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RESUMO

BERGONSI, Larissa Hatwig. A invencdo do inimigo e sua presenca no direito penal
brasileiro, principalmente no direito penal juvenil. 2015. 60f. Trabalho de Concluséo de
Curso — Pds Graduacdo em Direito Penal e Politica Criminal. Universidade Federal do Rio

Grande do Sul, Porto Alegre.

O presente artigo busca apresentar o que seria o Direito Penal do inimigo, tese criada pelo
alemao Gunther Jakobs, mostrando as bases filosoficas que o levaram a criar essa teoria, bem
como o seu entendimento sobre o Direito Penal, fazendo-o dividir os individuos em cidadéo e
inimigo. Junto a isso, sera demonstrada a incompatibilidade do Direito Penal do inimigo com
o Direito Penal contemporaneo, principalmente no que diz respeito aos adolescentes, fazendo-
se uma comparagéo entre alguns pontos desses dois Direitos, complementando com algumas
criticas apresentadas principalmente por E. Raul Zaffaroni, evidenciando- se que a aplicacéo
dessa teoria representaria um manifesto retrocesso penal.

Palavras-chave: Direito Penal do inimigo. Jakobs. Cidaddo. Inimigo. Adolescentes. Juvenil.



ABSTRACT

BERGONSI, Larissa Hatwig. The invention of the enemy and his present in the brazilian
criminal law, principally in the juvenile law. 2015. 60f. Conclusion Course — Pos
Graduation in Criminal Law and Criminal Policy. Federal University of Rio Grande do Sul,
Porto Alegre.

The present article tries to present what would be the Criminal Law of the enemy, theory
created by the german Gunther Jakobs, showing the philosophical underpinnings that led him
to create this theory, as well as his understanding of the Criminal Law, making him divide
individuals into citizen and enemy. Additionally, it will be demonstrated the incompatibility
of the Criminal Law of the enemy with the contemporary Criminal Law, principally when we
talk about adolescents, making a comparison between some points of this two Laws,
complementing with some criticism specially given by E. Raul Zaffaroni, demonstrating that
the application of this theory would represent a criminal setback.

Keywords: Criminal Law of the enemy. Jakobs. Citizen. Enemy. Adolescents. Juvenile.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho visa apresentar o Direito Penal do inimigo, que se constitui em
uma teoria criada pelo alemdo Glinther Jakobs na década de 80. Essa teoria tem como bases
filosoficas principalmente as compreensdes de Hobbes, Fichte, Kant e Rousseau sobre quem

seria 0 inimigo do Estado e como deveria ser o tratamento dado a este.

O ponto de encontro das explanagdes desses filosofos € o entendimento de que o
inimigo ndo pode permanecer junto a sociedade, pois abriu médo desse direito no momento em
que violou as normas impostas pelo soberano (Estado), ou seja, quando se portou de forma

contraria ao pacto estipulado com a sociedade assumiu o risco de ser por esta excluido.

Esses fildsofos entendem, ainda, que soberano representa a vontade do povo que o0
escolheu para esse fim. Assim, contrariando a vontade do soberano, o inimigo deve se retirar
do convivio com os demais (cidaddos), devendo contra este ser declarado guerra, merecendo
como punicdo geralmente a morte, pois de acordo com Hobbes, “Como cada homem conferiu
a soberania aquele que é portador de sua pessoa, se 0 depuserem estardo tirando-lhe o que é
seu, 0 que também constitui injustica. Além disso, se aquele que tentar depor seu soberano for
morto ou castigado por ele em razdo dessa tentativa, podemos considera-lo autor de seu

préprio castigo, ja que, por instituicdo, é autor de tudo o que seu soberano fizer”.!

Entdo sempre que determinado grupo de individuos se portar de forma contréaria ao
que propor o detentor do poder, ou atentar contra este, 0 mesmo deve ser perseguido e

eliminado, pois é inimigo e configura um perigo aos demais cidadaos.

Apenas para melhor compreensao, a existéncia desse inimigo que se busca discutir ja
era vislumbrada na época da heresia, onde se perseguia aqueles que buscavam seguir uma
religido diferente ou que exprimiam uma opinido diversa daquela que os eclesiasticos ou

principes-que nessa epoca eram 0s soberanos- afirmavam. N&o cometiam delito algum, mas

! HOBBES, Thomas. Leviata, ou, Matéria, forma e poder de um Estado eclesiastico e civil. S&o Paulo:
Martin Claret, 2009.p. 128.



pelo simples fato de terem pensamento diverso do presente na época, eram considerados
inimigos, sendo chamados de hereges, pois segundo Hobbes?

