova definicdo da funcdo do direito penal permite o surgimento de uma nova
teoria do crime, diversa da tradicional e que tem por escopo superar a analise

categorial inspirada no finalismo.

Jakobs, diferentemente de Claus Roxin, abandona toda a concepc¢ao do
finalismo e passa a trabalhar com a concepc¢ao de funcionalismo com base no
risco permitido e no principio da confianca. Parte de uma ideia de sistema
aberto (desenvolvido por Luhmann) e, a partir dai, passa a analise do
funcionalismo. Para Jakobs, o direito penal tem por funcéo precipua assegurar
a satisfacédo de expectativas generalizadas ou, em outras palavras, de reforcar

a confianca depositada socialmente na norma.

Dentro desse contexto, o principio da confianca apresenta uma
configuracéo objetiva e despida de caracteres psicolégicos, que se pauta nao
em fatos humanos processados na histéria, mas em consideracdes abstratas
que se destinam a garantir a estabilidade de um sistema de enunciados da

ciéncia penal.

Como observa Jakobs, é impossivel uma sociedade onde ndo existam
expectativas previsiveis, ou seja, na qual ndo haja certa confianca de que a
generalidade dos individuos atuara de forma previsivel. Jakobs traz inovacdes
no campo do direito penal, ao adotar, como ponto de partida de sua
construcdo, categorias nao derivadas da configuracdo ético-psiquica do
individuo, mas somente suas caracteristicas funcionais, independentemente de

processos causais, biolégicos ou psicolégicos.

pY

A culpabilidade nédo esta atrelada a subjetividade, ndo passando de
mera questao normativa a identificacdo do responsavel pelo resultado, e nesta
esteira, o “principio da confianga precisa de algum limite enquanto o

destinatario da confianca seja responsavel; a expectativa justificada de que o



outro atuara conforme sua responsabilidade ndo pode limitar-se ao lado fatico,

e sim somente ao lado normativo.”*

A funcdo do direito penal ndo € proteger os bens juridicos ou tutelar
valores éticos, mas sim a manutencdo da confiangca no sistema, isto &, a
manuteng¢ao da vigéncia da norma como modelo de orientagdo do contrato
social. A confiangca no Direito é pressuposto inafastavel da estabilidade do
sistema social. Duas premissas sustentam o funcionalismo de Jakobs: 1) pode-
se confiar nas normas vigentes; 2) pode-se confiar em que todos cumprirdo

com seus deveres e obrigacdes conforme o papel social de cada um.

Pessoa, segundo Jakobs, € todo aquele em quem, no plano abstrato, se
pode confiar; dito de outra forma: é todo aquele que exerce um papel social e €
socialmente reconhecido como tal. Aquele que ndo é digno de confianca dos

demais, que nédo € tido como um igual, ndo se encaixa no conceito de pessoa.

Enfim, na visdo de Jakobs, o sujeito ndo € mais o individuo de carne e
0SSO que protagoniza uma relacdo causal com o mundo exterior, conforme
sustentado pela teoria naturalista, ou o individuo que orienta sua conduta de
acordo com sua propria subjetividade, nos termos do pensamento finalista. O
sujeito é a pessoa como entidade sistémica, portadora de papéis sociais,
dignos de confianga e aptos a defraudarem o sistema. Assim, conclui-se que 0
principio da confianca constitui o fundamento do conceito de pessoa nos

ensinamentos de Jakobs.

1.3 Do Estado Democratico ao Estado Policial?

Existe um antagonismo entre o Estado de direito e o Estado policial.
Enquanto o primeiro pretende resolver os conflitos sociais, concebendo suas
agéncias como provedoras de solucdes, mediante o0 respeito as regras
estabelecidas, o Estado policial deseja suprimir conflitos e, portanto, suas
agéncias sao concebidas como realizadoras da vontade supressiva, agindo em

respeito As regras da vontade hegeménica.

1 JAKOBS, Giinther. Fundamentos do direito penal. Tradugdo: André Luis Callegari.
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A verdade € que, do ponto de vista do poder, seja ele politico,
econdmico ou juridico, vivemos uma ascensao irresistivel. Existe um conflito,
uma tensdo constante entre o Estado de Direito e o Estado policial. A tensdo
entre essas duas tendéncias corresponde que os direitos nunca se realizem
completamente. Como afirma Konrad Hesse, “a forca normativa da constituicéo
é dindmica, e nunca 6tima, de modo que o direito constitucional deve ter por

objeto os esforcos no sentido de sua realizagdo”.*

O Estado policial € regido pelas decisbes do governante. Nele, a midia
tem uma funcéo legitimadora, através da qual manipula noticias, promovendo a
publicidade do Estado. Noutro giro, o que o Estado democratico faz, € mostrar

gue entre a noticia-crime e a pena-noticia ha o Devido Processo Legal.

No Estado policial, a midia ignora o devido processo legal e, por

intermédio de premissas manipuladas, reproduz o discurso da necessidade de

Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 85-86

2 HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicdo. Traduco de Gilmar Ferreira Mendes.
Porto Alegre: SAFE, 1991, p. 24



endurecimento da legislagéo penal e, muitas vezes, transforma os filtros dos
excessos do poder punitivo nos algozes do sistema, como quando se afirma,

por exemplo, que “a policia prende e o juiz solta”.

Ocorre, ainda, um processo de marginalizacdo da advocacia, que é
colocada no mesmo nivel daqueles que defende, como se fosse coautor do
crime pelo qual seu cliente é julgado. E, por outro lado, os abusos das forcas
policiais séo institucionalizados, como pratica procedimental necessaria ao
funcionamento do sistema, elegendo a truculéncia como unidade de medida da

eficiéncia.

No Estado democrético, a funcdo primordial do juiz € conter o poder
punitivo. Ciente de que ja recebe uma selecdo, compete ao magistrado dar
passagem ao poder punitivo que seja meridianamente constitucional, legal e

racional, qualquer outro tem que ser contido.*®

No Estado Democratico a legislagdo ndo autoriza a exposicdo de um
investigado ou denunciado na midia, em respeito ao Principio da presuncao de
inocéncia, mas no Estado Policial essa exposicdo € necessaria, pois
personifica a imagem do inimigo, através da promoc¢éo de sua desqualificagdo

juridica.

