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INTRODUCAO

O presente trabalho pretende fazer uma reflexdo critica das propostas
estabelecidas por Gilnther Jakobs para o Direito Penal do Inimigo e analisar sua

incompatibilidade com os ditames de um Estado Democratico de Direito.

A pesquisa bibliografica foi dividida em trés capitulos. No capitulo
inaugural, procuraremos trabalhar os conceitos de politica criminal, bem como o0s seus
principios norteadores. Assim, torna-se necessario explanar os tipos de politicas criminais que
surgiram nos paises globalizados diante do recrudescimento da violéncia e das novas
realidades da sociedade contemporanea. Sao politicas mais ostensivas que, conseqientemente,
suscitaram o fendbmeno de expansdo do direito penal como forma de conter o avango da

criminalidade.

O segundo capitulo tem como objetivo adentrar na Teoria, defendida por
Jakobs, do Direito Penal do Inimigo e suas propostas. Dentre elas a dualidade do Direito
Penal, um voltado para o cidaddo e outro para o inimigo. A definicdo de ndo pessoa para
Jakobs, ou seja, o inimigo do Estado. A flexibilizacdo de garantias e principios como o da
legalidade, da liberdade e da dignidade da pessoa humana com o intuito de preservar a
vigéncia da norma. A visdo de um Direito penal prospectivo, que antecipa a tutela penal para

alcancar atos preparatorios e ndo fatos ocorridos.

Dentro do referido capitulo, mostraremos o posicionamento contrario de
alguns doutrinadores diante das propostas de Jakobs, dentre eles Raul Zaffaroni, André
Callegarri, Nereu Giacomolli, Sérgio Shecaria e Paulo Busato. Finalizando o capitulo,
faremos uma analise de manifestacGes especificas que refletiriam as propostas do Direito

Penal do Inimigo dentro do ordenamento juridico brasileiro.



No capitulo final confrontaremos as propostas do Direito Penal do Inimigo e
as diretrizes de um verdadeiro Estado Democratico de Direito. Para tanto, torna-se
imprescindivel analisar as caracteristicas do Estado de Direito como conquista para a
evolucdo de qualquer Estado, bem como os principios e deveres que norteiam o Estado
Democratico de Direito. Para concluir, argumentaremos a respeito da constitucionalidade ou
ndo das propostas do Direito Penal do Inimigo, com o intuito de analisar o quanto seria salutar

para o Estado caso fossem aplicadas as propostas do Direito Penal do Inimigo no Brasil.



1. POLITICA CRIMINAL E A EXPANSAO DO DIREITO PENAL

O presente capitulo tem como finalidade precipua analisar as politicas
criminais adotadas pelos paises globalizados bem como a expansdo do Direito Penal nos dias
atuais, pois, a globalizacdo, fenébmeno de uma nova ordem mundial, gerou consequéncias
maléficas como o recrudescimento da violéncia, e conseqientemente, a ascensdao da
criminalidade, com isso, surgem diferentes formas de atuacdo dos criminosos e novos tipos

penais.

Assim, houve um aumento das politicas criminais mais repressivas e
punitivas diante dessa nova realidade social. Portanto, € de extrema relevancia compreender o
que € uma politica criminal, qual o seu papel no controle da criminalidade, bem como analisar

a expansdo do Direito Penal como instrumento de controle da violéncia.

1.1. Conceito de Politica Criminal

Considerada como uma atividade classica de sociedades organizadas, a

politica criminal busca a repressdo e prevencdo a criminalidade®.

Segundo Fernando Galvao, Von Liszt inicialmente conceituou politica

criminal como ciéncia que da fundamento juridico e orienta o poder de punir estatal.?

Ja para a socitloga francesa Mireilli Delmas-Marty a expressao politica
criminal foi introduzida pelo professor alemdo Feuerbach, que definia politica criminal como

. . . . . 3
“conjunto dos procedimentos repressivos pelos quais o Estado reage contra o crime”.

Dentre outros conceitos, destaca-se o de René Ariel Dotti que define politica

! GALVAO, Fernando. Politica Criminal. Belo Horizonte. Mandamentos, 2000, p. 21.
2 Ibidem, p. 21.
¥ DELMAS-MARTY, Mireilli. Os Grandes Sistemas de Politica Criminal. S&o Paulo. Manole, 2004, p. 3.



criminal como um “conjunto sistematico de principios e regras através dos quais o Estado

promove a luta de prevencio e repressdo das infragdes penais”.’

Para Fernando Galvéo, o conceito mais completo seria de Anibal Bruno que
define politica criminal como:
[...] um conjunto de principios de orientagdo do Estado na luta contra a
criminalidade, através de medidas aplicaveis aos criminosos. [...] se situa
entre a criminologia e o direito penal, entre os estudos do crime como

fendmeno social e humano, cujos dados utiliza, e a prescricdo de normas
para a sua disciplina juridica, que ela se destina orientar.’

Assim para o autor, a politica criminal é uma ciéncia empirica e normativa
de carater finalistico, desenvolvida pela sociedade na busca do controle da criminalidade: “a
politica criminal somente deve existir e, sobretudo ser aplicada em funcdo de uma ampla
politica social planejada, programada”, portanto, inseparavel de uma politica geral do Estado,

caso contrério, sua eficacia fica comprometida.®

Jé& a relagdo da criminologia com a politica criminal se da na medida em que
as investigagcdes empiricas da criminologia oferecem bases seguras e cientificas no controle
da criminalidade. A investigacdo da personalidade criminal foi um fator determinante na

harmonia entre essas duas ciéncias autonomas entre si.’

A criminologia, por ser voltada para conhecimento da realidade, fornece
dados empiricos capazes de auxiliar a politica criminal nas suas decisdes operacionais.
Entretanto, a realidade social é mutante, sofrendo constantes transformacdes, assim, cabe a

politica criminal acompanhar a evolugdo da dindmica social, revendo seus postulados e

* DOTTI, René Ariel. Curso de Direito Penal: parte geral. Rio de Janeiro. Forense, 2002, p. 74.
> GALVAO, Fernando. Politica Criminal. Belo Horizonte. Mandamentos, 2000, p. 25.

® Ibidem, p. 25.

" Ibidem, p. 37.
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estratégicas.®

A criminologia e a politica criminal estdo fortemente atreladas na medida
em que empenham esfor¢os para controlar os avancos da criminalidade. Como assegura Luis
Flavio Gomes, “quem, nos dias atuais, estuda um fendmeno criminal qualquer o enfocando
exclusivamente sob um s6 angulo ndo pode nunca ter a percepcdo completa do problema e da

realidade”.’

A politica criminal apresenta caracteristicas tanto do aspecto tedrico quanto
do aspecto pratico, ou seja, teoria e pratica trocam influéncias entre si para formar de maneira

integrada um todo.°

Corroborando com esse entendimento, Ricardo de Brito preceitua:

A distin¢do operada entre a politica criminal como saber tedrico e a politica
criminal como atividade eminentemente pratica ndo implica em negar a
existéncia de um vinculo necessario entre ambas as concepgdes. Nao existe
separacdo absoluta entre a atividade tedrica da politica criminal e as decisdes
de indole préatica adotadas pelo legislador, pois essa disciplina existe
justamente com a finalidade de subsidiar a acdo estatal na repressdo e
prevencdo da criminalidade.'

N&o é questdo pacifica entre os doutrinadores a discussdo no tocante a
cientificidade da politica criminal, pois para alguns ela ndo passa de uma mera técnica.
Heleno Fragoso sustenta ser a politica criminal uma técnica responsavel pelo

desenvolvimento de mecanismos utilizados pela justica criminal.*?

A dificuldade para o reconhecimento da politica criminal como ciéncia se da

® GALVAO, Fernando. Politica Criminal. Belo Horizonte. Mandamentos, 2000, p. 40.

® GOMES, Luiz Flavio. Crime Organizado — Enfoques criminoldgico, juridico e politico criminal. Sdo Paulo.
Revista dos Tribunais, 1995, p. 21.

9 GALVAO, Fernando. Op. cit., p. 22.

1 FREITAS, Ricardo de Brito A. P. Ciéncias Criminais e Filosofia Politica: as possibilidades de dialogo
interdisciplinar. Sdo Paulo. RBCCRIM 63, 2006, p. 203.

2. GALVAO, Fernando. Op. cit., p. 23.
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pelo fato de ser impossivel descrever os fenbmenos sociais através de leis uniformes e
invariaveis, como 0s objetos de estudo das ciéncias exatas. Pois, a matéria que serve de
auxilio para o cientista social sdo as relacGes interpessoais, que possuem caracteristicas

mutantes e sio captadas de modo parcial pelo observador do fenémeno social.™

A politica criminal ndo é ciéncia nos moldes das ciéncias exatas, mas, de
maneira analoga, ela orienta as estratégicas de controle da criminalidade, uma vez que indica
a férmula mais eficaz para a preservagdo da harmonia social. Tratar a politica criminal como
mera técnica seria 0 mesmo que aceitar solucdes imediatistas, como, por exemplo, o aumento
de penas nos casos dos crimes de maior repulsa. Pois, a sociedade influenciada por
considerac@es casuisticas acredita no poder do Direito Penal para solucionar todas as mazelas

sociais.*

Hodiernamente, a politica criminal tem se mostrado “eminentemente
pratica, menos teorica, menos cientifica, menos valorativa e menos garantidora de direitos
fundamentais”, com caracteristicas intimidadoras e inocuizadora, como preconiza Claudio

Amaral.*®

Ocorre que é ledo engano acreditar que novos tipos penais € 0 aumento de
penas séo eficazes para frear a criminalidade, muitas vezes s&o utilizados unicamente para
promover interesses da classe politica, como assegura Fernando Galvéo:

A politica criminal, como forma de orientagdo do poder, deve ser

instrumento para a realizagdo do bem comum e ndo permitir aventuras
legislativas que comprometam as garantias fundamentais do individuo contra

¥ GALVAO, Fernando. Politica Criminal. Belo Horizonte. Mandamentos, 2000, p. 26.

“ Ibidem, p. 29.

> AMARAL, Claudio do Prado. Bases Teéricas da Ciéncia Penal Contemporanea. S&o Paulo. IBCCRIM. 2007,
p. 210.
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o direito/dever de punir do Estado.'®

A busca pela seguranca leva a politica criminal legislativa a construir tipos
penais voltados & protecdo antecipada de bens juridicos. Trata-se de uma politica criminal
natimorta em relacéo a sua eficacia, pois sempre havera riscos residuais ndo protegidos pelo

tipo incriminador, uma vez que a seguranca plena é algo inatingivel."’

Vale ressaltar que a politica criminal, quando oferece ao legislador
informagdes para subsidiar as reformas a serem realizadas na seara do direito penal, contribui
com a acdo estatal, como, por exemplo, quando tipifica ou ndo uma conduta como crime, opta

por uma espécie de pena mais adequada que outra.™®

Entretanto, percebe-se que uma politica criminal, para que seja eficaz na sua
finalidade de controlar a criminalidade, deve possuir mecanismos que garantam a inclusdo
social, partindo da premissa que o crime e a violéncia sdo problemas sociais que precisam ser
tratados como tais.' Para viabilizar tal anseio é necessario que haja um saber interdisciplinar

entre as ciéncias criminais, englobando a politica criminal, o direito penal e a criminologia.?

Conclui-se que a politica criminal, através de um estudo interdisciplinar
fundada em principios do Estado Democratico de Direito, tem o papel de orientar e legitimar
0 sistema punitivo diante de sua atuacdo no caso concreto. Assim sendo, a politica criminal
contém caracteristicas de teoria e pratica, com 0 objetivo central de conter os avangos da

criminalidade.

* GALVAO, Fernando. Politica Criminal. Belo Horizonte. Mandamentos, 2000, p. 27.

Y AMARAL, Claudio do Prado. Bases Teéricas da Ciéncia Penal Contemporanea. S&o Paulo. IBCCRIM. 2007,
p. 213.