Por heresias sdo entendidas todas as opinides que a Igreja de Roma proibiu que
fossem defendidas. Sempre que ha qualquer contradicdo entre os designios politicos
do papa e os dos outros principes cristdos, como muitas vezes acontece, surge uma
tal névoa entre seus suditos, que eles ndo conseguem diferenciar um estrangeiro, que
se apossou do trono de seu legitimo principe, daquele que eles proprios la tinham
posto; nessa escuridao de espirito, eles sdo levados a lutar uns contra os outros, sem
distinguir seus inimigos de seus amigos, conduzidos pela ambicéo de outro homem.
Posteriormente, na Idade Média, por exemplo, o inimigo também esteve presente,
apenas sendo modificado seu conceito para aqueles que cometessem algum crime que pudesse
atingir o soberano/Estado, ou seja, 0s que praticassem crime lesa-majestade. A pena para
esses delitos era quase sempre a morte, juntamente com o confisco de bens, e essa morte era
praticada de forma muito cruel, sendo os réus inclusive esquartejados. No entendimento de

Hobbes

Compete ao soberano estabelecer uma correta aplicagdo de castigos e recompensas.
Como o objetivo da punigdo ndo é a vinganca, nem expandir a colera, mas sim, a
correcdo do ofensor ou de outros pelo exemplo, as mais severas penas deem ser
aplicadas aos crimes que oferecem maior perigo para a coisa publica, como 0s que
causam danos ao governo estabelecido, os que derivam do desprezo 4 justica [...].>

Outro momento que marca muito bem a perseguicdo de determinados grupos
considerados prejudiciais ao Estado, foi durante o regime fascista, na Italia, comandado por
Benito Mussolini. Durante o regime fascista, apenas a titulo exemplificativo, diversos eram
considerados o0s crimes contra o Estado, sendo considerado inimigo, por exemplo, aquele que
pertencesse a associacdes anarquistas ou comunistas; defendesse, fora do pais, ideias
contrérias aquelas expostas pelo governo; realizasse, em periodo de guerra, qualquer atividade

que pudesse prejudicar os interesses nacionais ou enfraquecer a nacao; etc.

Periodo também muito caracteristico de utilizacdo do discurso politico persecutorio
ao inimigo foi durante o Nazismo. Principalmente nessa fase da historia € que podemos
visualizar como o conceito de inimigo é vago e nele pode-se encaixar quem o detentor do
poder quiser, pois, durante esse periodo, determinado grupo étnico (judeus) foi praticamente

eliminado apenas por pertencer a essa etnia, sendo que ndo havia praticado crime algum, ja

2 HOBBES, Thomas. Leviata, ou, Matéria, forma e poder de um Estado eclesiastico e civil. Sdo Paulo:
Martin Claret, 2009.p. 416.
® HOBBES, Thomas. Leviata, ou, Matéria, forma e poder de um Estado eclesiastico e civil. Sdo Paulo:
Martin Claret, 2009.p. 243.



que muitos eram eliminados quando criangas ainda. Assim, a justificativa para a eliminacdo
de determinados grupos étnicos e raciais era a de que seriam inimigos ontolégicos e dessa
maneira era necessaria a sua eliminacdo para que os objetivos almejados pelo ditador

(soberano) fossem alcancados.

Assim, a partir da andlise dos diferentes discursos dos referidos filésofos e também
dos periodos histéricos em que o inimigo pode ser vislumbrado, além da leitura de diversos
artigos e livros tratando sobre o tema, procura-se com este trabalho demonstrar brevemente
qual caminho Jakobs percorreu para criar seu préprio conceito de inimigo, diferenciando-o do
cidaddo a partir de interpretagdes acerca do Direito Penal, bem como quais as contradi¢des
entre esse Direito Penal do Inimigo e nosso Direito Penal atual, principalmente no ambito

juvenil.

Para Jakobs entdo, como serd analisado no primeiro capitulo, é possivel a existéncia
de dois direitos, um direcionado ao cidaddo e um ao inimigo. Assim, para Jakobs, inimigo
seria aquele que atua em desconformidade com o ordenamento juridico e que ndo demonstra
qualquer intencdo de voltar a se portar da maneira instituida pelo Estado. Enquanto que o
cidaddo seria aquele que apos cometer o delito e cumprir a pena infligida, é capaz de voltar a

conviver em sociedade.

Junto a isso, Jakobs demonstra compreender que a puni¢do ao inimigo deve se dar
preventivamente, ou seja, deve-se punir pela periculosidade e ndo pela culpabilidade do
agente, como seria 0 sistema existente em nosso Direito Penal juvenil. Com isso acaba-se
verificando a ocorréncia do direito penal do autor ao invés do direito penal do fato, pois se
pune o autor pelo que ele é e ndo pelo ato que cometeu, 0 que é contrario ao nosso sistema

penal.

Além disso, o direito defendido por Jakobs acaba punindo inclusive meros
pensamentos, ou seja, sO o fato de o adolescente se preparar para quem sabe futuramente
praticar algum delito- como, por exemplo, no caso de algum intento terrorista,- ja daria ao

Estado o direito de puni-lo, eis que configuraria um perigo para a sociedade.

Jakobs também identifica na pena/medida protetiva a funcdo de protecdo da norma,
ou seja, defende o funcionalismo penal, j& que entende que a pena serve para reafirmar a
validade e vigéncia da norma perante a sociedade. Assim, quando um “inimigo” viola alguma

norma, a pena se volta contra este para que se restitua a seguranca da sociedade,
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demonstrando que quem pratica algum fato atentatério a norma ndo fica impune, muito pelo

contrario, atuando a pena como uma prevencao geral.