Todas essas ac¢Oes sao dirigidas para sustentar a autonomia do sistema
penal, com o fim de mascarar a motivacdo politica das acdes que visam o

continuismo no exercicio do poder, tipico do Estado policial.

Tudo isso demonstra que nas Ultimas décadas produziu-se notéria
transformacao regressiva no campo da chamada politica criminal ou, mais
precisamente, da politica penal, pois do debate entre politicas abolicionistas e
reducionistas passou-se, quase sem solucdo de continuidade, ao debate da
expansdo do poder punitivo. Nele, o tema do inimigo da sociedade ganhou o

primeiro plano da discusséo.

13 BATISTA, Nilo. A ascensdo irresistivel do Estado policial. Seminario da

Associacao de Juizes para a Democracia. 29 fev. 2008.



As caracteristicas desse avanco contra o tradicional direito penal liberal
ou de garantias consistiram na antecipacdo das barreiras de punicéo,
alcancando inclusive atos preparatérios; aplicando penas unicamente como
medida de contencdo, sem guardar proporcdo com a lesdo causada; na
marcada debilitagdo das garantias processuais e na identificacdo dos

destinatarios mediante um forte movimento para o direito penal do autor.

Os movimentos sociais sdo conduzidos para o0 apego a cultura
punitivista, muitas vezes deturpando o conteudo historico-sociolégico dos
direitos das minorias. E o que se verifica, por exemplo, com 0s movimentos
feministas, com 0s movimentos gays e com 0S movimentos pela reforma
fundiaria, que pedem penas duras aos que o ofendem fisica, psicolégica ou
moralmente, como se a sua vida, integridade, preferéncia ou ideologia fosse
mais valiosa que a de qualquer outro ser humano. Isso s6 demonstra que o
clamor publico, ainda mais quando manipulado, ndo pode ser adotado como

critério de justica.

Zaffaroni destaca que na doutrina juridico-penal, a fragilizacéo do direito
penal de garantias operou-se através da imputacdo juridica conforme critérios
que sao independentes da causalidade; da minimizacao da acdo em beneficio
da omissdo, sem que interesse 0 que 0 agente realmente faca, a ndo ser o
dever que tenha violado; da construcdo do dolo sobre a base do simples
conhecimento que Ihe permite abarcar campos antes considerados proprios da
negligéncia; da perda de conteudo material do bem juridico; do cancelamento
da exigéncia de lesividade, como consequéncia da multiplicacdo de tipos de
perigo muitas vezes sem perigo, 0s chamados crimes de perigo abstrato ou
presumido; da lesdo a legalidade mediante tipos confusos e vagos e a
delegacdo de funcéo legislativa penal, sobre o pretexto das chamadas leis

penais em branco.

A verdade é que diante de tantas emergéncias, as constantes
flexibilizacbes das garantias constitucionais em nome da preservacao do
funcionalismo sistémico muitas vezes elege o endurecimento da legislacédo

penal como o herdi de dultima hora, como se, desacompanhado da



reestruturacdo dos demais ramos sociais, fosse suficiente e eficiente para

conter o avancgo da criminalidade, a reincidéncia e a impunidade.

Nesse sentido, o conceito de inimigo parece nao ser compativel com um
Estado de Direito, ou com os principios do liberalismo politico, em especial
porque instaura-se um estado de guerra irregular e permanente, mas
totalmente diferente do contexto bélico regulamentado pela Convencdo de
Genebra, alias, o Direito Penal do Inimigo sequer faz mencéao a submeter-se a

tal regramento.

A verdade é que o Estado de excec¢do esta incorporado as Constituicoes
democraticas com bastante cuidado e rigor e tem seus limites perfeitamente
estabelecidos e seus controles também regulados e ndo devem ser
confundidos com essa guerra irregular e permanente contra os inimigos. No
caso do Brasil, o regramento estd disciplinado nos artigos 136 a 141 da

Constituicao Federal.

Quando se obscurece o limite entre a guerra e o poder punitivo,
introduzindo-se o inimigo em um momento em que nao ha guerra, ou ha uma
guerra limitada ou meia-guerra — seja l& o nome que se queira dar ou encobrir-
, ampara-se 0 equivoco com o nome de direito penal, para ser utilizado em
uma guerra que ndo conhece limites juridicos. Os limites juridicos se perdem

porque essa guerra ndo permite distinguir combatentes e populacéao civil.



Capitulo 2

DIREITO PENAL VS DIREITO PENAL DO INIMIGO

Para conceituar e estabelecer as diferencas entre o que tradicionalmente
se denomina Direito Penal e o Direito Penal do Inimigo proposto por Jakobs,
partimos da teoria das velocidades do Direito Penal apresentada pelo professor
JesUs-Maria Silva Sanchez'®, o qual revelou preocupacéo com a consolidacéo
de um unico Direito Penal Moderno, com o fim de evitar a modernizagédo
generalizada pela expanséo e flexibilizacdo dos principios politico-criminais e
das regras de imputacdo das penas privativas de liberdade. Assim, divide o

Direito Penal em trés velocidades:
Direito Penal de primeira velocidade:

E o modelo de Direito Penal liberal-classico, que se utiliza
preferencialmente da pena privativa de liberdade, mas se funda em garantias

individuais inarredaveis;
Direito Penal de segunda velocidade:

Incorpora duas tendéncias, aparentemente antagbnicas, a saber, a
flexibilizacdo proporcional de determinadas garantias penais e processuais
aliada a adocdo das medidas alternativas a prisdo, como as penas restritivas
de direito e as penas pecuniarias. No Brasil, comecou a ser introduzido com a
Reforma Penal de 1984 e se consolidou com a edi¢cdo da Lei dos Juizados

Especiais.
Direito Penal de terceira velocidade:

Refere-se a uma mescla entre o Direito Penal de primeira e de segunda
velocidade, pois se utiliza da pena privativa de liberdade, mas permite a

flexibilizac&o de garantias materiais e processuais.