8 FREITAS, Ricardo de Brito A. P. Ciéncias Criminais e Filosofia Politica: as possibilidades de dialogo
interdisciplinar. Sdo Paulo. RBCCRIM 63, 2006, p. 204.

9 AMARAL, Claudio do Prado. Op.cit., p. 205.

2 Ihidem, p. 209.
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Portanto, sera indispensavel o estudo dos tipos de politicas criminais
propostas pelos Estados na tentativa de promover mais seguranca para os paises globalizados,

a qual se tornou a principal pretensdo da sociedade contemporanea.

1.2. Politicas Criminais da Atualidade

Hodiernamente, a criminalidade cresce de maneira exacerbada. S&o
inimeras guerras, violéncia de todas as espéecies e aumento da populacdo miseravel. Tudo isso
faz a sociedade se indignar e assim exigir solu¢des imediatistas para confrontar essa realidade,

estimulando o surgimento de politicas criminais mais severas com o intuito de diminuir os

indices de criminalidade.

Segundo Callegari e Dutra:

O recrudescimento da violéncia é assunto que tem tomado grande aten¢do da
sociedade moderna e que assola tanto nagdes ricas como outras ainda em
desenvolvimento, seja pela influéncia do trafico de drogas, seja pelo medo
constante de ataques terroristas. Muitas nacfes tém respondido a essa
ameaca crescente com o endurecimento da legislacdo penal, o que, de certa
forma acaba também por satisfazer a opinido publica que vé& no crescimento
do punitivismo a solugdo do problema.”

As medidas repressivas em combate a criminalidade tém em comum a

punicdo severa dos criminosos, como assegura Shecaira:

[...] dentre outras formas de expressdo desse sentimento de insegurancga
(apropriado por uma nova direita), alguns mecanismos de exarcebacdo da
puni¢cdo, movimento comum & po6s-modernidade de um mundo dito
globalizado: o Direito Penal do Inimigo; o movimento de Lei e Ordem; e a
Tolerancia Zero, com as varias formas de fobias raciais. Embora apresente
facetas distintas, h4 uma interpenetracio dessas categorias [...].”

A busca por politicas criminais mais efetivas em satisfazer o anseio da

populacdo insegura diante da violéncia faz surgir politicas extremadas como o Movimento

2l CALLEGARI, André Luis e DUTRA, Fernanda Arruda. Direito Penal do Inimigo e Direitos Fundamentais.
Sdo Paulo. Revista dos Tribunais, v. 96, n. 862, agosto 2007, p. 429 — 442.
2 SHECAIRA, Sérgio Salomao. Tolerancia Zero. Sdo Paulo. RBCCRIM 77, ano 17, 2009, p. 269.
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Tolerancia Zero, o Movimento de Lei e Ordem e a Teoria do Direito Penal do Inimigo.

Tais programas de repressdao ao crime mostram roupagens diferentes de
atuacdo, mas com o mesmo fim, diminuir a violéncia nos paises ditos globalizados por meio

de medidas repressivas de punicao severa aos Criminosos.

De acordo com Sérgio Salomdo Shecaira, o programa Tolerancia Zero
surgiu nos Estados Unidos, com o escopo de diminuir a criminalidade e dirimir a sensacdo de
anomia nas grandes cidades. Baseado na premissa de que qualquer infracdo penal, se tolerada,
pode desencadear o cometimento de crimes mais gravosos, puni-se todo tipo de desordem

social.”

Para Shecaira, o programa Tolerancia Zero ndo age de maneira efetiva na
criminalidade, mascarando as causas do recrudescimento da violéncia e seus reflexos na

sociedade, visto que ndo acredita na ressocializacdo do preso.

Muito mais do que ser uma estratégia policial, é a expressao de um contexto
em que prevalece a descrenca na reinser¢do do egresso do sistema punitivo,
na busca da identificacdo das razbes sociais Ultimas do crime, na
transcendéncia das estruturas sociais, na superacdo do processo de exclusdo
produzido e reproduzido diariamente nas relacdes sociais.*

Segundo Benoni Belli, ha evidéncias que ndo houve relacdo direta entre a
politica de Tolerancia Zero e a reducédo da criminalidade em Nova lorque, pois no inicio dos
anos 90 ja havia uma reducdo dos niveis de criminalidade em funcdo de outras iniciativas
adotadas anteriormente. O autor faz uma comparagdo entre Nova lorque e as principais
cidades norte americanas, enquanto Nova lorque divulgava quedas na taxas de criminalidade

da ordem de 70,6% entre os anos de 1991 a 1998, San Diego, com uma politica de

2 SHECAIRA, Sérgio Saloméo. Tolerancia Zero. Sdo Paulo. RBCCRIM 77, ano 17, 2009, p. 262 — 263.
? Ibidem, p. 268.
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policiamento comunitario no mesmo periodo, conseguiu reduzir em 76,4% a taxa de
homicidios. J& na cidade de Boston os indices de queda da criminalidade ficaram proximos de

69,3%, devido a uma politica de envolvimento de lideres religiosos na prevencdo ao crime.”®

Ja o Movimento de Lei e Ordem tem como fulcro o aumento de leis penais,
aplicacdo de penas privativas de liberdade e pena de morte como Unicos meios de reter a
violéncia. Seus adeptos partem do pressuposto que a sociedade € dividida em homens bons e
maus e que a violéncia so sera contida com a ampliacdo de penas mais duras, até mesmo a
pena de morte. A intencdo do movimento é controlar o avanco da criminalidade, intimidando

e neutralizando os criminosos.®

Segundo Fernando Galvao, o Movimento Lei e Ordem se mostra lastreado
de ideologia extremista, com normas repressivas incoerentes que violam todos os principios

relevantes do direito penal cientifico e imparcial.?’

Em sentido diametralmente oposto ao Movimento de lei e Ordem, que
preconiza o Direito Penal Mé&ximo, o Abolicionismo propde o fim das prisdes e do préprio
Direito Penal, substituindo-o por intervengdes comunitarias e institucionais de carater

alternativo.?®

Conforme Rogério Greco, o idealizador do Abolicionismo foi o advogado e

professor Fillipo Gramatica, que primeiramente postulou a favor do desaparecimento do

% Apud SHECAIRA, Sérgio Salomao. Tolerancia Zero. S&o Paulo. RBCCRIM 77, ano 17, 2009, p. 266.

% SHECAIRA, Op. cit, p. 270.

2 GALVAO, Fernando. Politica Criminal. Belo Horizonte. Mandamentos, 2000, p. 27.

28 ZEIDAN, Rogério. lus Puniendi, Estado e Direitos Fundamentais: Aspectos de Legitimidade e Limites
da Potestade Punitiva. Porto Alegre. Sergio Antonio Fabris, 2002, p. 83.
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sistema penal, perante sua incapacidade de resolver os conflitos.?

Para Rogério Greco, a tese abolicionista faz uma critica severa a lei penal, a
qual tem seu publico alvo constituido pelos pobres, miseraveis e desempregados. Renegados
em segundo plano pelo Estado que deles sé se lembra na hora de fazer valer seu ius puniendi,

aplicando penas que ndo cumprem suas funcdes de reprovacao e prevencao ao crime.

Embora extremamente louvavel o discurso abolicionista, o certo é que, para
determinados fatos graves, infelizmente, ndo existe outro remédio a néo ser o
Direito Penal, ndo havendo possibilidade, pelo menos na sociedade atual, de
abrimos méo do sistema penal, sob o argumento de que outros ramos do
ordenamento juridico sdo capazes de resolver quaisquer tipos de conflitos e
lesBes a bens juridicos de relevo [...] de impedir a pratica de comportamentos
graves, causadores, muitas vezes, de danos irreparéaveis a sociedade.*

Assim, os preceitos do Abolicionismo sdo nobres, na medida em que
pregam a abolicdo do Direito penal e o fim da prisdo por seu cardter extremamente
estigmatizante, cruel e na maioria das vezes violador do principio da dignidade humana.

Entretanto, diante da realidade do mundo globalizado tais desejos sdo utdpicos.

Ficou claro diante do que foi abordado pelos autores que embasaram esse
estudo, que o recrudescimento da criminalidade fez surgir um clamor social por politicas
criminais mais severas. Alguns individuos s&o vistos ndo como seres humanos para o Direito
Penal do Inimigo, mas sim como uma ameaca, um inimigo que como tal deve ser expurgado

do convivio social.

Diante do exposto, nota-se que as politicas criminais repressivas como
programa Tolerancia Zero, o programa Lei e Ordem e a Teoria do Direito Penal do Inimigo

possuem caracteristicas mais ostensivas no controle da criminalidade e confrontam-se

% GRECO, Rogério. Direito Penal do Equilibrio: Uma Visdo Minimalista do Direito Penal. Niteréi — Rio de
Janeiro. Editora Impetus, 2005, p. 11.
% Ibidem, p.14.
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diretamente com o Direito Penal Minimo e todos os seus principios.

Torna-se, portanto, de grande relevancia para a pesquisa do proximo topico,
0 estudo dos principios norteadores do Direito Penal Minimo adotado pelo Estado

Democratico de Direito.

1.3. Principios da Politica Criminal do Direito Penal Minimo

A politica criminal, como forma de orientacdo do poder dever de punir
estatal, tem como objetivo principal configurar o direito penal como instrumento eficaz no
controle da criminalidade. Para que as estratégicas no controle do crime possam auferir
resultados satisfatorios, a politica criminal deve ser calcada em principios norteadores de sua

atuacéo.

Assim, a atividade repressiva estatal ndo pode se legitimar por critérios
meramente simbolicos para dar respostas a populacdo carente de seguranca, mas sim em
principios fundamentadores da ordem juridica que orientam as atividades repressivas e

preventivas de um Estado Democratico de Direito.

Com isso, o Estado antes de recorrer a criacdo de leis deve esgotar todos 0s
meios ndo penais para o controle da criminalidade. Para os defensores da politica criminal do
direito penal minimo o agir punitivo do Estado tem que ser em ultima ratio. Portanto, as
praticas penais ndo podem estar sozinhas no campo da politica criminal, mas devem ser
utilizadas juntamente com outras praticas de controle social, como as san¢des administrativas
e as ndo repressivas, como a prevencdo, a reparacdo e a mediacdo. Deste modo, a politica

criminal ndo esté constituida apenas por medidas juridico-penais.®*

1 DELMAS-MARTY, Mireilli. Os Grandes Sistemas de Politica Criminal. S&o Paulo. Manole, 2004, p. 04.
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Os principios que norteiam a politica criminal brasileira encontram-se na
Constituicao Federal e estdo ligados as garantias e direitos fundamentais. Sao eles: o principio
do Estado de Direito; o principio da culpabilidade; o principio da legalidade; o principio da

proporcionalidade e o principio da humanidade.