Nesse contexto, 0 inimigo seria, assim, uma “ndo pessoa”, sendo tratada de forma
diferenciada dos demais individuos. Mas o problema, como serd demonstrado, € que esse
tratamento punitivo acaba sendo direcionado a todos os individuos/adolescentes pertencentes
a sociedade, j& que ndo se consegue fazer uma concreta separacao entre inimigo e cidadé&o,
pois tudo caba dependendo de quem o Estado queira etiquetar, ou seja, depende da intencéo
de quem detém o poder.

Posteriormente, no decorrer do segundo capitulo, ver-se-4 qual a importancia e o0s
objetivos de um direito penal direcionado as criancas e adolescentes e como o Direito Penal
do inimigo é totalmente contrario ao que propde esse nosso Direito Penal atual, ferindo todos
0s preceitos existentes dentro do nosso sistema penal para a aplicacdo da pena/medida
protetiva, j& que, no fim das contas, o que acaba ocorrendo é uma selecdo de determinados
grupos de adolescentes onde deveria seria aplicado esse “direito de exce¢do”, havendo uma

afronta muito grande as garantias juridico-penais e direitos fundamentais desses individuos.

Ocorre que esses adolescentes em conflito com a lei acabam sendo tratados,
inclusive, como ndo pessoas,- como se isso fosse possivel, j& que a caracteristica de pessoa é
inata a todo ser humano- tendo suprimidas suas garantias, principalmente a dignidade humana
e também outros principios constitucionais obtidos ao longo da histdria, sobretudo ap6s a

Declaracdo Universal dos Direitos Humanos.

Entdo o que hoje se vislumbra é que todos os adolescentes apreendidos (que acabam
sendo tratados como inimigo, mesmo que ndo sejam) acabam sofrendo punicdes severas, ndo
havendo o respeito & sua integridade fisica e moral e muito menos sendo conferidas as
garantias processuais cabiveis a qualquer autor de um fato ilicito, como ampla defesa e
contraditorio e, principalmente, o respeito a sua condicdo peculiar de sujeito em

desenvolvimento,

Por fim, se acabara entendendo, assim como Zaffaroni, que a teoria de Jakobs nédo
encontra espago dentro de nosso Estado Democratico de Direito, sendo um verdadeiro

retrocesso penal.
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2 GUINTHER JAKOBS E O DIREITO PENAL DO INIMIGO

2.1 Teoria de Jakobs e suas bases filosoficas

A partir de anélise historica e dos discursos desenvolvidos ao longo do tempo no
Direito penal, ao se analisar o que hoje se considera Direito Penal do Inimigo, pode-se
vislumbrar que a teoria criada pelo professor da Universidade de Bonn, Glinther Jakobs,
apresentada sob esse titulo pela primeira vez em uma jornada de professores de direito penal
realizada em Frankfurt, em 1985, acabou por buscar legitimar -mesmo que no principio o que

fazia era criticar esse modelo- o tratamento diferenciado dado aos inimigos do poder atual.

E importante para melhor entendimento dessa teoria, compreender que Jakobs possui
como base para sua criacdo e defesa, as concepgdes de renomados filésofos como Hobbes,
Kant, Rousseau e Fichte sobre quem seria o inimigo e como deveria ser o tratamento
concedido a este. Segundo Hobbes, o cidaddo, ao delinquir, ndo possui o poder de eliminar
sua condicdo de cidaddo, mas ao cometer algum delito considerado de alta traigéo, a situacao
se modifica, pois o delinquente passa a ndo aceitar mais o dever de se submeter ao poder do
soberano, retornando assim ao estado de natureza, onde ndo sera punido como sudito, mas sim

como inimigo.* Essa conclusdo pode ser aferida do seguinte trecho da obra prima de Hobbes>:

[...] ndo podem ser chamados penas os danos infligidos a quem é considerado
inimigo, uma vez que este nunca esteve sujeito a lei e, portanto, ndo poderia té-la
transgredido, ou, tendo permanecido sujeito a ela e declarado ndo querer mais estar,
nega a si mesmo, por conseguinte, a possibilidade de transgredi-la, e todos os danos
que vier a sofrer devem ser visto como atos de hostilidade. Numa situagdo de
hostilidade declarada, é legitimo infligir qualquer espécie de dano. Deduzimos dai
que, se um sudito, por atos ou palavras, negar, deliberadamente, a autoridade do
representante do Estado (seja qual for a penalidade prevista para a traicdo), este
pode, legalmente, fazé-lo sofrer o dano que bem entender. Negando a sujei¢do, o
sudito negou as penas previstas pela lei, devendo, portanto, ser penalizado
como inimigo do Estado, isto é, de acordo com a vontade do representante. As
penas ndo sdo estabelecidas pela lei para os inimigos, mas para os suditos; se
alguém passa a se considerar inimigo, da mesma forma como se tornou sudito
por seus proprios atos, ao rebelar-se nega o poder soberano. (grifo nosso).

* JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do Inimigo: nogdes e criticas.2.ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007. p. 27.

® HOBBES, Thomas. Leviat, ou, Matéria, forma e poder de um Estado eclesiastico e civil. S&o Paulo:
Martin Claret, 2009.p. 220.
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Hobbes ainda compreende que

[...] ndo constitui nenhum desrespeito & lei natural infligir qualquer dano a um
inocente que ndo seja sudito, se for para beneficio do Estado, e isso se d& sem
violacdo de nenhum pacto anterior, pois 0s homens que ndo sao suditos séo inimigos
ou deixaram de ser suditos em consequéncia de algum pacto anterior. Assim, é
legitimo fazer guerra contra os inimigos que possam vir a causar dano ao
Estado, em razdo do direito natural original; nessa situacdo, a espada ndo
discrimina, nem o vencedor faz distincdo entre o elemento culpado e o inocente,
como acontecia nos tempos antigos, nem tem outra consideracdo de graca, a ndo ser
a que conduz ao bem do préprio povo. Com base nesse fundamento, no caso dos
stditos que deliberadamente negam autoridade ao Estado, a vinganca se estende,
legitimamente, ndo apenas aos pais, mas também a terceira e quarta geragdes ainda
ndo existentes, que consequentemente sdo inocentes do ato pelo qual serdo punidas.
A natureza dessa ofensa consiste na renuncia & subordinacdo, que é um
regresso a condi¢do de guerra conhecida vulgarmente por rebelido. Os que
praticam essa ofensa nédo sofrem penalidades como suditos, mas como inimigos,
pois a rebelido nada mais é que uma guerra renovada.®(grifo nosso).

Junto a isso, Zaffaroni nos coloca que “Para Hobbes, por mais grave que seja um
delito, seu autor ndo é um inimigo; porém quem resiste ao soberano é inimigo, porque se torna
estranho ou estrangeiro ao sair do contrato com seu proprio ato de resisténcia.”’ E 0 autor

ainda entende que

Hobbes ndo admite a resisténcia ao soberano, porque isso importaria em reintroduzir
0 bellumomnium contra omnes (a guerra de todos contra todos) e, precisamente por
isso, quem resiste ao poder do soberano ndo é apenado, mas sim submetido a
contengdo forgada, porque ndo se trata de um delinquente, mas antes de um inimigo
que, com sua resisténcia, reintroduz a guerra.®

Quanto a Kant, este entende que quem decide ndo viver junto a um estado comum,
organizado (estado estatal), acaba vivendo em estado de natureza (estado ficticio), e dessa
forma, tem o dever de se afastar, ou seja, de se retirar do convivio com os demais, e neste

caso, ndo recebera tratamento como pessoa, mas sim como inimigo.®

Fichte compartilha o entendimento de que “quem abandona o contrato cidadao em
um ponto em que no contrato se contava com sua prudéncia, seja de modo voluntario ou por
imprevisdo, em sentido estrito, perde todos os seus direitos como cidaddo e como ser humano,

e passa a um estado de auséncia completa de direitos.”'° Para esse estudioso, como aquele que

® HOBBES, Thomas. Leviatd, ou, Matéria, forma e poder de um Estado eclesiastico e civil. Sdo Paulo:
Martin Claret, 2009.p. 223.

7 ZAFFARONI, Eugénio Radl. O inimigo no Direito Penal.2.ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007.p. 125.

8 ZAFFARONI, Eugénio Radl. O inimigo no Direito Penal.2.ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007. p. 125.

° JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio, apud KANT. Direito Penal do Inimigo: nocdes e criticas.2.ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 26.

10 JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do Inimigo: nogdes e criticas.2.ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007. p. 26.
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pratica o delito ndo possui personalidade, sua execugdo (do criminoso) ndo possui carater de

pena, mas apenas serve como instrumento de seguranca.™*

A posicdo de Rousseau, assim como a de Fichte, é bastante radical, compreendendo
que qualquer pessoa que pratique algum ato contra o direito social (advindo do contrato
social), deixa de pertencer ao Estado e, dessa forma, é colocado em posi¢do de guerra com
este. Entdo sempre que um dos contratantes atuar de forma diversa da estabelecida, ou seja,
sempre que acabar prejudicando o pacto social, acabara sendo tratado como inimigo do

Estado. Assim,

A pena de morte que se impde aos criminosos quase se pode igualmente considerar:
para ndo sermos vitimas de um assassino, toleramos padecer a morte, quando réus de
tal crime. Longe de dispor da prépria vida nesse tratado, nés cuidamos somente de a
segurar, e ndo creio que algum dos contratantes premedite nesse tempo ir & forca;
quanto mais todo malfeitor insulta o direito social, torna-se por seus crimes
rebelde e traidor da Patria, de que cessa de ser membro por violar suas leis e &
qual até faz guerra; a conservacéo do Estado ndo € compativel entdo com a sua,
deve um dos dois morrer, e é mais como inimigo que se condena a morte que
como cidadao.*(grifo nosso).