* SANCHEZ, Jésus-Maria Silva. A expans&o do Direito Penal: Aspectos da politica
criminal nas sociedades pés-industriais, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, série as ciéncias
criminais do século XXI, v. 11, Tadug&o: Luiz Otavio de Oliveira Rocha, 2002, p. 148-151



2.1 Conceitos

O direito penal do inimigo ou direito penal de 32 velocidade, preconizado
por Gunther Jakobs, trabalha sob uma otica diferenciada em relagéo ao direito
penal concebido na sua forma tradicional. Dentre as caracteristicas inerentes
ao direito penal do inimigo, destacam-se o discurso da necessidade de uma
justica criminal célere, a imposicéo de penas mais contundentes e severas para
crimes graves, e, ainda, que em relagao aos inimigos deve haver flexibilizacao

de direitos e garantias individuais.

Jakobs parte de um funcionalismo extremado para formar sua
concepcao de imputacdo objetiva, desenvolvendo o principio da confianga no
direito penal. Com isso, constréi sua base cientifica para, posteriormente,

ingressar no direito penal do inimigo.

2.2 Caracteristicas

Jakobs afirma que quando se faz referéncia ao Direito Penal e ao Direito
Penal do Inimigo ndo se esta4 contrapondo duas esferas isoladas do Direito
Penal, mas descrevendo dois polos de um s6 mundo, mostrando duas
tendéncias de um s6 contexto juridico, defendendo a possibilidade de

sobreposicao das duas tendéncias.

Para ele, o Direito € o vinculo entre pessoas que sao titulares de direitos
e deveres. O inimigo seria alguém que optou por ndo aderir as regras da
convivéncia social harmoénica, ndo sendo destinatario de direitos e garantias

individuais em razao de suas proprias escolhas.

Assim, a relagdo entre o inimigo e a sociedade nao seria determinada
pelo Direito, mas pela coacdo, razdo pela qual considera o inimigo
exclusivamente sob o angulo da periculosidade, concluindo que todo Direito se
encontra vinculado a autorizacdo para empregar a coacgéo, sendo a forma mais

intensa de coacao o Direito Penal.

Nesse contexto, os individuos multirreincidentes, os que praticam
crimes econdmicos, atos terroristas, crime organizado, crimes sexuais, €

outras infracOes penais perigosas optam por nao integrar o Estado



Democratico. Desse modo, para manter a seguranca frente a esses individuos,
os cidadaos tem direito de exigir do Estado a adoc¢do das medidas adequadas.

A medida de seguranca recebe o status de instituicdo juridica, punindo o
inimigo ndo so6 pelo fato passado, dirigindo-se também ao futuro, no qual uma
tendéncia para cometer delitos de consideravel gravidade poderia ter efeitos
perigosos para a generalidade, assim, o Direito Penal do Inimigo combate

perigos.

Jakobs afirma que a coacdo ao inimigo ndo é ilimitada, na medida em
que o Estado ndo necessariamente priva o inimigo de todos os direitos, pois
ele pode permanecer na titularidade de direitos civis, como casar, reconhecer
filhos, fazer testamento. Para ele, o Estado também nao por que fazer tudo o
que é permitido fazer, mas pode conter-se, para ndo fechar a porta a um

posterior acordo de paz.

2.3 Mecanismos de controle da criminalidade e funcdes da
pena

Atualmente a pena apresenta um carater retributivo, intimidatério, mas,
também, de reinsercdo social, afirmando-se que pena sem preocupag¢ao com

reinsercao social € mera vinganca.

Noutro giro, o direito penal do inimigo ndo visa a reinsergdo social, uma
vez que a resposta penal possui um carater exclusivamente de contencgéo, a
pena é uma coacdo, uma resposta ao fato, a eliminacdo do perigo, sendo

apenas este o seu significado.

O crime é tratado como um ataque a vigéncia da norma e a pena
significa que a afirmacédo do inimigo é irrelevante, pois a norma segue vigente,
sem modificacBes, mantendo-se a configuracdo da sociedade. Em sintese, a

funcéo da pena é reafirmar a vigéncia da norma (funcionalismo sistémico).

A verdade é que o direito penal do inimigo afirma é que nem sempre é
possivel reinserir um criminoso na sociedade, premissa que a moderna

criminologia refuta.



Capitulo 3

DIREITO PENAL DO INIMIGO COMO INSPIRACAO LEGISLATIVA

O ordenamento juridico brasileiro ndo ficou afastado das consequéncias
em torno do chamado Direito Penal do Inimigo. A relativizacdo das garantias
materiais e processuais que marcam o direito penal de terceira velocidade

inspira nossas producdes legislativas.

Inobstante a legislacéo brasileira adotar, por muitas vezes, o discurso do
terror, por meio da utilizacdo de estratégias simbdlicas e punitivas para a
solucédo de conflitos absolutamente complexos, nos quais a intervencado penal
normalmente piora o quadro fatico, ainda ndo é possivel afirmar que ha uma
legislagédo brasileira que tenha claramente adotado o parametro do Direito

Penal do Inimigo.

3.1 Regime Disciplinar Diferenciado

A Lei 10.792/2003 que alterou a Lei de Execucbes Penais e introduziu o
regime disciplinar diferenciado aproxima-se muito do direito penal de terceira
velocidade, pois praticamente elege um inimigo, subtraindo-lhe direitos e

garantias em razao de sua periculosidade.

De acordo com a legislacdo em referéncia, o regime disciplinar
diferenciado pode "abrigar o preso provisorio ou condenado sob o qual recaiam
fundadas suspeitas de envolvimento ou participacdo, a qualquer titulo, em

organizacdes criminosas, quadrilha ou bando".

A manutencao de individuos por 360 ou 720 dias, ou até 1/6 da pena em
condi¢cdes de isolamento similar ao que adotava no sistema filadélfico, que
adotava o isolamento e siléncio absolutos durante o cumprimento das penas,
alterando os limites da coisa julgada, haja vista a sentenca penal condenatéria
nao ter instituido tal regime de cumprimento de pena, baseado exclusivamente
no perigo representado pelo prisioneiro, traz clara inspiracdo da teoria de
Jakobs.