O principio do Estado de Direito é orientador da atividade repressiva estatal,
uma vez que imp0Ge observancia da estrita legalidade para a definicdo dos crimes e aplicacéo
das penas. Os limites previamente estabelecidos por lei sdo verdadeiros limitadores da
arbitrariedade do poder punitivo estatal, estabelecendo assim maior seguranca para o

individuo.*®

O processo de expansdo do direito penal como forma de conter a
criminalidade ndo se coaduna com 0s preceitos estabelecidos pelo principio do Estado de
Direto, uma vez que o direito penal deve interferir no minimo necessario e, em ultimo caso,
como preceitua o Direito Penal Minimo. Entretanto, hodiernamente, percebe-se que as
violagbes de direitos e garantias fundamentais estdo cada vez mais presentes no bojo do
direito penal, propagando assim um modelo com caracteristicas de um direito penal

maximo.**

Ja culpabilidade é um principio de politica criminal, na medida em que
oferece a base teorica determinante na puni¢do do autor do fato delituoso, pois so é possivel
punir quando se pressupde a culpabilidade do mesmo, denominado de direito penal do fato. A
repressdo estatal so poderad punir na medida da culpabilidade do agente. Portanto, o principio

da culpabilidade nada mais € que um freio aos possiveis excessos do poder punitivo do

%2 GALVAO, Fernando. Politica Criminal. Belo Horizonte. Mandamentos, 2000, p. 56.
% Ibidem, p. 56.
% Ibidem, p. 58.
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Estado.*®

Na teoria defendida pela escola finalista, atualmente adotada pela legislacdo
penal brasileira, o contetudo da culpabilidade ficou alterado com a retirada do dolo e da culpa,
passando a constituir mero juizo de reprovacdo ao autor da infracdo. Assim, a culpabilidade
ndo é requisito do crime, mas simples pressuposto da aplicacao da pena. Contudo, a funcédo de
garantia da culpabilidade exige uma identificacdo precisa do objeto de valoracdo, caso

contrério, o individuo ficaria a mercé do imprevisivel.*®

Ja o principio da legalidade ou da reserva legal determina que somente
sejam admissiveis normas de natureza penal reguladora de condutas puniveis, estabelecendo a
proibicdo e sua respectiva puni¢do de um comportamento omissivo ou comissivo do cidadao.
Conforme o principio da legalidade é proscrito a existéncia de normas penais de carater
constitutivo, que criem, presumidamente, desvios puniveis sem vinculacdo a fatos especificos,

mas voltados para pessoas ou grupos de pessoas considerados como perigosos a sociedade.*’

Outro principio € o da proporcionalidade, Segundo esse mandamento as
san¢des cominadas e aplicadas devem ser proporcionais a lesdo causada pelo autor da
infracdo, considerando a acdo ou omissdo e o resultado alcangado. Nos casos em as sangoes
aplicadas sdo desproporcionais e injustas configura-se flagrante violagdo aos direitos humanos

do cidad3o.®

Ja o principio da dignidade da pessoa humana é inerente tanto no direito

% GALVAO, Fernando. Politica Criminal. Belo Horizonte. Mandamentos, 2000, p. 59.

% Ibidem, p. 60.

% CARVALHO, Luiz Gustavo Grandinetti Castanho; CHAGAS, Fernando Cerqueira; FERRER, Flavia;
BALDEZ, Paulo de Oliveira Lanzelotti e PEDROSA, Ronaldo Leite. Justa Causa Penal Constitucional. Rio
de Janeiro. Editora Lumen Juris, 2004, p. 35.

%% FERREIRA, Fabio Félix e RAYA, Salvador Cutifio. Da inconstitucionalidade do isolamento em cela e do
regime disciplinar diferenciado. Sdo Paulo. RBCCRIM n° 49, 2004, p. 268.
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penal quanto no direito processual penal, pois a tipicidade penal deve obediéncia ao principio
da dignidade e o processo penal ndo pode servir para afrontar a dignidade do suposto acusado

e ir além do que consente a Constituicdo.*

O principio da humanidade é visto como maior postulado de uma politica
criminal comprometida com a efetiva protecdo aos direitos humanos, pois nao basta declarar
gue o homem tem direitos sem estabelecer mecanismos que resguardem o individuo contra
abusos. Como assegura Galvéo:

[...] a justica criminal ndo pode ser exageradamente repressiva, devendo
preocupar-se mais com as consequéncias sociais da incriminagdo e da
punicdo. Os altos custos do direito penal devem sempre ser justificados pela
realizacdo de algo socialmente construtivo [...] o principio da dignidade da
pessoa humana, fundamental a qualquer forma de intervencdo do direito

penal, é manifestamente incompativel com a pena de morte, as penas Cruéis,
desonrosas e, em geral, com a idéia da retribuic&o.*

Conclui-se que a politica criminal, sob a égide do principio da dignidade
humana, deve estar voltada para repressdo e prevencdo da criminalidade, estabelecendo a
harmonia social, preservando os direitos e garantias inerentes ao cidadao, ao devido processo

legal, ao contraditério, a ampla defesa, ou seja, todas as garantias do processo penal.

Torna-se, portanto, de grande relevancia para a pesquisa do préximo
capitulo, saber qual o significado da teoria do Direito Penal do Inimigo e avaliar suas
possiveis aplicacdes e implicagcbes numa politica criminal fulcrada em principios norteadores
da sua atuacgdo, pois existem questionamentos quanto a aplicabilidade da teoria jakobsiana no
Estado Democratico de Direito, ja que se trata de uma medida de exce¢do no controle da

criminalidade.

% CARVALHO, Luiz Gustavo Grandinetti Castanho; CHAGAS, Fernando Cerqueira; FERRER, Flavia;
BALDEZ, Paulo de Oliveira Lanzelotti e PEDROSA, Ronaldo Leite. Justa Causa Penal Constitucional. Rio
de Janeiro. Editora Lumen Juris, 2004, p. 51.

* GALVAO, Fernando. Politica Criminal. Belo Horizonte. Mandamentos, 2000, p. 65.
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2. ODIREITO PENAL DO INIMIGO SEGUNDO JAKOBS

O presente capitulo busca analisar as particularidades da teoria de Giinter
Jakobs, denominada de Direito Penal do Inimigo, como modelo de atuacéo estatal para conter

0 avanco da criminalidade.

Deste modo, torna-se necessario, para melhor compreensdo da teoria
jakobsiana, analisar as suas propostas a partir da distin¢éo entre o Direito Penal do Cidadao e
o Direito Penal do Inimigo, bem como estudar em que contexto social surgiu a Teoria do
Direito Penal do Inimigo, como método de manutencdo da ordem social, diante da

inseguranca dos paises globalizados.

2.1. Surgimento do Direito Penal do Inimigo

Apds uma palestra de Jakobs na Conferéncia do Milénio em Berlim no ano
de 1999, o conceito de Direito Penal do Inimigo causou um grande frisson, ndo apenas na
Alemanha, mas nos paises de lingua portuguesa e espanhola. Ndo era a primeira vez que
Jakobs abordava o conceito, pois, em 1985, utilizou-o numa palestra no Seminario de Direito

Penal em Frankfurt, ndo provocando muito entusiasmo nos participantes naquela época.**

A concepcao do Direito Penal do Inimigo foi desenvolvida por Jakobs como
forma de reprimir e neutralizar as ameacas de violéncia oriundas das novas realidades
inerentes ao crescimento socio-econdmico dos paises globalizados. Partindo de uma
concepgdo critica, Jakobs desenvolveu um modelo de Direito Penal Parcial, pois para ele esse

ja estava presente, em grande proporcéo, no Direito Penal alemao.*?

* PRITTWITZ, Cornelius. O Direito Penal entre Direito Penal do Risco e Direito Penal do Inimigo: tendéncias
atuais e politica criminal. Sdo Paulo. RBCCRIM 47, ano 12, 2004, p. 41.
*2 |bidem, p. 42.
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Diante dessa nova realidade surge um Direito Penal com caracteristicas
expansionistas para tentar conter o modus operandi dos criminosos, denominados por Jakobs
como aqueles que se comportam como inimigos. A ocorréncia de atividades criminosas mais
graves legitimou a adog¢do de mecanismos excepcionais, afastando os padr@es tradicionais do
sistema repressivo. Nesse sentido, Melia preceitua “que a tendéncia atual do legislador ¢ a de
reagir com firmeza dentro de uma gama de setores a serem regulados, no marco da luta contra

a criminalidade, isto é, com o incremento das penas”.*®

A estrutura da Teoria de Jakobs esta voltada para o individuo que nao se
submete ao sistema normativo. Em decorréncia desse desvio de conduta é classificado como
perigoso, ou melhor, como inimigo da sociedade. Os inimigos para Jakobs sdo os individuos
voltados para o terrorismo, 0s crimes econdémicos, os delitos sexuais, 0 narcotrafico e outros
tipos de condutas delitivas mais complexas.**A conversdo do cidad&o em inimigo verifica-se
guando nele se relinem as seguintes caracteristicas: reincidéncia, habitualidade criminosa,
profissionalismo delitivo e integracdo em organizacdo criminosa. Jakobs se refere ao inimigo
com a expressdo “autor por tendéncia”, conceituando o terrorista, exclusivamente, como

aquele que rechaca a legitimidade do ordenamento juridico.*

Para Jakobs, os tratamentos diferenciados ao inimigo como: o adiantamento
da punibilidade, a imputacdo de penas desproporcionalmente altas e a relativizacdo ou
supressdo das garantias processuais sao plenamente justificaveis em razdo da periculosidade
que tais individuos representam para a seguranca social, com o intuito de se manter o status
quo. Assim, aquele que se comporta como inimigo merece ser tratado como tal, portanto,

como “ndo pessoa”. Ao Estado Democratico de Direito ndo cabe outra opg¢éo a ndo ser reagir

* JAKOBS Giinther e MELIA Manuel Cancio. Direito Penal do Inimigo: Nogdes e Criticas. Porto Alegre.
Livraria do Advogado Editora, 2003, p. 63

* Ibidem, p. 35.

** Ibidem, p. 36.
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com os requisitos de um Direito Penal do Inimigo.*°

Portanto, torna-se necessario especificar quais as principais propostas
defendidas por Jakobs para o Direito Penal do Inimigo para uma melhor compreensdo do

presente trabalho.

2.2. Propostas de Jakobs para o Direito Penal do Inimigo

A teoria do Direito Penal do Inimigo, introduzida por Jakobs, subdivide o
direito penal em: Direito Penal do Cidad&o e Direito Penal do Inimigo.*’ Invocando as teorias
contratualistas do lluminismo, o autor afirma que para aquele que viola as normas do contrato
social reiteradamente, renuncia o status de cidaddo, devendo ser tratado como inimigo.*®

Logo, sdo caracteristicas que fundamentam o Direito Penal do Inimigo:

1. Para Jakobs, a norma é um instrumento que regula as condutas
relevantes para o Direito Penal, assim, qualquer ato ilicito deve ser
atacado de forma coercitiva, restaurando a ordem, deste modo, a
vigéncia da norma estabelecida € o bem juridico maior a ser tutelado

pelo Direito Penal.*®

2. Jakobs ressalta a necessidade de diferenciar as duas formas de
tratamento dado pelo Estado aos individuos que vé@o ao encontro das
normas vigentes. O tratamento dirigido ao cidaddo infrator serd o de
um delingiiente que cometeu um dano reparavel, e, assim, devera ser

punido de forma coercitiva de acordo com o ordenamento juridico, o

* PRITTWITZ, Cornelius. O Direito Penal entre Direito Penal do Risco e Direito Penal do Inimigo: tendéncias
atuais e politica criminal. S&o Paulo. RBCCRIM 47, ano 12, 2004, p. 42.

T JAKOBS Giinther e MELIA Manuel Cancio. Direito Penal do Inimigo: Nogdes e Criticas. Porto Alegre.
Livraria do Advogado Editora, 2003, p. 29-30.

*8 Ibidem, p. 27.

* Ibidem, p. 32-33.
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que denominou de Direito Penal do Cidaddo. Entretanto, o
tratamento dado ao individuo que pde em perigo a sociedade deve
ser de exclusdo das relacdes sociais de forma definitiva, como
medida de seguranca para impedi-lo de desestruturar a ordem

juridica, o que denominou de Direito Penal do Inimigo.*

3. Para o cidaddo sdo asseguradas todas as garantias inerentes ao
processo penal e para 0s inimigos cabe somente a coacdo em
repressdo a ilicitude de seu ato. Torna-se necessario diferenciar as
formas de tratamento estatal diante dos individuos que cometem um
ato delitivo. Para certo grupo de individuos, o tratamento dever ser
de ndo pessoa, ja que se afastam de forma permanente do Direito,
uma vez que repudiam e pretendem destruir o ordenamento

juridico.”