Também € o que nos traz Kai Ambos, ao dizer que

Na concepgdo de Rousseau — que se fundamenta igualmente no contrato social —, o
homem que vive na comunidade politica tem deveres como sudito e direitos como
cidaddo. Converte-se em inimigo aquele que s6 persegue sua propria ambicdo de
poder e posse, menosprezando, com isso, as hormas sociais e, desta forma, o bem-
estar dos demais. A ruptura do contrato social equivale a renincia as qualidades
relativas a pessoa moral e representa uma traicdo a patria: “A medida que infringe
suas leis, deixa de ser um membro desta e lhe faz guerra. [...] Ao culpavel se lhe
deixa morrer mais por inimigo do que por cidaddo”.®

Assim Jakobs, seguindo raciocinio de Kant, entende que “um individuo que ndo
admite ser obrigado a entrar em um estado de cidadania ndo pode participar dos beneficios do
conceito de pessoa.”** Este, entdo, viveria no ficticio estado de natureza, onde n&o haveriam
normas, € aquele que “ganha a guerra determina o que ¢ norma, € quem perde ha de submeter-

5515

se a esta determinagdo.””” Quanto a essa submissdo, Hobbes coloca que “[...] até mesmo os

que tiverem discordado devem aceitar o soberano escolhido pelo voto da maioria, juntamente

1 JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do Inimigo: nogdes e criticas.2.ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007. p. 26.

12 ROUSSEAU. Jean-Jacques. Do Contrato Social. Sdo Paulo: Martin Claret, 2006.p. 46.

13 AMBOS, Kai. Direito Penal do Inimigo. Disponivel em:
<http://www.panoptica.org/novfev08v2/A2_VO0_N11_Al.pdf>. Acesso em: 20 de maio, 2011.

14 JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do Inimigo: nogdes e criticas.2.ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007. p. 36.

5 JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do Inimigo: nogdes e criticas.2.ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007. p. 36.


http://www.panoptica.org/novfev08v2/A2_V0_N11_A1.pdf
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com a maioria, isto é, devem aceitar e reconhecer todos os atos que ele venha a praticar, ou

. : . 16
entdo serem justamente destruidos pelos restantes.”

A partir da breve andlise do que os filésofos previamente mencionados
compreendem sobre a figura do inimigo, pode-se notar que Jakobs segue principalmente a
linha de raciocinio de Hobbes e Kant, afirmando que estes “conhecem um Direito Penal do
cidaddo- contra pessoas que nao delinquem de modo persistente por principio- e um Direito

penal do inimigo contra quem se desvia por principio.”17

2.2 Compreenséo de Jakobs acerca do cidad&o e do inimigo

Conforme analisado previamente, para Jakobs, que trouxe para os dias de hoje o
debate sobre quem seria o inimigo e o que fazer para conté-lo, existe na verdade dois pdlos a
serem levados em consideragdo dentro do mesmo Direito™® Penal: Direito Penal do Cidad&o e
Direito Penal do Inimigo. E para o autor, “Os correspondentes tipos ideais praticamente nunca
aparecerdo em uma configuragdo pura.”19 Apesar disso, “Ambos os tipos podem ser

legitimos”.20

E importante distinguir esses dois “p6los” para compreender que o cidaddo, mesmo
cometendo um crime®!, continua sendo tratado como pessoa, pois apenas infringiu uma norma
e se acredita que é capaz de responder por isso e voltar a conviver normalmente na sociedade.

Por isso, segundo Jakobs,

[...] um ordenamento juridico deve manter dentro do direito também o criminoso, e
isso por uma dupla razdo: por um lado, o delinquente tem direito a voltar a ajustar-se
com a sociedade, e para isso deve manter seu status de pessoa, de cidaddo, em todo

* HOBBES, Thomas. Leviatd, ou, Matéria, forma e poder de um Estado eclesiastico e civil. Sdo Paulo:
Martin Claret, 2009. p. 129.

7 JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do Inimigo: nogdes e criticas.2.ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007. p. 29.

18 Apenas para melhor compreensdo do tema, para Jakobs Direito seria 0 vinculo que liga pessoas portadoras
tanto de direitos, como deveres. 1sso seria diferente da relagdo existente com o inimigo, ja que essa relagdo seria
firmada pela coacéo.

9 JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do Inimigo: nogdes e criticas.2.ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007. p. 49.

20 JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do Inimigo: nogdes e criticas.2.ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007. p. 49.

?1Jakobs compreende o crime a partir da visdo de Hegel, como negagéo da validade da norma.
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caso: sua situagdo dentro do Direito. Por outro, o delinquente tem o dever de
proceder a reparacdo e também os deveres tem como pressuposto a existéncia de
personalidade, dito de outro modo, o delinquente ndo pode despedir-se
arbitrariamente da sociedade através de seu ato.”