Inobstante os protestos da academia, que critica 0 modelo em razéo do
patente e injustificAvel retrocesso ao modelo filadélfico, que trouxe
consequéncias desastrosas como o alto numero de suicidios entre os detentos,
o Judiciario vem reconhecendo a constitucionalidade do regime disciplinar

diferenciado.

O conteudo da norma, além de conter um nitido simbolismo, transmite
valor de castigo, intimidacéo, e ndo aparenta conteudo juridico real. Assim, sua
missdo parece ser o alivio do sentimento de inseguranca e a reafirmacéo da
vigéncia do sistema. O contedado politico-criminal do regime disciplinar
diferenciado € praticamente nulo. A verdade € que as inUmeras privacdes sao o

principal estimulo para que um grupo se organize.

Exemplo disso € a onda de atentados que tomou conta de Santa
Catarina entre dezembro de 2012 e fevereiro de 2013, cujo apice foi o conflito
entre o poder instituido e o crime organizado, vitimando a populagdo, pois
houve inumeros ataques em que Onibus de transporte coletivo foram
incendiados, imposicado de toque-de-recolher, cujo estopim, segundo noticiado,
teria sido maus tratos e excesso de rigor em um dos estabelecimentos

prisionais do estado.™

Paulo César Busato afirma que “assim, o fato de que apareca uma
alteracdo da Lei de Execucdes Penais com caracteristicas pouco garantistas
tem raizes que vao muito além da intencédo de controlar a disciplina dentro do
carcere e representam, isto sim, a obediéncia a um modelo politico-criminal
violador ndo s6 dos direitos fundamentais do homem (em especial do homem
gue cumpre pena), mas também capaz de prescindir da propria consideracéo

do criminoso como ser humano e inclusive capaz de substituir um modelo de

15 http://veja.abril.com.br/noticia/brasil/sc-como-

comecou-a-onda-de-ataques-no-estado, acesso em: 07/3/2013.
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Direito penal de fato por um modelo de Direito penal de autor.”® O regime
disciplinar diferenciado prevé a possibilidade de cumprimento de pena mais
Severo mesmo a presos provisorios, ou seja, a preocupacdo € em impor ao

inimigo uma punicao severa, independente do devido processo legal.

Trata-se de uma legislacdo que apresenta termos vagos, que néo define
0 que seria, por exemplo, um crime doloso capaz de ocasionar subversao da
ordem ou disciplina internas, conferindo ao julgador e as autoridades
administrativas alto grau de discricionariedade para a indicacdo do fato, para a
eleicdo dos inimigos, violando, nada mais que o proprio Principio da
Legalidade.

Ha indicios de que a intencéo legislativa foi a de segregar pessoas, nao
por fatos cometidos, e sim por suas identidades, mantendo tipos legais abertos
e imprecisos, abrindo caminho para a inseguranca juridica. Vale lembrar, ainda,
gue para as pessoas submetidas ao Regime Disciplinar Diferenciado nao existe
previsdo da pratica de nenhuma atividade laborativa, esportiva ou educativa,
com a previsao legal de saida da cela apenas duas horas por dia para banho

de sol, abandonando-se o carater ressocializador da pena.

3.2 Alei do abate

No dia 03.06.09 pilotos da Forca Aérea Brasileira dispararam tiros de
adverténcia contra um monomotor que transportava 176 quilos de cocaina, em
Rondbnia, na regido de fronteira do Brasil com a Bolivia. A acéo so6 foi possivel
por causa da Lei do Abate, que entrou em vigor apés ter sido regulamentada
em 2004.

O Decreto 5.144/2004 regulamentou os 1°, 2° e 3° do artigo 303 do

Caodigo Brasileiro de Aeronautica.

16 BUSATO, Paulo César. Regime Disciplinar Diferenciado como produto de um
Direito Penal do Inimigo. Revista de Estudos Criminais (14). Porto Alegre: Notadez/ITEC,
2004, p.2
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Parece haver pontos de convergéncia entre a legislacéo e o denominado
Direito Penal de Terceira Velocidade, pois prevé a flexibilizagdo da aplicacao
de garantias constitucionais, como a prevaléncia dos Direito Humanos, a
defesa da paz, a solucdo pacifica dos conflitos, os Principios da Legalidade e
do Devido Processo Legal, a vedacao ao tratamento desumano ou degradante
e a inviolabilidade do direito a vida, todos previstos na Constituicdo Federal.

Alice Bianchini leciona que "O principio da exclusiva protecado de bens
juridicos configura a funcdo basica do direito penal’. O direito a vida é
certamente o bem juridico de maior importancia. Ninguém pode ser privado

dela arbitrariamente (de acordo com o art. 4° da CADH).

Paulo Queiroz, tratando do Decreto 5.144/2004 afirma que "a pena de
morte, que sempre existiu entre nds informalmente, passou a contar com o
apoio oficial explicito, tudo a revelar quao violento e antidemocréatico pode ser o
direito democrético".

Emilia de Podesta lembra que a conduta de quem abate uma aeronave,
matando seus ocupantes, subsume-se ao art. 121 do Cddigo Penal,
ressaltando que inexiste na situacdo em analise qualquer causa de exclusdo da

ilicitude, bem como que ha patente violagcdo ao principio da proporcionalidade.

Ha tempos, Roxin j4 afirmara que a efichAcia de uma norma penal
depende da sua utilidade para a protecdo de bens juridicos, de modo que a
norma penal desproporcional é ineficaz, invalida, e a chamada lei do abate
viola flagrantemente o Principio da Proporcionalidade. N&o existe nenhuma
equivaléncia na acdo de matar ocupantes de um avido suspeito de trafico de
drogas, em especial quando nenhum outro bem juridico de igual relevancia foi

sequer ameacado de leséao.

Zaffaroni afirma que é impossivel limitar os direitos e garantias de todos
os cidaddos em razdo da existéncia de um inimigo, estranho ou hostis e
destaca que tal orientacdo traz o risco de identificacdo errbnea e, portanto,
condenacdes e penas a inocentes. Isso sem contar a possibilidade de erros, ou

ainda do uso politico do instituto. Nesse sentido, ndo € demais lembrar que a



intervencdo penal deve estar acompanhada de uma protecéo
significativamente eficaz, com custo suportavel, sob pena de ser afastada.