4. Com o intuito de evitar que o Direito Penal do Cidaddo perca suas
caracteristicas prdprias de um Estado de Direito, como a punicéo de
fatos delituosos ja ocorridos e o respeito das garantias processuais do
réu, Jakobs sugere que deve ser aplicado aos que praticam a
criminalidade econdmica, o terrorismo, o trafico de drogas e outras
formas de criminalidade organizada: o Direito Penal do Inimigo.>
Para ele, seria mais seguro para o Estado de Direito delimitar de
forma clara o Direito Penal do Inimigo, ao invés de inserir dentro do

Direito Penal do Cidad&o dispositivos proprios de um Direito Penal

%0 JAKOBS Giinther e MELIA Manuel Cancio. Direito Penal do Inimigo: Nogdes e Criticas. Porto Alegre.
Livraria do Advogado Editora, 2003, p. 42-44.

5! Ibidem, p. 35.

52 Ibidem, p. 42.
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do Inimigo.”

O Direito Penal do Inimigo traz a premissa de que o inimigo néo
pode ser considerado uma pessoa, a partir do momento que nao
possui condi¢bes de conviver em sociedade e, conseqlientemente,
ndo podera fazer parte do Estado, nem tampouco ser tratado como

sujeito de direitos, sendo considerado objeto de direito.>*

De acordo com Jakobs, o inimigo devera ser punido ndo pelo delito
praticado, mas pelo seu grau de periculosidade. A postura do
ordenamento juridico, nesse caso, ndo sera o de compensagdo do
dano a vigéncia da norma, mas sim a de eliminacdo de um perigo
futuro para a sociedade.® H& um adiantamento na seara de
incidéncia da punibilidade, que passa a adotar um enfoque
prospectivo. Puni-se o fato delitivo futuro e ndo o fato criminoso ja
consumado, regra no direito penal que adota o enfoque retrospectivo.
Portanto, o Direito Penal do Inimigo adianta 0 &mbito de protecéo da
norma, antecipa a tutela penal com a finalidade de alcancar os atos

preparatorios.>®

O inimigo para Jakobs é o individuo que frustra o comportamento
aceitavel em sociedade, perdendo assim o status de cidaddo e todos
os beneficios que tal status pode proporcionar a uma pessoa. O

inimigo ndo poderd ser considerado um cidaddo, a partir do

53 JAKOBS Giinther e MELIA Manuel Cancio. Direito Penal do Inimigo: Nogdes e Criticas. Porto Alegre.
Livraria do Advogado Editora, 2003, p. 37.

> Ibidem, p. 36.
% Ibidem, p. 44.
% Ibidem, p. 34-35.
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momento em que ele proprio ndo se permitiu entrar num estado de
cidadania.”” O abrandamento ou até mesmo a supressdo pura e
simples de determinadas garantias processuais do réu sao possiveis

para 0s inimigos.>®

Propde Jakobs que, dentro dos institutos tipicos do processo penal
voltado para o inimigo, € necessério a incomunicabilidade do preso
com o seu defensor, a fim de evitar que seja colocada em risco a

integridade fisica de terceiros.*

Para Jakobs, a intervencdo internacional nos locais onde ha violagbes
de direitos humanos néo € para manter a ordem social, mas sim para
0 estabelecimento do Estado através da forca coerciva,
representando uma faceta do Direito Penal do Inimigo e nem por
isso ilegitima. Os individuos violadores dos direitos humanos nessas

localidades s&o considerados como inimigos perigosos.®

Diante do exposto, nota-se que a sistematizacao das propostas da Teoria do

Direito Penal do Inimigo acendeu muitas criticas entre os penalistas, gerando controversas,

como serd demonstrado no topico seguinte.

2.3. Criticas a Teoria do Direito Penal do Inimigo

" JAKOBS Giinther e MELIA Manuel Cancio. Direito Penal do Inimigo: Nogdes e Criticas. Porto Alegre.
Livraria do Advogado Editora, 2003, p. 36.

% Ibidem, p. 79.
% Ibidem, p. 43-46.
% Ibidem, p. 46-48.
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André Callegari e Nereu Giacomolli, organizadores da publicacdo do Livro
“Direito Penal do Inimigo” de Gilinther Jakobs e Manuel Cancio Melia, manifestam-se

contrarios a teoria defendia pelo doutrinador alemé&o. Segundo eles:

Independentemente da gravidade da conduta do agente, este, ha de ser
punido criminalmente como transgressor da norma penal, como individuo,
COmMO pessoa que praticou um crime, e ndo como um combatente, como um
guerreiro, como um inimigo do Estado e da sociedade. A conduta, por mais
desumana que pareca, ndo autoriza o Estado a tratar o ser humano como um
ser irracional fosse. O infrator continua sendo um ser humano.®*

Schecaira conclui que: “Assim, inicia-se um processo de coisificagdo do ser
que faz mencao a certos seres humanos que pela ilicitude de seus atos deixam de ser pessoas”.
O inimigo é visto ndo como ser humano, mas sim como uma ameaca, um inimigo que como

tal deve ser expurgado do convivio social.®

Diante do exposto, percebe-se a diferenca de tratamento dispensado ao
inimigo em relacdo as pessoas consideradas como sujeitos de direitos. Para o cidaddo, ou seja,

pessoa, 0 devido processo legal serd integralmente respeitado, enquanto para os inimigos, nao.

Necessario se faz, portanto, entender quem sera considerado inimigo do

Estado. Para Callegari e Andrade:

A conceituacdo de inimigo é de facil compreensdo, apesar de sua definicdo
pratica ser um tanto complexa. Com uma mistura de explicag¢fes trazida por
Rosseau, Hobbs, Kant e Jakobs, podemos definir inimigo como aquele que
defrauda a expectativa de um comportamento pessoal de forma duradoura,
afastando-se, dessa forma, do direito, excluindo-se do conceito
pessoa/cidadao.®

61 JAKOBS Giinther e MELIA Manuel Cancio. Direito Penal do Inimigo: Nogdes e Criticas. Porto Alegre.
Livraria do Advogado Editora, 2007, p. 17.

62 SHECAIRA, Sérgio Saloméo. Tolerancia Zero. Sdo Paulo. RBCCRIM 77, ano 17, 2009, p. 269.

63 CALLEGARI, André Luis e ANDRADE, Roberta Lofrano. Tragos do Direito Penal do Inimigo na fixac&o da
pena-base. Boletim IBCCRIM, ano 15, n. 178, set. 2007, p. 02.
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O conceito de inimigo estabelecido por Jakobs ndo é aceito pela doutrina
majoritaria. Para Zaffaroni, o inimigo, segundo o conceito do doutrinador aleméo, € um ser
humano tratado como um ente perigoso, pois praticou crimes mais complexos como:
narcotrafico, terrorismo em organiza¢Ges criminosas e, portanto, precisa ser detido e
segregado, anulando sua condicdo de pessoa e, conseqlientemente, negando-lhe seus direitos

fundamentais.®*

Ja para Busato, o inimigo brasileiro é o excluido socialmente, ou seja, 0s
despossuidos.®® Corroborando com essa opinido, Shecaira faz uma critica ao critério
discriminatorio estabelecido para abordar os suspeitos em cidades brasileiras, ao associar

negros, pobres e favelados como propensos ao crime®.

Com o objetivo de diminuir os indices de criminalidade, busca-se no direito
penal a solucdo para conter o avanco da violéncia e proporcionar mais seguranca para a
sociedade. Através de modelos extremamente endurecidos, criam-se mais normas
reguladoras, que ndo se preocupam em preservar as garantias penais e processuais. Todavia,
para o Direito Penal Minimo, ndo é funcdo do direito penal resolver o problema de seguranca
dos paises globalizados. O direito penal tem como finalidade precipua a tutela de um bem
juridico relevante, a norma penal é abstrata, elaborada para punir fatos futuros e nao para

punir pessoa determinada.®”’

Assim, o direito penal deve estar fundado nas esferas do limite de
intervencao, uma vez que sua atuagdo so ocorre apds a producdo do fato danoso. Dessa forma,

preceitua Busato, o direito penal “é incapaz de representar a solugdo mais adequada para

64 ZAFFARONI, Eugénio Radl. O Inimigo no Direito Penal. Rio de Janeiro. Editora Revan, 2007, p. 18.

8 BUSATO, Paulo César. Quem é o inimigo, quem é vocé? Sdo Paulo. RBCCRIM 66, ano 15, 2007, p. 332.
% SHECAIRA, Sérgio Saloméo. Tolerancia Zero. Sdo Paulo. RBCCRIM 77, ano 17, 2009, p. 275.

7 BUSATO, Paulo César. Op. cit., p. 333-334.
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prevenir riscos e muito menos promover qualquer espécie de intimidacdo de prética

delitiva”.®

Para Busato, o direito penal ndo se resume apenas a um sistema
incriminatorio, mas também um sistema de garantias. Para o doutrinador, hodiernamente, ndo
¢ mais aceitavel que o direito se encontra exclusivamente na norma, posicionamento
defendido por Kelsen. Portanto, o Direito Penal é limitador da intervencdo estatal, evitando

arbitrariedades do Estado contra o criminoso.®®

Busato expde de forma critica a proposta defendida pelo doutrinador
espanhol Silva Sanchez, o qual estabelece uma configuracdo dualista do sistema penal aos
moldes do Direito Penal do Inimigo. Com regras de imputacao, principios e garantias em dois
niveis ou duas realidades, uma, com penas contundentes, mas com um amplo sistema de

garantias, a outra, com penas mais leves e, portanto, com menos garantias.’

Para Busato, ndo pode haver uma flexibilizacdo dos principios e garantias
juridico-penais dentro de um Estado de Direito, conquistado de forma ardua ao longo dos
tempos. Assim, para que haja equilibrio, deve-se incorporar ao direito penal um sistema
profundo e estruturado de garantias, tendo em vista que o direito penal € um sistema duro de

controle estatal.”

Diante das propostas defendidas pelo Direito Penal do Inimigo tornam-se
importante localizar elementos da teoria inseridos na politica repressiva brasileira, com o
intuito de diminuir o fendmeno da criminalidade diante da inseguranca coletiva agucada pela

midia, como veremos no topico seguinte.

%8 BUSATO, Paulo César. Quem é o inimigo, quem é vocé? Sdo Paulo RBCCRIM 66, ano 15, 2007, p. 323.
% Ibidem, p. 336.

" Ibidem, p. 339-341.

™ Ibidem, p. 339.
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2.4. Andlises préaticas de manifestacGes especificas que refletiriam o Direito
Penal do Inimigo no ordenamento juridico brasileiro

No Brasil ocorre o fendmeno de inseguranca coletiva, enfatizado

diariamente pela midia, que preconiza uma aplicacdo de justica diferenciada daquela

estabelecida por um Estado de Direito. Exigem-se cada vez mais 0s processos sSumarios, sem

ritos e extra-institucionais. Como exemplifica Busato:

Basta ver que imediatamente ap0s os ataques havidos a delegacias de policia
e outros prédios publicos, apressaram-se as autoridades publicas e 0s
politicos em geral a buscar nos veiculos de comunicagdo, acenando com
propostas de novas medidas legislativas penais recrudescentes.’

O legislador brasileiro, persuadido pelos apelos da sociedade por politicas
criminais mais eficientes, acabou por aprovar a Lei n® 8.072/1990 dos crimes hediondos, a Lei
n°10.792/2003 que instituiu o Regime Disciplinar Diferenciado e a Lei n.° 9.034/95 do Crime
Organizado. As referidas leis apresentam caracteristicas de um Direito Penal do Inimigo, que,

hodiernamente, existem dentro do ordenamento juridico brasileiro.

Além disso, ha indicios do Direito Penal do Inimigo na fixacdo da pena
base, disciplinada no artigo 59 do Cddigo Penal Brasileiro. Percebe-se a incidéncia do Direito
Penal do autor, que € uma das caracteristicas da teoria de Jakobs, pois as circunstancias
judiciais sofrem valoragéo subjetiva do magistrado e estdo voltadas para personalidade do

agente e nédo pelo fato praticado.