Como afirma Jakobs, o Estado acaba enxergando naquele que pratica algum delito
“normal”- e nesse contexto o normal seria algum ato que ndo atentasse diretamente o Estado
instituicdo- “ndo um inimigo que ha de ser destruido, mas um cidaddo, uma pessoa que,
mediante sua conduta, tem danificado a vigéncia da norma e que, por isso, &€ chamado- de

modo coativo, mas como cidadao (e ndo como inimigo)- a equilibrar o dano, na vigéncia da

norma.”?

J& a situacdo do inimigo € outra, pois este pratica um delito por principios, ou seja,
mesmo sendo punido com a pena, ndo seré capaz de voltar ao seio social. Assim, a Unica saida

seria sua neutraliza¢do. Conforme Kai Ambos, o inimigo seria o

[...] “desviante” em sua propria sociedade. Inimigo € aquele que ndo quer vincular a
uma comunidade sua existéncia como individuo e ndo quer integrar-se a esta; é
aquele que ndo quer ou ndo pode acatar os valores sociais fundamentais dominantes.
A classica guerra entre Estados se converte em uma “guerra interna” entre seres
humanos ou grupos de seres humanos soltos que, assemelhando-se aos animais no
estado de natureza ou em qualquer caso desvinculados dos valores dominantes,
colocam em perigo o ser da sociedade, a convivéncia pacifica.?

E bem isso que Jakobs entende ao tratar, por exemplo, do terrorista, conceituando-o

como “quem rechaca, por principio, a legitimidade do ordenamento juridico, e por isso

. 25
persegue a destruicdo dessa ordem.”

Junto a isso, Jakobs adverte que

[...] quem néo quer privar o Direito penal do cidaddo de suas qualidades vinculadas a
nogdo de Estado de Direito- controle das paixdes; reacdo exclusivamente frente a
atos exteriorizados, ndo frente a meros atos preparatorios; a respeito da
personalidade do delinquente no processo penal, etc.- deveria chamar de outra forma
aquilo que tem que ser feito contra os terroristas, se ndo se quer sucumbir, isto é,
deveria chamar Direito penal do inimigo, guerra contida.?

Destarte, conforme Kai Ambos, “O destinatario das denominadas regras do direito

penal do inimigo — que se caracterizam por uma antecipacao da intervencdo juridico-penal,

?2 JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do Inimigo: nogdes e criticas.2.ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007. p. 26-27.

3 JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do Inimigo: nogdes e criticas.2.ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007. p. 33.

24 AMBOS, Kai. Direito Penal do Inimigo. Disponivel em:
<http://www.panoptica.org/novfev08v2/A2_V0_N11_Al.pdf>. Acesso em: 20 de maio, 2011.

% JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do Inimigo: nogdes e criticas.2.ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007. p. 36.

2% JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do Inimigo: nogdes e criticas.2.ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007. p. 37.


http://www.panoptica.org/novfev08v2/A2_V0_N11_A1.pdf
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uma legislacdo de luta no lugar de uma legislacdo penal e pela supressdo de garantias

processuais— se converte em um inimigo que ndo goza do status de cidaddo.”?’

O mesmo autor segue falando que

A linha divisoria entre perigo real e 0 meramente afirmado desaparece, a percep¢ao
do perigo se determina conforme o direito penal do inimigo, atraindo assim o perigo,
sem que o discurso do direito penal do inimigo encontre apoio algum na realidade. A
guerra preventiva, de qualquer forma, parece converter-se em indispensavel como
reacdo a essa realidade ficticia. As liberdades dos cidaddos — que o direito penal do
inimigo pretende garantir — também se veem afetadas por isso; deste modo, estas,
em vez de resultarem (apenas) protegidas, se veem debilitadas.?

Analisando entdo as concepcOes de Jakobs, pode-se ver que, quanto ao cidad&o, para
que o Estado reaja, primeiro sua acdo deve ser praticada, ou seja, exteriorizada, enquanto que
em relacdo ao inimigo, a reacdo estatal acontece preventivamente, antes mesmo de ser tomada
qualquer conduta pelo “inimigo”, pelo simples fato de uma possivel pratica de dano futuro, ou

seja, pelo seu alto grau de periculosidade.

Conforme Kai Ambos, baseado na concepcdo de Schiinemann, o Direito Penal do
Inimigo “Trata-Sse principalmente de uma defesa frente a perigos, isto &, de um direito
preventivo, também policial, como da ordem — e ndo de um direito penal repressivo; em sua
forma extrema (em particular na aplicagdo contra “terroristas”) ndo se trata nem sequer de

direito, sendo de pura forga (militar ou policial).”29

Dessa forma, Jakobs apresenta o conceito de que “O Direito penal do cidadado é o
Direito de todos, o Direito penal do inimigo € daqueles que o constituem contra o inimigo:
frente ao inimigo, é s6 coagdo fisica, até chegar a guerra”.*® Segue afirmando que “O
Direito penal do cidaddao mantém a vigéncia da norma, o Direito penal do inimigo (em

sentido amplo: incluindo o direito das medidas de seguranca) combate perigos [...] ">