3.3 O Direito Penal do Inimigo pelo mundo

Francisco Mufioz Conde acentua que algumas das reformas penais do
Caodigo Penal espanhol introduzidas em 2003, refletem claramente as
caracteristicas que, segundo Jakobs, correspondem a este tipo de Direito
Penal de terceira velocidade:

“Como exemplos de penas desproporcionadas, junto as que
desde muito tempo podem aplicar-se em caso de trafico de drogas e
terrorismo (cf., por exemplo, respeito ao trafico de drogas, arts. 368,
369, 370; e respeito ao terrorismo, arts. 571 e ss.), teremos agora a
nova regulacdo dos delitos contra os direitos dos cidadaos
estrangeiros, que no art. 318 bis permite impor penas que podem
chegar aos 15 anos de prisdo, em caso de tréfico ilegal ou imigragéo
clandestina, quando o propésito fora exploracdo sexual de pessoas,
se realize com animo de lucro, e o culpado pertenca a uma
organizagdo ou associacao, inclusive de caréater transitorio, que se
dedique a realizacéo de tais atividades; ou até 17 anos e seis meses
de prisdo quando se trate de chefes, administradores ou
encarregados de ditas organizagfes ou associagbes. Um regime de
dureza extrema, nunca havida antes, se prescindirmos agora da pena
de morte, com a pena da prisdo na Espanha, representa o novo
regime de prolongacdo de dita pena até quarenta anos, sem
possibilidades de reducé@o e concesséo da liberdade condicional, tal
como estabelecem agora os arts. 78 e 90,depois da reforma de 30 de
junho de 2003, que entrou em vigor no mesmo dia de sua publicagéo,
para os delitos de terrorismo. Como exemplo de antecipacdo da
intervencdo do Direito penal a supostos afastados, inclusive da posta
em perigo do bem juridico, temos os preceitos relativos a apologia do
genocidio (art .607, 2) e a indireta do terrorismo, através de seu
enaltecimento ou justificacdo (art. 578), ou a penalizacdo da
convocatéria de Referendums ilegais (art.506 bis), e da concessao de
ajudas ou subvencfes a partidos politicos dissolvidos ou suspensos
por resolucéo judicial (art. 576 bis), introduzida de forma sub-repticia
na Lei Orgénica 20/2003, de 23 dezembro 2003, aproveitando uma
Lei de acompanhamento & Lei de Orgamentos.”\'’

Ja nos Estados Unidos, ressalta Damasio Evangelista de Jesus,

17 CONDE, Francisco Mufioz.As reformas da parte especial do Direito

Penalespanhol em2003: da ‘Tolerancia Zero’ ao ‘Direito Penal do Inimigo’. Revista
Eletronica de Ciéncias Juridicas. Disponivel em <www.pgj.ma.gov.br/ampem/ampem1.asp>.
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[...] redobraram as medidas de seguranca a partir de rigido
controle dos espacos portuarios. Ressurgiram os valores patriéticos,
até entdo rebaixados pelo consumismo e pelo multiculturalismo. A
militarizacdo da vida americana tornou-se um fato. Intensificou-se o
poderio do complexo industrial-militar. Os Estados Unidos, que ja
haviam rasgado tratados sobre misseis assinados com a RuUssia e
negligenciado o Protocolo de Kyoto sobre o meio ambiente,
recusaram o Tribunal Penal Internacional, ficando, entdo, livres para
recriar o Projeto Guerra nas Estrelas, na forma de escudo
antimisseis, reativando a corrida armamentista de alta sofisticagao

tecnolc’:gica".18

Simbolos desta politica criminal americana sdo evidentemente o

Combatente Inimigo e o Patriot Act. O estatuto do combatente inimigo permitiu

as autoridades norte-americanas manter um individuo indefinidamente e priva-

lo de todos os direitos que poderia ostentar perante a Justica Civil, sobretudo

os de ter um advogado e receber visitas. Enquanto o Patriot Act corresponde a

18
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consideracdes. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=10836>. Acesso

em: 24 mar.2009



um abrangente pacote legislativo antiterror que viola, segundo entidades de
defesa dos direitos civis, uma série de liberdades individuais, valendo destacar,
a titulo ilustrativo, a permissdo de monitoramento de registros de bibliotecas

para saber quem empresta determinados tipos de livro.

No tocante a este Ultimo ato normativo, Vizzotto assevera que tal Ato
representou a reacdo mais visivel e imediata tomada pelo governo americano
para combater os atos de terrorismo perpetrados no fatidico dia 11 de
setembro de 2001. Assinada pelo presidente George W. Bush em 26 de
outubro de 2001, apéds répida e quase unanime aprovacao do Senado, a citada
lei expande o nivel de atuacdo de agéncias nacionais de seguranca (FBI -
Federal Bureau of Investigation), bem como das internacionais de inteligéncia
(CIA -Central Intelligence Agency), conferindo-lhes poderes até entdo inéditos.
Seu objetivo principal era o de prender 0s responsaveis pelo ataque;
atualmente, visa evitar ocorréncias de igual natureza no territério norte-

americano:

O texto integral aborda mais de quinze estatutos, e, além de autorizar
agentes federais a rastrear e interceptar comunicagdes de eventuais terroristas,
traz as seguintes inovacdes: (a) torna mais rigorosas leis federais contra
lavagem de dinheiro; (b) faz com que leis de imigracdo sejam mais exigentes;
(c)cria novos crimes federais; (d) aumenta a pena de outros crimes
anteriormente tipificados; e (e) institui algumas mudancas de procedimento,

principalmente para autores de crimes de terrorismo.*®

Atualmente, nos Estados Unidos da América e no Reino Unido estdo em
vigor estatutos que autorizam os policiais a promoverem verdadeiras violacfes
a direitos fundamentais, como por exemplo, execucbes sSumarias,
principalmente quando houverem indicios que o sujeito possa vir a ser

terrorista. Luiz Flavio Gomes relata;