Outra influéncia do Direito Penal do Inimigo é a valoracdo dos maus
antecedentes para o incremento da pena. Pune-se o0 agente pela reiteracdo na pratica delitiva,

pois, segundo a teoria Jakobsiana, aquele que reiteradamente transgride o ordenamento

2 BUSATO, Paulo César. Quem é o0 inimigo, quem é vocé? Sdo Paulo RBCCRIM 66, ano 15, 2007, p. 354.
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juridico, ndo deve ser tratado como cidad&o e sim como inimigo.”®

A lei dos crimes hediondos, motivada pelo movimento de Lei e Ordem,
instituiu o recrudescimento da reacdo estatal ante a criminalidade, negando o regime
progressivo de cumprimento da pena privativa de liberdade, conquista de uma politica de um

Estado de Direito.”*

Ja a Lei 9.034/95 do Crime Organizado trata-se de um diploma legal que
disciplina os meios de prova e procedimentos aplicaveis aos delitos praticados por quadrilha
ou bando. Para fins de incidéncia na Lei do Crime Organizado, o legislador equiparou 0s
conceitos de quadrilha ou bando e de organizacdo ou associagdo criminosa a qualquer
agregacdo estavel ou permanente com o intuito de praticar crimes.” Percebe-se, assim, uma
caracteristica tipica do Direito Penal do Inimigo, pois ndo especifica de forma contundente o

que seria organizacgdo criminosa, como ndo ficou claro quem € o inimigo para Jakobs.

Para Diogo Malan, o artigo 7° da Lei do Crime Organizado ao proibir a
concessdo da liberdade provisoria torna-se inconstitucional, pois a Constituicdo Brasileira no
artigo 5°, inciso LXVI autoriza a liberdade provisoria. O legislador ordinario s6 podera
estabelecer os requisitos para sua concessdo e nunca para excluir de forma abstrata o direito
de liberdade provisoria para determinados crimes. Além do mais, condicionar a proibigéo de
tal direito a um conceito vago como o de “intensa e efetiva participacdo na organizagao

criminosa”, afronta o principio da legalidade, descaracteriza a natureza cautelar da prisdo

" CALLEGARI, André Luis e ANDRADE, Roberta Lofrano. Tragos do Direito Penal do Inimigo na fixag&o da
pena base. Obtido no site http://www.ibccrim.org.br. Acesso em 31 de agosto de 2009.

" FERREIRA, Fébio Félix e RAYA, Salvador Cutifio. Da inconstitucionalidade do isolamento em cela e do
regime disciplinar diferenciado. Sdo Paulo. RBCCRIM n° 49, 2004, p. 282-283.

> MALAN, Diogo Rudge. Processo Penal do Inimigo. S&o Paulo. RBCCRIM n° 59, ano 14, 2006, p. 235.
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provisoria, transformando-a em punicéo antecipada do réu.”

O artigo 10° da Lei do Crime Organizado traz caracteristicas do Direito
Penal do Inimigo, a partir do momento que prescreve o regime inicial de cumprimento da
pena obrigatoriamente fechado, independentemente da quantidade de pena imposta ao

acusado por crimes decorrentes da organizacao criminosa.’’

A Lei do Crime Organizado com o pretexto de neutralizar determinados
grupos de individuos enquadrados no conceito vago de “organizagdes ou associagdes
criminosas de qualquer tipo”, justificam a penalizag¢do de atos preparatorios, neutralizando e

suprimindo garantias processuais nos moldes do Direito Penal do Inimigo.”®

No decorrer do ano de 2003, em virtude dos problemas penitenciarios
ocorridos em Sdo Paulo relacionados a organizacdo criminosa do Primeiro Comando da
Capital (PCC), foi editada a Lei 10.792/2003 que criou Regime Disciplinar Diferenciado,

instituido como meio de defesa da social.”

O Regime Disciplinar Diferenciado ¢ aplicado tanto aos presos condenados,
COmo aos presos preventivos, desde que se enquadrem nos conceitos vagos e imprecisos de
“autor de fato que ocasione subversdao da ordem ou disciplina interna ou apresente alto risco
para a ordem ¢ a seguranga do estabelecimento e da sociedade”, com previsdo no artigo 52, da

Lei de Execuges Penais, com o0 advento da Lei 10.792/2003.

Com caracteristicas tipicas de um Direito Penal do Inimigo que suprime

® MALAN, Diogo Rudge. Processo Penal do Inimigo. S&o Paulo. RBCCRIM n° 59, ano 14, 2006, p. 240.

" Ibidem, p. 241.

"8 Ibidem, p. 241.

" FERREIRA, Fabio Félix e RAYA, Salvador Cutifio. Da inconstitucionalidade do isolamento em cela e do
regime disciplinar diferenciado. Sdo Paulo. RBCCRIM n° 49, 2004, p. 257
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principios e garantias fundamentais, 0 Regime Disciplinar Diferenciado prevé um regime
duro de 360 dias em regime disciplinar a uma pessoa ainda ndo condenada, que ficara isolada
0 tempo que seu processo tramitar na justica, demonstrando uma flagrante violacdo ao
principio constitucional da presuncdo de inocéncia. Ao preso enquadrado nesse regime é
conferido um tratamento de inimigo da sociedade, como o isolamento, limitacdo de visitas e

diminuico dos horarios de banhos de sol.*°

O Regime Disciplinar fere o principio da taxatividade que determina que o
tipo penal apresente elementos claros, conduta inequivoca, ndcleo, sujeito e bem juridico
definidos. Para definir crime ndo é qualquer acdo, tem que estar tipificado nitidamente na lei,

sob pena de violacdo ao principio da legalidade.®

As condutas mencionadas no artigo 50, inciso | e IV, da Lei de Execucéo
Penal, tipificam falta grave, utilizando expressoes de dificil compreensao, tais como “incitar”,
“subverter a ordem”, “subverter a disciplina”. S80 expressdes de multiplos significados, da
mesma forma quando Jakobs rotula o inimigo como aquele que pratica condutas delituosas
mais complexas, sem defini-las taxativamente, deixando o réu vulnerdvel a interpretacdes

subjetivas do julgador.®?

Conclui-se que as inovagOes introduzidas pela Lei 10.792 de 2003 tém
caracteristicas do Direito Penal do Inimigo, uma vez que direitos e garantias fundamentais
ndo sao respeitados para certos tipos de criminosos, criando excepcionalidades que violam os

principios constitucionais da legalidade, da proporcionalidade e da humanidade.

% FERREIRA, Féabio Félix e RAYA, Salvador Cutifio. Da inconstitucionalidade do isolamento em cela e do
regime disciplinar diferenciado. Sdo Paulo RBCCRIM n° 49, 2004, p. 258.

8 |bidem, p. 264.

8 |bidem, p. 265-266.
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Segundo Zilan Costa e Silva, “¢ de um combate contra o inimigo que
tratamos quando falamos em torturas, prisdes ilegais, abusos de autoridade, grupos de
exterminio e assim por diante. E uma guerra que precisa ser vencida, para a tranqiilidade dos

. , . P " ; 83
incluidos, a qualquer custo, até mesmo com o exterminio sistematico dos excluidos”.

Diante da realidade brasileira, Busato chega a conclusdo: o aparato penal
estd voltado para o inimigo brasileiro, ou seja, para os despossuidos, os vagabundos, os
excluidos. Segundo ele, a politica criminal do terror adotada no Brasil, com penas mais
severas, prisdes mais duras, como o Regime Disciplinar Diferenciado, sdo flagrantes

exemplos do Direito Penal do Inimigo.®

Conclui-se que no Brasil existem manifestacdes especificas que refletem a
proposta do Direito Penal do Inimigo como foi demonstrado anteriormente. Portanto, torna-se
imprescindivel para analise do préximo capitulo verificar a compatibilidade das propostas da
Teoria do Direito Penal do Inimigo com o Estado Democratico do Direito. Dentre desse
contexto, faz-se necessario explanar sobre o Estado de Direito, o Estado Democratico do

Direito e os principios que norteiam a atuacao estatal.

8 SILVA, Zilan Costa e. Breves consideracfes sobre o Direito penal do inimigo. Obtido no site
http://www.ibccrim.org.br. Acesso em 31 de agosto de 2009.
8 BUSATO, Paulo César. Quem é o inimigo, quem é vocé? Sao Paulo. RBCCRIM 66, ano 15, 2007, p. 332.
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3. O DIREITO PENAL DO INIMIGO E O ESTADO DEMOCRATICO
DE DIREITO

O presente capitulo tem como escopo analisar a questdo: até que ponto as
propostas do Direito Penal do Inimigo seriam compativeis ou ndo com o atual Estado
Democratico de Direito? Ja que este é caracterizado por ser um Estado promotor de justica
social, fulcrado no principio da dignidade da pessoa humana protegido pelas constituicdes

ocidentais.

Para melhor compreensdo, faz-se necessario analisar o surgimento do
Estado de direito como conquista insuprimivel para evolucgéo politica de qualquer nacdo, bem
como abordar os principios e os deveres gue norteiam um verdadeiro Estado Democratico de

Direito.

3.1. Estado de Direito

Segundo o jurista portugués Canotilho, seria inadmissivel um Estado que
ndo se coaduna com 0s pressupostos essenciais de um verdadeiro Estado de direito, 0 que

levaria, de forma retrograda, a um Estado de ndo direito.

Estado de ndo direito » é aquele em que existem leis arbitrarias, cruéis e
desumanas que fazem da forca ou do exercicio abusivo do poder o direito,
deixando sem qualquer defesa juridica eficaz o individuo, os cidad&os, 0s
povos e as minorias. Lei arbitréria, cruel e desumana é, por exemplo, aquela
que permite experiéncias cientificas impostas exclusivamente a individuos
de outras racas, de outras nacionalidades, de outras linguas e de outras
religides.”

Ao longo da histéria, o Estado de ndo direito se identificou com a razdo do

Estado imposta por chefes, fundamentando e justificando campos de concentracdo, pavilhdes

psiquiatricos ou até mesmo genocidios.

8 CANOTILHO José Joaquim Gomes. Estado de Direito. Lisboa. Fundacéo Mario Soares Gradiva Publicagdes,
Ida, 1999, p. 12.
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Nos Estados de ndo direito as leis se impdem aos cidaddos de forma
autoritaria, em funcédo do capricho dos déspotas, de partidos politicos, de interesses de classes

dominantes, negando aos cidadéos seus direitos alienaveis.

O Estado que admitir um Direito Penal do Inimigo, fundamentado em
violacdes as garantias legais e processuais, estaria se afastando de um Estado de direito para

alcancar a um Estado de ndo direito.

Segundo Zaffaroni, “o tratamento diferenciado dos seres humanos privados
do carater de pessoas (inimigos da sociedade) ¢ proprio do Estado absoluto”.®® Para o jurista
argentino, o conceito de inimigo adotado pelo Direito Penal do Inimigo fere os principios

constitucionais do Estado de direito.

O Estado de direito, segundo José Afonso da Silva, advém de um conceito
liberal, cujas caracteristicas foram a submissédo a lei, a divisdo dos poderes e as garantias dos

direitos individuais.®’

O Estado de direito nasceu em oposicdo ao Estado de Policia corolério do

Estado absoluto. Segundo conceitua Farias:

O Estado de Direito nasceu em oposi¢cdo ao Estado de Policia. Este seria
identificado como um poder arbitrario no qual a autoridade administrativa
podia tomar livremente todas as decisdes, com uma liberdade mais ou menos
completa, sem que houvesse para 0s governados a possibilidade de exigir o
respeito a lei, aos direitos adquiridos ou ao processo.*

Corroborando a nogéo do Estado absolutista, Marcal Filho preceitua:

8 ZAFFARONI, Eugénio Radl. O Inimigo no Direito Penal. Rio de Janeiro. Editora Revan, 2007, p. 11.

8 SILVA, José Afonso da. O Estado Democratico de Direito. In: Curso de Direito Constitucional Positivo. S&o
Paulo. Malheiros Editores Ltda. 2002, p. 112.