Pode-se ainda compreender, conforme a interpretagio de Cirino sobre os “p6los”
apresentados por Jakobs, que “a pena para o cidad&o seria uma reacdo contra-fatica dotada do

significado simbdlico de afirmacgdo da validade da norma, como contradi¢do ao fato passado

2 AMBOS, Kai. Direito Penal do Inimigo. Disponivel em:
<http://www.panoptica.org/novfev08v2/A2_V0_N11_Al.pdf>. Acesso em: 20 de maio, 2011.
28 AMBOS, Kai. Direito Penal do Inimigo. Disponivel em:
<http://www.panoptica.org/novfev08v2/A2_ V0O N11_Al.pdf>. Acesso em: 20 de maio, 2011.
2 AMBOS, Kai. Direito Penal do Inimigo. Disponivel em:

<http://www.panoptica.org/novfev08v2/A2_VO0_N11_Al.pdf>. Acesso em: 20 de maio, 2011.

%0 JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do Inimigo: nogdes e criticas.2.ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007. p. 30.

31 JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do Inimigo: nogdes e criticas.2.ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007. p. 30.


http://www.panoptica.org/novfev08v2/A2_V0_N11_A1.pdf
http://www.panoptica.org/novfev08v2/A2_V0_N11_A1.pdf
http://www.panoptica.org/novfev08v2/A2_V0_N11_A1.pdf
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do crime, cuja natureza de negacéo da validade da norma a pena pretende reprimir [...].”* J&
“a pena para o inimigo seria uma medida de for¢a dotada do efeito fisico de custodia de

seguranca, como obstaculo antecipado ao fato futuro do crime, cuja natureza de negacao da
validade da norma a pena pretende prevenir [...].”%

De fato, Jakobs nos traz que a coacdo, no caso do inimigo, “[...] ndo s6 contempla
retrospectivamente o fato passado que deve ser submetido a juizo, mas também se dirige- e,

sobretudo - para frente, ao futuro, no qual uma “tendéncia a [cometer] fatos delitivos de

consideravel “gravidade” poderia ter efeitos “perigosos” para a generalidade [...]”.34

Dessa forma, ainda segundo Cirino, o conceito de Jakobs para inimigo “designaria

uma realidade ontoldgica do ser social, identificAvel por diagnésticos de personalidade e

objeto de progndsticos de criminalidade futura [...].”%*

Buscando, ainda, uma melhor conceituagédo para o que seria o inimigo de Jakobs, Kai

Ambos apresenta o conceito de Polaino-Orts, onde

“Inimigo é quem, inclusive mantendo intactas suas capacidades intelectiva e
volitiva, e dispondo de todas as possibilidades de adequar seu comportamento a
norma, decide motu préprio auto excluir-se do sistema, rechacando as normas
dirigidas a pessoas razodveis e competentes, e despersonalizando a si mesmo
mediante a manifestacdo exterior de uma ameaca em forma de inseguranca
cognitiva, que — precisamente por colocar em perigo os pilares da estrutura social e o
desenvolvimento integral do resto dos cidaddos («pessoas em direito») — tem de ser
combatida pelo ordenamento juridico de forma especialmente drastica, com uma
reacdo garantidora mais eficaz. Esta reagdo se circunscreve a garantir e restabelecer
0 minimo respeito para a convivéncia social: 0 comportamento como pessoa no
direito, o respeito as demais pessoas e — em consequéncia — a garantia da seguranga
cognitiva dos cidaddos na norma.”*

Compreende-se que, ao falar em cidad&os, Jakobs os procura definir como sendo
aquelas pessoas que cometem delitos por impulso, ou de forma até reiterada, mas que
sozinhos ndo trazem nenhuma consequéncia para o0 Estado em si, ou seja, ndo é este a vitima
do delito. Assim, seriam 0s casos daqueles que praticam furto, roubo, etc., ou seja, atingem de

um modo geral interesses apenas particulares, pois ndo chegam a trazer consequéncias

%2 SANTOS, Juarez Cirino dos. O direito penal do inimigo — ou o discurso do direito penal desigual.
Disponivel em: <http://www.cirino.com.br/artigos/jcs/Direito%20penal%20do%20inimigo.pdf>. Acesso em: 15
de maio, 2011.

% SANTOS, Juarez Cirino dos. O direito penal do inimigo — ou o discurso do direito penal desigual.
Disponivel em: <http://www.cirino.com.br/artigos/jcs/Direito%20penal%20do%20inimigo.pdf>. Acesso em: 15
de maio, 2011.

% JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do Inimigo: nogdes e criticas.2.ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007. p. 23.

% SANTOS, Juarez Cirino dos. O direito penal do inimigo — ou o discurso do direito penal desigual.
Disponivel em: <http://www.cirino.com.br/artigos/jcs/Direito%20penal%20do%20inimigo.pdf>. Acesso em: 15
de maio, 2011.