19 VIZZOTTO, Vinicius Diniz. A restricdo de direitos fundamentais e o 11 de
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A Inglaterra (que se meteu no centro da guerra contra o
Afeganistdo e o Iraque) ndo se comportou de forma diferente contra
esse novo “inimigo”. Mas a principal medida de combate ao terror (lei
gue permite a detencdo de estrangeiros por tempo indeterminado e
sem julgamento) acaba de ser julgada invalida pela Corte maxima
inglesa (Camara dos Lordes).Néao é dificil entender esse julgamento:
a liberdade humana é um dos valores mais importantes. A prisdo de
gualquer pessoa, dessa forma, esta cercada de inmeras garantias,
principalmente quando decretada antes da condenagdo final.
Recorde-se que todo réu é presumido inocente, até que a
condenagdo penal se torne firme e definitiva (até que transite em
julgado). Ninguém, de outro lado, pode ser detido por tempo
indeterminado. Todo réu tem direito de ser julgado em prazo razoavel
(sem demora injustificada).A Corte inglesa, ao invalidar a citada
medida antiterror, nada mais fez que se ajustara uma consolidada
jurisprudéncia da Corte Europeia de Direitos Humanos. Ha anos essa
Corte, fundada na Convencéo respectiva, ndo aceita qualquer tipo de
abuso legislativo em matéria de prisdo. Muito menos quando se trata
de texto legal que, além de excessivo, é discriminatério (contra

estrangeiros).

A Franca, por sua vez, com a Lei de 31 de outubro de 2001 sobre
seguranca cotidiana, ampliou o poder policial de intervencdo na esfera de
liberdade pessoal dos cidadaos, assim como estendeu a competéncia do
Estado para intervir e controlar a comunicacdo de possiveis terroristas,
embora, ao que parece, nao tenha resolvido nem mesmo a questao basica de

excluséo social de imigrantes.

Como se vé, foram poucos os paises da atualidade que nao tiveram um
colossal incremento da criminalidade. Esse incremento, ja destacaram Gomes
e Cervini®*, vem gerando uma forte demanda por politicas criminais mais
severas, com respostas estatais criminalizadoras e penalizadora, onde
inicialmente o foco era o trafico de drogas, passando-se para os ditos crimes

violentos e, atualmente, para os inimigos do crime organizado e do terrorismo.

20 GOMES. Luiz Flavio. Criticas a tese do Direito Penal do Inimigo. Carta Maior.
Disponivel em: http://cartamaior.uol.com.br/cartamaior.asp?id=1294&coluna=opiniao>. Acesso
em: 28 jun. 2009.
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Capitulo 4

RISCOS DA ADOCAO DO DIREITO PENAL DO INIMIGO

A concepcao normativa de Jakobs encontra muita resisténcia. Uma das
grandes criticas que se faz é que o direito penal do inimigo néo faz distincdo

entre quem tem e quem nao tem higidez mental.

O sistema de sancbes penais fica completamente abalado, pois, ao
inimigo se aplica medida de seguranca e, também, aquele que ndo € inimigo,

mas ndo tem higidez mental, aplica-se medida de seguranca.

O direito penal do inimigo ndo visa a reinsercdo social, vez que a
resposta penal possui um carater exclusivamente retributivo. No entanto,
Jakobs afirma que o Estado ndo poderia fechar a porta para um posterior
acordo de paz com o inimigo. Mas a pergunta que se faz €, quando a pessoa

taxada como inimigo perde essa concepcado? Como deixar de ser inimigo?

E que do modo como Jakobs coloca, a condi¢éo de inimigo € um tanto
quanto inafastavel. Também, encontra rechaco enorme no momento em que
prega a exclusdo do individuo, como se ele deixasse de existir. Trata-se,

portanto, de um direito penal de excluséo.

Outro ponto polémico do Direito Penal do Inimigo € a possibilidade de
flexibilizacdo de direitos e garantias individuais e, ainda, o alto grau de

discricionariedade na eleicdo dos inimigos.

Deve-se ter em mente que por pressupor uma mitigacdo ou até exclusédo
de certas garantias e principios individuais, h4 uma clara mudanca de relacéo
entre o direito e a politica. Lembrando que a figura do inimigo muda conforme a
parte do mundo em que se verifica, a politica, aproveitando-se do discurso de
"guerra a criminalidade” ou "guerra ao terror" pode disseminar a ideia de que
para quem busca a seguranca social deve-se abdicar de certas liberdades

individuais enquanto durar esse "estado de emergéncia".



4.1 Relativizacao de garantias e principios constitucionais

O Direito Penal do Inimigo antecipa a tutela penal, admitindo a larga
punicdo de atos preparatorios e a tipificagdo de crimes de mera conduta,

levando em consideracao, apenas, o individuo eleito como inimigo.

Roberto Lyra ja advertira que em um futuro proximo a lei regularia a
intervencdo pré-delitual com mindcia e prudéncia, pois as condi¢cdes da vida
moderna, cada vez mais entrelagcadas nacional e internacionalmente, dariam
aparéncia de honestas as crescentes intromissdes policiais até no fundo da

consciéncia do homem.??

Ora, ao dissertar acerca das associacOes terroristas e organizagdes
criminosas, JAKOBS afirmou que “na medida em que se insinue com essa
pergunta que a persecucao de fins antijuridicos ndo poderia ser uma questao
privada, por ela se vir afetada ndo somente a formacédo de quadrilha, como
também a concepcdo em seu conjunto. Toda preparacao de um delito pode ser
definida como uma conduta que é ndo-privada, mas entdo jA ndo se tem
nenhum motivo para se deter ante a incriminacdo de pensamentos. Por essa
via, todo o direito penal se converte em um direito penal de inimigos”,
imediatamente traduz a falta de limites e de critérios objetivos no combate aos
inimigos.?® A questdo é que para o enfrentamento de alguns tipos delitivos
modernos, como 0s crimes praticados via internet e os cometidos por
associacfes criminosas, que trazem consigo uma maior complexidade para
persecucao e de comprovacgao, o Direito Penal ndo vem encontrado respostas
eficientes.

22 LYRA, Roberto. Novissimas escolas penais. Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1956, p.
306-307
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Assim, a relativizacdo das garantias penais e processuais penais vem se
consumando como a férmula quase magica para o enfrentamento da
criminalidade organizada e do terrorismo, bem como para equacionar
problemas de funcionamento da Justica, dai porque o Direito Penal do Inimigo,
em pleno século XXI, vem encontrando terreno fértil para a tentativa de sua

disseminagéo.