% EARIAS Jose Fernando de Castro. Estado de Direito. In: A Teoria do Estado. Rio de Janeiro. Editora Lumen
Juris, 1999, p. 42.
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No Estado absolutista, o Direito ndo disciplina a atividade estatal e nenhum
particular pode invocar direitos ou pretensGes contra o Estado. Ndo ha
garantias e 0s atos estatais ignoram limites e ndo dependem, para serem
vélidos, do respeito a valores individuais ou coletivos. Bem por isso ndo ha
autonomia jurisdicional e 0s governantes ndo precisam respeitar as decisdes
dos magistrados.*

Segundo Canotilho, diante do fendmeno da globalizacdo nenhum Estado
pode ficar de fora da comunidade internacional, pois um Estado de direito deve respeitar e
cumprir os direitos humanos consagrados nos grandes pactos e declarac@es internacionais e
convencoes. Entretanto, para estar inserido dentro deste contexto é mister a observancia aos

principios inerentes ao Estado de direito.

Para Canotilho, o verdadeiro Estado de direito estd intrinsecamente
relacionado a um Estado constitucional, a um Estado democratico, a um Estado social e a um

Estado de justica.™

O Estado constitucional, estruturado com base em uma ordem legitimada
pelo povo, deve exercer seu poder nos termos democréaticos, uma vez que sua Constituicdo é
limitadora do poder estatal. Conclui Canotilho que o Estado de direito ndo pode ser visto
sendo a luz do principio democrético, assim, o Estado constitucional sé é verdadeiramente

constitucional, se for democratico.

O Estado social defendido por Canotilho ndo deve ser o Estado providéncia
e sim um Estado comprometido com os principios fundamentais e norteadores do direito civil,
como a livre iniciativa econdmica, autonomia contratual e o direito da vontade dos sujeitos

econbmicos. Presume-se Canotilho que o Estado de direito s6 sera social se fomentar a

8 FILHO, Marcal Justen. Revista de Direito Publico da Economia. Belo Horizonte. Editora Férum Ltda., Ano
05, n° 19, julho/set 2007, p. 169

% CANOTILHO José Joaquim Gomes. Estado de Direito. Lisboa. Fundagéo Mario Soares Gradiva Publicacdes,
Ida, 1999, p. 24.

! Ibidem, p. 22.
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democracia econdmica, social e cultural e s6 sera democratico, se o poder econdémico estiver

subordinado ao poder politico.*

Através de Farias, chegam ao nosso conhecimento as teorias defendidas
pelos juristas franceses Dugoit e Hauriou que almejavam legitimar juridicamente novas
concepcdes das forcas sociais, expurgando as concepgdes individualistas e positivistas, as
quais eram baseadas em critérios meramente formais de Estado de direito. A sociedade,
suscetivel de transformacdes, exigia do poder uma maior atuacdo diante dos problemas

sociais.®

Corroborando com essa idéia, José Afonso da Silva acredita que,
hodiernamente, o Estado de direito deixou de ser formal, neutro e individualista,
transformando-se em um Estado material de direito, comprometido com a justica social

inserida nas constituicdes ocidentais.*

Farias expde a posicdo dos juristas franceses Dugoit e Hauriou que vai além

do conceito formal de Estado de direito:

Quando Hauriou e Dugoit falam do Estado de Direito, eles ndo querem
designar simplesmente uma forma do Estado na qual todos os 6rgdos do
Estado estariam submetidos ao direito para assegurar a protecdo dos direitos
individuais. Mais do que isto, para eles, o Estado de Direito implica uma
I6gica predominéancia da ordem do direito de solidariedade sobre a ordem do
individualismo juridico.*

Do ponto de vista dos juristas franceses Dugoit e Hauriou, citado por Farias,

0 Estado de direito ¢ uma forma de Estado legitimado por revolugdes defensoras dos direitos

%2 CANOTILHO José Joaquim Gomes. Estado de Direito. Lisboa. Fundacéo Mario Soares Gradiva Publicacdes,
Ida, 1999, p. 39.

% EARIAS José Fernando de Castro. Estado de Direito. In: A Teoria do Estado. Rio de Janeiro. Editora Lumen
Juris, 1999, p. 41.

% SILVA, José Afonso da. O Estado Democratico de Direito. In: Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo
Paulo. Malheiros Editores Ltda. 2002, p. 115.

% FARIAS José Fernando de Castro. Op.cit., p. 55.
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humanos. Farias corrobora essa ligacdo ao relacionar o surgimento do Estado de direito em
revolugdes fulcradas nos direitos humanos, como a Revolugdo Gloriosa de 1688 na Inglaterra,
a Independéncia de 1776 nos Estados Unidos, a Revolucdo Francesa e a Declaracdo dos

Direitos Humanos do Cidad&o de 1789 na Franca.*®

O Estado de direito enquanto Estado de justica ndo pode ser conivente com
leis duras que aniquilam a dignidade da pessoa humana; que eliminam o nucleo essencial dos
direitos, das liberdades e garantias; que adotam medidas discriminatérias contra cidad&os ou
grupo de cidaddos. Fazer justica no Estado de direito é deixar de aplicar leis injustas
violadoras de direitos e principios juridicos fundamentais, mesmo que tais leis estejam

legalmente positivadas.

José Afonso da Silva faz uma observacao critica, pois para o autor, ao longo
dos anos, houve concepcdes deturpadas do conceito do Estado de direito, do ponto de vista da
concepcao de um Estado de justica, onde a justica é tomada como um conceito absoluto,
abstrato e espiritualista, responsavel pela fundamentacdo da concep¢do do Estado fascista
totalitario, ditatorial, anulando direitos e liberdades. Conclui-se que o Estado de justica, deve

estar sob a égide do poder judiciario, evitando a arbitrariedade.®’

Canotilho determina que um Estado de Direito tenha como pressupostos
essenciais 0s principios da proibicdo do excesso, da proporcionalidade, da adequacdo, da
razoabilidade, da necessidade com o intuito de acentuar as dimensdes das garantias

individuais, protegendo os direitos adquiridos contra medidas excessivamente coativas dos

% EARIAS José Fernando de Castro. Estado de Direito. In: A Teoria do Estado. Rio de Janeiro. Editora Lumen
Juris, 1999, p. 43.

T SILVA, José Afonso da. O Estado Democratico de Direito. In: Curso de Direito Constitucional Positivo. S&o
Paulo. Malheiros Editores Ltda. 2002, p. 113.
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poderes publicos. Portanto, através de um conjunto de principios juridicos o Estado de direito

é garantidor da seguranca da sociedade.®

Assim, o Estado deve se estruturar sob a égide do principio da
proporcionalidade, o qual possibilita apurar as restricdes de direitos, de liberdades e de
garantias constitucionais. O principio da proporcionalidade ratifica que uma lei restritiva,
mesmo sendo adequada e necessaria, podera ser inconstitucional, quando limitam direitos,

liberdades e garantias.

Ante 0 exposto sobre o Estado Direito, torna-se necessario explanar sobre o
conceito de Estado Democratico de Direito e seus principios, bem como sua relevancia para
um Estado comprometido com o bem social, e consequentemente, com a dignidade da pessoa

humana.

3.2. Estado Democratico de Direito

José Afonso da Silva prevé que a nogdo de Estado Democréatico de Direito
retne principios do Estado democratico e do Estado de direito, juntamente com um
componente revolucionario de transformacdo social, tornando-se um estado promotor da

justica social, fundado na dignidade da pessoa humana.*®

Inconteste, portanto, abordar os principios e 0s deveres que norteiam um
verdadeiro Estado Democratico de Direito inserido nas ConstituicGes dos paises ocidentais.
De acordo com José Afonso da Silva, o principio da constitucionalidade estabelece que o
Estado Democratico de Direito esteja legitimado na Constituicdo emanada da vontade

popular. O principio democratico preceitua uma democracia representativa e participativa,

*® CANOTILHO José Joaquim Gomes. Estado de Direito. Lisboa. Fundag&o Mario Soares Gradiva Publicagdes,
Ida, 1999, p. 59.

% SILVA, José Afonso da. O Estado Democratico de Direito. In: Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo
Paulo. Malheiros Editores Ltda. 2002, p. 119.
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pluralista de acordo com previsdo constitucional. Ja o principio da igualdade de direitos veda

qualquer tipo de discriminagéo.®

Inerente a0 Estado Democratico de Direito, o principio da legalidade,
segundo Canotilho, é regido pelo império da lei, mas da lei que promove a igualdade e a
justica. A relevancia da lei no Estado Democratico de Direito ndo se resume apenas ao seu
conceito formal de ato juridico abstrato, geral e obrigatorio. Por ser um ato de decisédo politica
predetermina a conduta que guiara os cidaddos na realizacdo de seus interesses. Portanto, a lei
ndo deve ficar numa esfera meramente normativa, precisa influir na realidade social,

garantindo a sobrevivéncia de valores socialmente aceitos.

Conclui José Afonso da Silva, “a tarefa fundamental do Estado Democratico
de Direito consiste em superar as desigualdades sociais e regionais e instaurar um regime

democratico que realize a justica social”.**2

Para Dallari, com a consolidacdo do Estado Democratico de Direito, 0
Estado passou a se organizar embasado na soberania popular com a participagdo do povo na
organizacdao, na formacdo e na atuacdo do Governo. Dando enfoque ao principio da
preservacdo da liberdade, sem nenhuma interferéncia estatal, desde que n&o prejudique o
proximo. Ja no principio da igualdade de direitos, para o autor, é vedado todo tipo de

discriminacéo no gozo de direitos e garantias.'%

O Estado Democratico de Direito consolidou como ideal supremo,

10 g1V A, José Afonso da. O Estado Democratico de Direito. In: Curso de Direito Constitucional Positivo. S&o
Paulo. Malheiros Editores Ltda. 2002, p. 122.

101 CANOTILHO José Joaquim Gomes. Estado de Direito. Lisboa. Fundagio Mario Soares Gradiva Publicagdes,
Ida, 1999, p. 59-60.

192 51V A, José Afonso da. Op. cit., p. 122.

103 DALLARI, Dalmo de Abreu, Elementos de Teoria Geral do Estado, S4o Paulo. Editora Saraiva, 23. ed. 2002,
p. 150.
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“chegando-se a um ponto em que nenhum sistema e nenhum governante, mesmo quando

patentemente totalitarios, admitem que néo sejam democraticos.**

Diante do que foi divulgado pelos autores sobre os fundamentos basilares de
um Estado Democrético de Direito torna-se de grande relevancia para o proximo capitulo a
abordagem sobre a possibilidade de tais propostas serem aplicadas no ordenamento juridico
brasileiro. Caso as propostas do Direito Penal do Inimigo fossem viaveis, seriam

constitucionais?

3.3. A aplicagdo do Direito Penal do Inimigo no Brasil seria Constitucional ou
nao?

E inegavel que a seguranca dos paises globalizados, incluindo o Brasil,
passa por um periodo angustiante, fazendo com que a populacdo se sinta em constante estado

de vigilia ante ao recrudescimento da violéncia.

Com o escopo de controlar o avanco da criminalidade surgem politicas
criminais ostensivas, como a Teoria do Direito Penal do Inimigo, justificadoras de estado de
excecdo, diante da necessidade de defesa do Estado. Entretanto, cabe analisar a viabilidade
das propostas de Jakobs dentro do ordenamento juridico brasileiro fundado nos moldes de

uma constituicdo democratica.

Na Constituicdo Federal Brasileira os direitos e garantias fundamentais
estdo amplamente protegidos, pois estdo inseridos como clausula pétrea. Assim, ndo ha de se
falar que o Direito Penal tem como funcédo Unica a protecdo da norma, como defende Jakaobs.
No Estado Democratico de Direito tanto a Constituicdo como a lei penal tem como funcgéo

precipua proteger os bens juridicos, fazendo valer todos os direitos e garantias inerentes ao

104 DALLARI, Dalmo de Abreu, Elementos de Teoria Geral do Estado, Sdo Paulo, Editora Saraiva, 23. ed. 2002,
p. 150.
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cidadao, em funcao do principio da dignidade humana.

A teoria em analise traz a premissa de uma descaracterizacdo da pessoa em
razdo do seu grau de periculosidade, transformando-a, assim, em objeto de coacdo. O inimigo
devera ser tratado como uma fonte de perigo, pois vai de encontro ao Estado. Desse modo,
para 0 inimigo, como se pode observar, ndo existe na integralidade o respeito ao devido
processo legal, principio inerente ao Estado Democratico de Direito. Para Zaffaroni, o Estado
pode até privar o inimigo de sua cidadania, mas isso ndo o autoriza a priva-lo da condicédo de

pessoa, portadora dos direitos inerentes a seu status.'®

Essa descaracterizacdo do individuo como cidaddo vai de encontro ao
conteddo minimo defendido pelo Estado Democréatico de Direito. Segundo José Afonso da
Silva, “a dignidade da pessoa humana ¢ um valor supremo que atrai o conteudo de todos os

direitos fundamentais do homem, desde o direito a vida”.**

Outra proposta de Jakobs que deixa ddvida quanto a sua constitucionalidade
seria a divisdo do Direito Penal, um voltado para o cidaddo e outro para o inimigo. Tal
proposta vai de encontro a Constituicdo Federal, a qual preceitua, no caput do artigo 5° a
igualdade de todos perante a lei. Conforme Celso Antonio Bandeira de Mello, “o alcance do
principio da igualdade ndo se restringe a nivelar os cidaddos diante da norma positivada, mas
que a prépria lei ndo pode ser promulgada em desconformidade com a isonomia”. Assevera o
autor que a lei como instrumento regulador da vida em sociedade deve tratar de maneira

equitativa todos os cidad&os, ndo sendo fonte de privilégios ou perseguicées.'®’

105 7 AFFARONI, Eugénio Radl. O Inimigo no Direito Penal. Rio de Janeiro. Editora Revan, 2007, p. 19.

198 SILVA, José Afonso da. O Estado Democratico de Direito. In: Curso de Direito Constitucional Positivo. S&o
Paulo. Malheiros Editores Ltda. 2002, p. 105.

Y97 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Contetido Juridico do Principio da Igualdade. Sdo Paulo. Malheiros
Editores Ltda. 2000, p. 09-10.
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No Direito Penal do Cidad&o, o individuo infrator é tratado pelo Estado
como pessoa, portanto, tera direito a todas as garantias penais e processuais, pois ndo foi
contra a permanéncia e nem contra as instituicdes do Estado. Ja o Direito Penal do Inimigo
estd voltado para os delinglientes contumazes, reincidentes, capazes de ameacar a ordem
juridica estatal, denominados de inimigos, cabendo ao Estado punir, ndo com penas, mas sim
com medida de seguranca, sem as garantias materiais e processuais inerentes a qualquer

criminoso.1®

Entretanto, a proposta do Direito Penal do Inimigo de supressédo de direitos
e garantias processuais ao inimigo é contraria a Constituicdo Federal. Percebe-se um afronta
ao principio do devido processo legal reconhecido expressamente no artigo 5°, inciso LIV:
“ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”, ou seja,
qualquer pessoa deve ser processada nos ditames da lei, sem abusos ou excec¢des por parte do

poder estatal.

Dentro da Constituicdo Federal Brasileira, s em casos excepcionais, como
no estado de sitio e no estado de defesa, previstos nos artigos 136 e 137 da Constituicdo
Federal, respectivamente, acentuam-se as restricdes de alguns direitos como: a liberdade de

reuniao; de sigilo de correspondéncia; de comunicaces telegraficas e telefonicas.

Trata-se de uma situacdo extraordinaria. Inaceitavel seria transformar o
Direito Penal Brasileiro em Direito Penal do Inimigo, pois as principais garantias processuais
devem ser mantidas em casos de excepcionalidade, como o estado de sitio e de defesa, em
funcdo da preservacédo da dignidade da pessoa humana. Assim, pode-se concluir que o estado

de sitio e de defesa previstos na Constituicdo Federal Brasileira estariam proximos do estado

108 ALENCAR, Antonia Eldcia. A Inaplicabilidade do direito penal do inimigo diante da principiologia
constitucional democratica. Sdo Paulo. Revista dos Tribunais, v. 99, n. 895, maio 2010, p. 475-476.
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de guerra para o qual o Direito Penal do Inimigo foi estruturado.

Vale ressaltar que no ordenamento juridico brasileiro o reincidente sofre
algumas manifestacdes que se assemelham ao Direito Penal do Inimigo. A reincidéncia € um
instituto penal descrito no artigo 63 do Codigo Penal Brasileiro, mas com repercussao em
outros institutos. Pois, ao reincidente é vedada a aplicacdo de alguns direitos em matéria penal
e processual penal, como: a reducdo da pena privativa de liberdade; a substituicdo de pena aos
reincidentes em crime doloso; o regime inicial mais benéfico; o livramento condicional e o

sursis.

Sdo tantas vedagdes impostas ao reincidente que o aproxima do inimigo,
confirmando um desrespeito aos direitos e garantias constitucionais, bem como a dignidade da
pessoa humana. Mesmo diante de tantas vedacdes, o reincidente ndo pode ser visto como um
inimigo no ordenamento juridico do Estado Democrético de Direito, nem pode ser visto como

se fosse primario, mas sim como ser humano.

Ao propor a dualidade do Direito Penal, Jakobs afronta o principio da
igualdade material, o qual preceitua que sejam tratados igualmente os iguais e desigualmente
os desiguais. Afrontando também o principio da dignidade da pessoa humana, expressamente
previsto no artigo 1°, inciso 111, da Constituicdo Federal, o qual valoriza o individuo enquanto
pessoa, independentemente do crime cometido. Assim, nem mesmo O criminoso pode ser

tratado como um ndo-cidadao.

Ao propor a exclusdo do inimigo da sociedade, Jakobs sugere a aplicacéo da
medida de seguranga. Questiona-se, entretanto, se 0 ndo-pessoa seria tratado como o
inimputavel do ordenamento juridico brasileiro. Se assim fosse, 0 tratamento seria

constitucional? Partindo da concepcéo constitucional brasileira que preceitua no seu artigo 5°,
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caput, a igualdade de todos perante a lei, incontestavel constitui a afirmacdo no sentido que
todos os direitos existentes ao imputdvel se estendam aos inimputaveis e ao semi-

imputéaveis.*®

O inimputavel no Brasil ndo poderia ser considerado um nao-pessoa, pois a ao
aplicar a medida de seguranca o Estado tem o dever de fazer valer todos os direitos e garantias

inerentes a medida de seguranca.

Quando surgiu a medida de seguranca, sua base estava fundada na
responsabilidade social, punindo individuos presumidamente considerados nocivos a
sociedade, observando a mera periculosidade social. Apds visao mais humanistica, a medida
de seguranca passou a ser considerada uma sanc¢do penal autbnoma, a privacao ou a restricao
dos direitos dos delinglientes doentes passou a ser um instrumento para o0 seu tratamento e,

com isso, a pacificagdo social.*°

Hodiernamente, conforme os preceitos constitucionais, para que se aplique a
medida de seguranca Sa0 necessarios 0s requisitos obrigatdrios: a pratica de um ilicito penal e
a presenca da periculosidade criminal. Ndo ha que se falar mais em periculosidade social. A
medida de seguranca, sancdo penal imposta pelo Estado, deve observar todas as garantias e
principios constitucionais inerentes a pena. Imputéveis ou ndo, os cidaddos tém o direito de
saber a exata natureza e duragdo da sancéo penal que lhe é imposta.** Portanto, a medida de
seguranca aplicada em um Estado Democratico de Direito, como o Brasil, devera observar

todos os instrumentos de garantias previstos na Constituicdo Federal.

Zaffaroni preceitua que o desenvolvimento do Direito Penal do Inimigo

coaduna com componentes de um Estado de policia, onde o infrator € punido em razéo de seu

1% FERRARI, Eduardo Reale. Medidas de Seguranca e Direito Penal no Estado Democratico de Direito. S&o
Paulo. Editora dos Tribunais, 2001, p. 168.

19 hidem, p. 215-216.

1 Ihidem, p. 217.
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grau de periculosidade para a sociedade, sem a “possibilidade de exigir o respeito a lei, aos

direitos adquiridos ou ao processo”. '

Conclui-se, portanto, que o conceito juridico de inimigo sé sera admitido em
um Estado de ndo direito, que tem como caracteristica, segundo Canotilho, leis arbitrarias,

cruéis, impostas a um inimigo sem qualquer observancia aos seus direitos.**?

Adotar as medidas que a teoria do Direito Penal do Inimigo preceitua, seria
aceitar a saida de um Estado Democratico de Direito, onde a dignidade da pessoa humana
constitui-se como principio maximo, para entrada de um Estado totalitario, no qual o inimigo

€ uma ameaca e deve ser tratado de forma hostil.

O Estado de direito se estrutura através do principio da proibicdo do excesso
e seus subprincipios: da adequacao, da razoabilidade, da necessidade. Pretende-se acentuar as
dimensbGes das garantias individuais e proteger os direitos adquiridos contra medidas

arbitrarias do poder estatal.***

Com a aplicacdo do principio da proibicdo do excesso tornar-se possivel
averiguar a necessidade, a adequacdo e a proporcionalidade da medida a ser tomada pelo
poder publico. Assim, o principio prevé que no ambito das leis restritivas de direitos, de
liberdades e de garantias, qualquer limitacdo feita em conformidade com a lei devera ser

apropriada, exigivel e com justa medida.'*®

Para Busato, o Direito Penal n&o é apenas um sistema de incriminagdo, mas

12 7 AFFARONI, Eugénio Radl. O Inimigo no Direito Penal. Rio de Janeiro. Editora Revan, 2007, p. 25.

3 CANOTILHO José Joaquim Gomes. Estado de Direito. Lisboa. Fundagéo Mario Soares Gradiva Publicagdes,
Ida, 1999, p. 12.

4 hidem, p. 59.

115 |dem. Direito Constitucional e Teoria da Constituicio. Coimbra. Livraria Almedina, 2000, p. 447.
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¢ também possuidor de um sistema de garantias em conformidade com o principio da

proporcionalidade:
[...] o Direito Penal como muito mais que um mero sistema de incriminacao,
se lhe concebe também como sistema de garantias. Ndo € mais aceitavel a
concepcdo meramente kelseniana de que o direito se encontra
exclusivamente na norma. O Direito Penal é também garantia contra a
intervencdo do Estado. Se o mecanismo de controle apresenta evolucdo
histérica pendular, mas tendente a desapari¢do, o0 sistema de garantias

apresenta evolucéo linear e crescente. Nem pode ser diferente se nos
pretendemos hoje mais civilizados do que ontem. ™

No aspecto processual, o devido processo legal vai impor obediéncia estrita
das normas processuais, traduzindo iguais oportunidades as partes. O que exceder a justa
medida, ou seja, tudo que for desproporcional configura-se inconstitucional e deve ser

rejeitado pelo ordenamento juridico brasileiro.**”

Por tudo que foi exposto, percebe-se que a Teoria do Direito Penal do
Inimigo adota cargas excessivas de restricbes de direitos, de liberdades e de garantias,
desrespeitando o principio da dignidade humana, norteador de todos os principios de qualquer

Estado Democratico de Direito.

Algumas normas do Direito Penal Brasileiro estdo contaminadas pelo
Direito Penal do Inimigo, como é o caso do Regime Disciplinar Diferenciado; da Lei dos
Crimes Hediondos; da Lei do Crime Organizado; do instituto da reincidéncia. Dentro desse
contexto: o mecanismo de delacdo premiada; a incomunicabilidade do indiciado prevista no
artigo 21 do Codigo de Processo Penal; os regimes de execucdo penal sem quaisquer direitos

para o apenado.