A verdade é que o Direito Penal atual vive uma crise de valores e,
porque nao dizer, de eficiéncia, onde nem mesmo os tedricos se entendem.
Nesse sentido, é interessante citar o feito por Alexandre Moraes ao afirmar que
“é necessario consignar que boa parte dos criticos deste Direito Penal e
Processual de exce¢do (O Direito Penal do Inimigo) sdo aqueles que
festejaram a adocdo de um modelo de Politica Criminal completamente
divorciada dos principios classicos. Exemplo disso € a lei brasileira dos
Juizados Especiais Criminais (Lei 9099/95) que, a pretexto de afastar a
incidéncia de pena de prisdo para infracbes de menor potencial ofensivo,
flexibilizou a garantia do devido processo legal, permitindo a imposicdo de
penas pecuniarias ou restritivas de direitos sem a producdo da necessaria

prova e o exercicio da ampla defesa”.?*

4.1.1Principio da proporcionalidade

Nas palavras de Alice Bianchinni, “o principio da proporcionalidade
deriva da forca normativa dos direitos fundamentais e, portanto, o legislador
deve observa-lo na regulacdo das medidas limitativas de ditos direitos,

restringindo-os unicamente quando as ingeréncias sejam idéneas, necessarias

24 MORAES, Alexandre Rocha de Almeida. A terceira velocidade do Direito Penal: O
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e proporcionadas em relacdo a persecucao de fins constitucionalmente
125

legitimos.

No Brasil, o termo Principio da Proporcionalidade foi empregado, pela
primeira vez, no ano de 1993, pelo Supremo Tribunal Federal, em sede de
controle de constitucionalidade, ao deferir medida liminar de suspensdo dos
efeitos da Lei paranaense n°® 10.248/93, que determinava a obrigatoriedade da
presenca do consumidor no momento da pesagem de botijdées de gas. (entra

como nota de rodapé, indicando o nimero do acérdao: ADI 855)

A doutrina e a jurisprudéncia costumam manter uma relacdo de
fungibilidade entre proporcionalidade e razoabilidade, mas para alguns
doutrinadores proporcionalidade e razoabilidade ndo se confundem, embora
possuam Varios pontos de intersecdo.?® O fato é que de modo geral, esses
conceitos estdo presentes nos ordenamentos juridicos dos Estados
Democraticos, 0s quais atentam para a busca do equilibrio entre preservacao

de direitos e garantias fundamentais e o exercicio do poder punitivo.

O termo razoabilidade indica que toda intervencdo aos direitos
individuais deve ser pautada pela razdo, conferindo-lhe uma ideia de
adequacao, equidade, idoneidade, l6gica e, consequentemente, aceitacéo,
traduzindo aquilo que é admissivel. Sustenta-se, inclusive, que para o senso
comum, o que é proporcional também é razoavel, embora o inverso nao seja

necessariamente verdadeiro. Além disso, constata-se que, em muitas

2 BIANCHINI, Alice. Pressupostos materiais minimos da tutela penal. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, Série as ciéncias criminais do século XXI, v. 7, 2002, p. 84
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aplicacbes, o termo razoabilidade faz referéncia aos principios da necessidade
e idoneidade, que sdo também subprincipios da proporcionalidade.?’

Humberto Avila distingue razoabilidade e proporcionalidade afirmando
que “a aplicagao da proporcionalidade exige a relagao de causalidade entre
meio e fim, de tal sorte que, adotando-se o0 meio, promove-se o fim. Ocorre que
a razoabilidade, de acordo com a reconstrugcdo aqui proposta, nao faz
referéncia a uma relacdo de causalidade entre um meio e um fim, tal como o

faz o postulado da proporcionalidade”?®

Diz-se que o Principio da Proporcionalidade apresenta triplice dimenséo.
Assim, a limitacdo da liberdade, protegida constitucionalmente por um direito
fundamental, deve ser adequada, necessaria e proporcional a protecdo do bem
juridico tutelado, partindo do pressuposto de que a liberdade é a regra, sua

restricdo, portanto, deve constituir excecgao.

Robert Alexy afirma que proporcionalidade, necessidade e adequacao
sao parcelas do principio da proporcionalidade, onde necessidade implica dizer
se, em certa situacdo, um principio tem mais ou menos peso, de acordo com
as circunstancias do caso concreto, que tornarao o valor por ele tutelado mais
Ou menos necessario; adequacdo significa dizer que um principio deve ser
aplicado a uma situacdo quando € adequado para ela; e para que haja
proporcionalidade, em sentido estrito, os ganhos devem superar as perdas.? A
proporcionalidade, em sentido estrito, deriva dos direitos fundamentais: trata-se
genuinamente de ponderagdo. Assim, quanto mais diretamente a interferéncia

do Estado afetar as formas elementares de manifestacdo da liberdade de

*’ GOMES, Mariangela Gama de Magalhdes. O principio da proporcionalidade no
Direito penal. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003.
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atuacao dos individuos, com maior cuidado deverdo ser sopesadas as razdes

que o justifiquem.

No ambito do Direito Penal, o Principio da Proporcionalidade determina
que o individuo ndo pode sofrer intervencdes estatais em sua liberdade
desnecessarias ou excessivas, o limite da atuacdo estatal é apenas o

indispensavel para a protecao do interesse publico.

Nesse contexto, o principal campo de atuacéo do Principio em referéncia
sdo os direitos fundamentais, os quais determinam constitucionalmente as
restricdes que podem ser impostas na esfera individual os cidad&os pelo
Estado para a consecucéo dos seus fins.

No sistema penal, o Principio da Proporcionalidade orienta a construcao
das normas penais incriminadoras elegendo as condutas penalmente
relevantes e fundamentando a diferenciacdo nos tratamentos penais

dispensados as diversas modalidades de delitos.