16 BUSATO, Paulo César. Quem é o inimigo, quem é vocé? Sdo Paulo: RBCCRIM 66, ano 15, 2007, p. 336.
17 GRANDINETTI, Luis Gustavo. CARVALHO, Castanho. Processo Penal e Constituicdo. Rio de Janeiro.
Editora Lumen Juris, 2004, p. 129.
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Portanto, sdo normas inconstitucionais, pois violam os principios da
dignidade humana, da isonomia, da proporcionalidade, da presuncdo de inocéncia do devido
processo legal, além de flexibilizar direitos e garantias. Os ideais democraticos e humanisticos
de um verdadeiro Estado de Direito devem estar numa posicdo intangivel. Existe uma gama
de direitos e garantias fundamentais que precisam ser respeitados para que o Brasil se

fortaleca como um Estado Democratico.
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CONCLUSAO

A presente monografia teve como objetivo central fazer uma reflexao critica
das propostas estabelecidas pela politica criminal do Direito Penal do Inimigo e analisar sua

incompatibilidade com os ditames de um Estado Democratico de Direito.

No desenvolver do tema foi necessario o estudo das politicas criminais
hodiernas. Assim, diante da globalizacdo e do recrudescimento da violéncia acabaram
surgindo, por forca de politicas criminais mais endurecidas e expansionistas do direito penal,

propostas com o intuito de promover seguranca para a sociedade.

Ha, atualmente, duas grandes propostas de politicas criminais uma
reducionista e outra expansionista. A reducionista mostra-se favoravel ao Direito Penal
Minimo, ou seja, o Estado antes de recorrer a criacdo de leis deve esgotar todos 0s meios ndo
penais para o controle da criminalidade, o agir punitivo do Estado deve ser em ultima ratio.
Assim, as praticas penais ndo devem atuar sozinhas no campo da politica criminal, mas ao
lado de outras praticas de controle social, como as san¢fes administrativas, a prevencdo, a
reparacao e a mediacdo. A politica criminal reducionista ndo se fundamenta apenas por

medidas juridico-penais.

Sdo politicas criminais expansionistas, as mais ostensivas que pregam 0
endurecimento das normas penais, como o programa Tolerancia Zero, o Movimento Lei e
Ordem e a Teoria do Direito Penal do Inimigo. Tais politicas criminais mais repressivas e

punitivas acabaram favorecendo a expansao do direito penal.

Foi extremamente relevante a compreensao do conceito de politica criminal

dos diferentes autores que embasaram o presente trabalho. Concluiu-se que a politica criminal
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€ um conjunto de principios e regras, com elementos tedricos e praticos, que norteiam o

Estado na prevencéo e repressao de praticas criminosas.

Busca-se uma politica criminal baseada em um estudo interdisciplinar com
o direito penal e a criminologia, orientando e legitimando o sistema punitivo estatal, em

conformidade com os principios do Estado Democratico de Direito.

Os principios que norteiam o Direito Penal Minimo aproximam-se dos
principios constitucionais basilares da politica criminal brasileira e estdo vinculados as
garantias e direitos fundamentais. Sdo eles: o principio do Estado de Direito; o principio da
culpabilidade; o principio da legalidade; o principio da proporcionalidade e o principio da
dignidade humana. Assim, a politica criminal, sob a égide do principio da dignidade humana,

deve resguardar os direitos e as garantias inerentes ao cidadéo.

As politicas criminais mais ostensivas e repressivas no controle da
criminalidade confrontam-se diretamente com o Direito Penal Minimo ao violar
mandamentos constitucionais. Chega-se a conclusdo que uma politica criminal eficaz deve
possuir mecanismos que garantam a inclusdo social, partindo da premissa que o crime e a

violéncia séo problemas sociais.

A presente monografia optou pela analise das propostas da teoria do Direito
Penal do inimigo, como exemplo de politica criminal voltada para o endurecimento do Direito
Penal. Esta teoria foi idealizada pelo penalista alemdo Gunther Jakobs catedratico emérito de

Direito Penal e Filosofia do Direito pela Universidade de Bonn na Alemanha.

S&o propostas caracteristicas do Direito Penal do Inimigo, a dualidade do

Direito Penal, a despersonalizacdo do individuo, a prospeccdo da norma penal, a antecipacéo
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e desproporcionalidade de medidas de contencdo, as limitacGes processuais, a primazia da
periculosidade em detrimento da culpabilidade do agente criminoso e a flexibilizacdo de
direitos e garantias. Medidas estas vistas como necessarias para a estabilizacdo da norma

vigente e para a defesa do Estado.

Jakobs estabeleceu duas espécies de direito penal: o Direito Penal do
Cidaddo e o Direito Penal do Inimigo. O tratamento dirigido ao cidaddo infrator sera o de um
delinquente que cometeu um dano reparavel, e, assim, devera ser punido de forma coercitiva

de acordo com o ordenamento juridico, o que denominou de Direito Penal do Cidadé&o.

O Direito Penal do Inimigo traz a premissa de que o inimigo ndo pode ser
considerado uma pessoa e, consequentemente, ndo poderia fazer parte do Estado, nem

tampouco ser tratado como sujeito de direitos, sendo considerado objeto de direito.

Para Jakobs, o inimigo seria o individuo que frustra o comportamento
aceitavel no convivio em sociedade, perdendo assim o status de cidaddo e todos os beneficios
que tal status pode proporcionar a uma pessoa. A postura do ordenamento juridico, nesse
caso, ndo seria de compensacao do dano com fulcro na norma vigente, mas sim de eliminagéo
do inimigo que representa um perigo para a sociedade. Portanto, o inimigo devera ser punido

néo pelo fato delitivo que praticou, mas sim pelo grau de periculosidade que apresenta.

Ao avaliar a possibilidade de aplicacdo e os efeitos das propostas
estabelecidas pela Teoria do Direito Penal do Inimigo foi possivel questionar a sua
aplicabilidade como politica criminal no Estado Democratico de Direito, j& que se trata de

medida de exce¢do no controle da criminalidade.

Portanto, foi necessario analisar o conceito de Estado Democratico de
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Direito e os principios da igualdade, da legalidade, da proporcionalidade e da humanidade,

inerentes a atuacdo estatal.

Segundo os doutrinadores pesquisados, 0 conceito de Estado Democratico
de Direito sobrevém da juncdo do Estado de Direito com o Estado Democrético e o elemento
revolucionario de transformacdo social. Assim, seria tarefa fundamental do Estado
Democratico de Direito a superacdo das desigualdades sociais e a instauracdo do regime

democratico promotor da justica social.

Para maioria dos doutrinadores pesquisados sobre o tema, o conceito de
inimigo e o tratamento a ele dispensado sdo casos tipicos de um Estado Totalitario,

denominado de Estado de ndo direito, violador de direitos e garantias fundamentais.

Ficou evidente que ha um confronto entre aplicacdo da teoria do Direito
Penal do Inimigo e o Estado Democratico de Direito, uma vez que 0s principios norteados do
Estado Democréatico de Direito ndo se coadunam com as propostas da teoria, devido sua
caracteristica discriminatéria, flexibilizadora de garantias materiais e processuais do

considerado inimigo do Estado, visto como cidad&o de segunda categoria.

Deve-se ressaltar que tais medidas ndo podem ser requisitos para abalar os
ideais democraticos e humanisticos de um verdadeiro Estado Democratico de Direito,
garantidor fundado no principio da dignidade da pessoa humana. A reacdo estatal contra a
criminalidade deve estar em conformidade com os principios basicos do Estado Democratico
de Direito. E dever do Estado prevenir e reprimir a criminalidade, o que é proscrito, e,
portanto, inaceitavel é a supressdo, a flexibilizacdo dos direitos e garantias fundamentais

conquistados ao longo dos anos.
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A luta contra o crime € uma tarefa complexa que envolve todos 0s
segmentos da sociedade, ndo sendo o direito penal o Unico instrumento por meio do qual se
possa alcancar a seguranca almejada por todos. N&o é legitimo e nem tampouco racional
utilizar o direito penal quando é cabivel a utilizacdo de outros meios eficazes de protecao aos

bens juridicos tutelados pelo Estado.

Na Constituicdo Federal Brasileira os direitos e garantias fundamentais
estdo amplamente protegidos, pois estdo inseridos como clausula pétrea. Assim, ndo ha de se
falar que o Direito Penal tem como funcédo Unica a protecdo da norma, como defende Jakaobs.
No Estado Democratico de Direito tanto a Constituicdo como a lei penal tem como funcgéo
precipua proteger os bens juridicos, fazendo valer todos os direitos e garantias inerentes ao

cidadao, em funcéao do principio da dignidade humana.

Contudo, ndo se pode negar que algumas normas do Direito Penal Brasileiro
estdo contaminadas pelo Direito Penal do Inimigo, como é o caso do Regime Disciplinar
Diferenciado; da Lei dos Crimes Hediondos; da Lei do Crime Organizado; do instituto da
reincidéncia. Além disso, tem-se ainda 0 mecanismo de delacdo premiada; a
incomunicabilidade do indiciado prevista no artigo 21 do Codigo de Processo Penal; os

regimes de execuc¢do penal sem quaisquer direitos para o apenado.

Vale ressaltar que antes do advento da Lei n. 11.464/07 era proibida a
progressao de regime para aquele que cometesse um dos crimes do rol da lei dos crimes
hediondos, o que representava uma manifestacdo do Direito Penal do Inimigo. Entretanto, ndo
se pode questionar a majoracdo da pena em abstrato em funcdo da hediondez do crime em

funcdo da proporcionalidade da lesdo do bem juridico.

Portanto, sdo normas inconstitucionais, pois violam o0s principios da
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dignidade humana, da isonomia, da proporcionalidade, da presuncdo de inocéncia do devido

processo legal, além de flexibilizar direitos e garantias.

O Regime Disciplinar Diferenciado € inconstitucional, pois enquadra o
condenado ao conceito vago de “autor de fato que ocasione subversdo da ordem”, ferindo o

principio constitucional da legalidade.

A lei do crime organizado, com o pretexto de neutralizar determinados
grupos de individuos, utiliza o conceito amplo de “organizagdes e associagdes de qualquer
tipo”, para justificar a penalizacdo de atos preparatodrios, ferindo o principio constitucional da

legalidade e da taxatividade.

Séo tantas vedagbes impostas ao reincidente que o aproxima do conceito de
inimigo, nota-se a supressao de direitos e garantias constitucionais, bem como a inobservancia
a dignidade da pessoa humana. Mesmo diante de tantas vedacdes, o reincidente ndo pode ser
visto como um inimigo propriamente dito em um ordenamento juridico de um Estado

Democrético de Direito. Portanto, o instituto da reincidéncia é carecedor de mudancas.

Os ideais democraticos e humanisticos de um verdadeiro Estado de Direito
devem estar numa posicao intangivel. Existe uma gama de direitos e garantias fundamentais
que precisam ser respeitados para que o Brasil se fortaleca a cada dia e que através de um

conjunto de principios juridicos seja garantidor da seguranca da sociedade.

O Direito Penal do Inimigo foi rechacado pela doutrina dominante, pois sua
politica criminal fere inimeros principios constitucionais, afrontando o Estado Democratico

de Direito. Dar énfase ao Direito Penal do Inimigo seria 0 mesmo que retroagir ao Estado de
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policia, onde as autoridades tomavam decisGes arbitrarias sem respeitar os direitos e garantias

fundamentais dos seres humanos.

A Constituicdo Federal Brasileira consagra o Estado Democratico de
Direito, em seu artigo primeiro, destacando-se, dentre os seus fundamentos, a dignidade da
pessoa humana. Os fundamentos basilares de um Estado Democratico de Direito ndo se

coadunam com as propostas do Direito Penal do Inimigo.

Cabe ao Supremo Tribunal Federal declarar a inconstitucionalidade dos
dispositivos legais atentatorios ao principio constitucional da dignidade da pessoa humana,
gue no Estado Democratico de Direito, constitui valor importante e funciona como condicéo

de validade para o direito penal.
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