Ele traca os limites das atividades do legislador e do intérprete,
demarcando a fronteira da legitima intervencdo do Estado na liberdade
individual dos cidadaos. Vale ressaltar que a nocédo de que deve existir uma
medida de proporcionalidade no estabelecimento dos delitos e das penas néo é
recente, uma vez que ja constituiu, de forma significativa, o contetdo da lei de
taligo.> 3!

O conceito de proporcionalidade enquanto principio juridico de indole

constitucional, apto a nortear a atividade legislativa em matéria penal, foi

% GOMES, Mariangela Gama de Magalhdes. O principio da proporcionalidade no
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desenvolvido a partir dos impulsos das obras iluministas do século XVIII e, em
seguida, pela doutrina do direito administrativo.

A origem iluminista € marcada pelas obras de Charles de Montesquieu e
Cesare Beccaria. O livro O Espirito das Leis, de Montesquieu, foi o primeiro
trabalho que tratou especificamente da relagdo de necessaria
proporcionalidade entre crimes e penas.

No mesmo sentido, Dos Delitos e das Penas, de Beccaria, partiu da
concepcao estatal e laica do crime: todo delito constitui um atentado a
soberania do Estado. Assim, a reacéo estatal ao crime traduz-se em defesa da
soberania, ou da sociedade, uma espécie de defesa social.

Desse periodo, vale ressaltar, deve-se a codificacdo da
proporcionalidade inclusive na Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao, de 1789, que, em seu art. 8°, versa a seguinte regra: “a lei ndo deve

estabelecer outras penas que as estritas e necessarias”.

E preciso compreender que a opc¢do por aplicar o Direito Penal do
Inimigo diz respeito, basicamente, a escolha de determinada politica criminal
de enfrentamento da criminalidade. Assim, uma analise perfunctéria da teoria
de Jackobs indica um esforco no sentido de justificar um balanceamento
excepcional e transitorio de interesses, apto a permitir a relativizacdo de
garantias penais e processuais penais, muitas vezes deturpando o contetdo

juridico do Principio da Proporcionalidade.

Nesse sentido, a questao crucial seria estabelecer, no ambito do Estado
Democratico, até que ponto € possivel ponderar interesses e relativizar a
aplicacdo de principios constitucionais para flexibilizar direitos e garantias

fundamentais de determinados individuos, no caso 0s inimigos.



CONCLUSAO

Zaffaroni define a proposta de Jakobs como tatica de contencéo,
afirmando que sua aplicagdo, além de inviavel, tem “efeitos paradoxais
inevitaveis: é o remédio que mata o paciente”.® E impossivel ignorar que a
atual situacdo mundial constitui um fator determinante do escandalo que

parece atingir a discussdo no campo penal e politico-criminal.

Com efeito, pouco esforgco se tem feito para minimizar a desconexao
entre a doutrina penal e a teoria politica. O contraste entre os dois ramos do
conhecimento ainda é evidente, ainda mais quando o cenario mundial foi
totalmente alterado, pois o0 poder se planetarizou e ameaga com uma ditadura
global, que desrespeita ndo sé a soberania, mas os direitos humanos. O direito
a intimidade parece uma utopia, diante do potencial tecnolégico de controle

informatico, que ndo encontra formas de limitag&o.

A midia, como instituicao legitimadora do Estado, esta empenhada numa
propaganda populista e vingativa sem precedentes. A verdade é que ela detém
a seletividade do sistema nas maos e um operador do sistema penal sensivel a

tentacdo da imagem vai aonde a midia manda.

Vivemos um imenso processo de concentracdo de capital que busca
maiores rendimentos sem deter-se diante de nenhum obstaculo, seja ético,
seja fisico. Os Estados nacionais sdo incapazes de promover reformas
estruturais e 0s organismos internacionais perderam a forca e estédo
desacreditados. Guerras séo declaradas de modo unilateral e com fins
claramente econdémicos e em meio a esse caos, fabricam-se inimigos e
emergéncias — com os consequentes Estados de excecdo — em série e em alta

velocidade.

32 ZAFFARONI. E. Rail. op. Cit. P. 167



Em um primeiro momento, o discurso do Direito Penal do Inimigo €&
envolvente, pois ndo exclui o inimigo de todos os seus direitos. No entanto,
esta sempre sera uma questdo quantitativa e ndo qualitativa, pois na hora de
determinar até que ponto se pode provocar a dor e causar mal ao inimigo, a

resposta serd sempre a mesma: na estrita medida da necessidade.

Seré entendida por tal a necessidade de neutralizar um perigo e, por
conseguinte, de prover seguranca; porém, como a seguranca absoluta néo
existe, quem avalia a oportunidade desta medida tera sempre a chance de

invocar a necessidade de maior segurancga.

A quantidade de mal dependerd das circunstancias politicas que
outorguem mais ou menos espaco ao soberano, que sempre, qualquer que
seja 0 mal atribuido ao inimigo, agira invocando a necessidade de salvar a
propria Constituicdo e o proprio Estado de direito. Ndo € demais lembrar que
quase todos os golpes de Estado latino-americanos invocaram a necessidade

de defender a Constituicdo que eles mesmos violaram ou aniquilaram.

A admissdo juridica do conceito de inimigo no direito, fora de um
contexto bélico, sempre foi I6gica e historicamente o primeiro sintoma da
destruicdo autoritaria do Estado de direito, posto que se trata de uma questdo
de quantidade — ndo de qualidade — de poder. O poder do soberano fica aberto
e incentivando um crescente incremento a partir da aceitacdo da existéncia de
um inimigo que nado é pessoa: € como se ele fosse portador de um cheque em

branco.

BN

O caminho para a reducdo do cidaddo a escassez de direitos sera
percorrido mais rapidamente onde o contexto do Estado de direito precedente
for mais fragil e vice-versa. Uma mesma lei pode representar uma gravissima
les&o aos direitos humanos fundamentais em um contexto constitucional fragil.
Dai a importancia de preservar o principio do Estado de direito e de tomar
todos os cuidados para nao introduzir confusdes que legitimem a neutralizagc&o
de sua funcdo orientadora. E justamente onde os Estados de direito
apresentam mais defeitos reais ou historicos que mais se precisa cuidar da

inviolabilidade do modelo ideal que deve orientar seu aperfeicoamento.
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