% AMBOS, Kai. Direito Penal do Inimigo. Disponivel em: <http://www.panoptica.org/novfev08
Vv2/A2_V0_N11_Al.pdf>. Acesso em: 20 de maio, 2011.
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incisivas ao Estado. Jakobs traz como exemplo o caso de um sobrinho que mata o tio para
receber a heranca®. Neste caso, Cirino analisa que, de acordo com Jakobs,

[...] matar o tio para antecipar a heranca constituiria leséo transitoria da validade da
norma e indicaria autor capaz de orientacdo normativa, no sentido de pessoa
calculavel conforme o principio do prazer,cuja intrinseca fidelidade ao direito
justificaria as expectativas normativas da comunidade, com aplicagdo posterior de
pena como contradicdo contra um fato passado e, portanto, com fungdo de
reafirmacéo da validade da norma, segundo a teoria da prevencéo geral positiva.®

Mas quando Jakobs vai buscar exemplificar o que seriam 0s inimigos, este se
direciona aos criminosos organizados®®, terroristas, criminosos sexuais, sonegadores de
impostos; ou seja, aquelas pessoas que acabam vitimizando o proprio Estado, atentando de

forma mais decisiva contra o ordenamento juridico patrio.

Assim, os inimigos seriam os vislumbrados nas hipéteses as quais Jakobs se referia
ao comentar que “[...] naqueles casos nos quais a expectativa de um comportamento pessoal é
defraudada de maneira duradoura, diminui a disposicdo em tratar o delinquente como

pessoa®.”*! Entdo, quanto a esses criminosos, Jakobs entende que “[..] se tem afastado,

% JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do Inimigo: nogdes e criticas.2.ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007. p. 32.

% SANTOS, Juarez Cirino dos. O direito penal do inimigo — ou o discurso do direito penal desigual.
Disponivel em: <http://www.cirino.com.br/artigos/jcs/Direito%20penal%20do%20inimigo.pdf>. Acesso em: 15
de maio, 2011.

% Segundo Alexandre Rocha Almeida de Moraes, citando colocacio de GOMES E CERVINI, baseados no
entendimento de SILVA FRANCO, “[...] o crime organizado possui uma textura diversa: tem carater
transacional na medida em que ndo respeita as fronteiras de cada pais e apresenta caracteristicas assemelhadas
em vérias nac¢des; detém um imenso poder com base numa estratégia global e numa estrutura organizativa que
Ihe permite aproveitar as fraquezas estruturais do sistema penal; provoca danosidade social de alto vulto; tem
grande forca de expansdo compreendendo uma gama de condutas infracionais sem vitimas ou com vitimas
difusas; dispde de meios instrumentais de moderna tecnologia; apresenta um intrincado esquema de conexdes
com outros delinguenciais e uma rede subterranea de ligagdes com quadros oficiais da vida social, econémica e
politica da comunidade; origina atos de extrema violéncia; exibe um poder de corrupcdo de dificil visibilidade;
urde mil disfarces e simulacfes e, em resumo, € capaz de inerciar ou fragilizar os Poderes do proprio Estado.”
(MORAES, Alexandre Rocha Almeida de. A Terceira Velocidade do Direito Penal: o ‘Direito Penal do
Inimigo’. Sdo Paulo, 2006. Dissertacdo (Mestrado em Direito Penal), Pontificia Universidade Catélica de Séo
Paulo. Disponivel em: <http://www.dominiopublico.gov.br/download/texto/cp00 8973.pdf>. Acesso em: 25 de
maio, 2011.). Para melhor compreensédo, ainda se pode apresentar a conceituagdo dada por Hassemer, onde o
crime organizado “[...] ¢ um fendmeno cambiante; ela segue mais ou menos as tendéncias dos mercados
nacionais e internacionais e torna-se portanto dificil de ser isolada; compreende uma gama de infragdes penais
sem vitimas imediatas ou com vitimas difusas (ex. trafico de drogas, corrupcéo) e portanto ndo é levada ao
conhecimento da autoridade pelo particular; intimida as vitimas, quando elas existem, a ndo levarem o fato ao
conhecimento da autoridade e a ndo fazerem declaragcdes (ex. extorsdo de “pedagios” ou “seguros” por
organizacOes criminosas); possui tradicionais solos férteis em bases nacionais e, em outras latitudes, ndo viceja
ou produz resultados diversos (ex. Mafia em outros paises que ndo o seu berco); dispde de multiplos meios de
disfarce e simula¢do.” (HASSEMER, Winfried. Direito Penal: fundamentos, estrutura, politica. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris, 2008. p. 270.).

0 Importante entender a concepgio de Jakobs sobre o que se considera “pessoa”. Citando Jakobs, Alexandre
Rocha Almeida de Moraes informa que “Pessoa é algo distinto de um ser humano, um individuo humano; este é
o resultado de processos naturais, aquela um produto social (do contrario nunca poderia ter havido escravos, e
ndo poderiam existir pessoas juridicas)”; ou seja, “somente pode ser pessoa juridico-penal ativa, é dizer, autor ou
participe de um delito, quem dispde da competéncia de julgar de modo vinculante a estrutura do social,
precisamente, o Direito. Se trata, como resulta evidente, do conceito juridico-penal de culpabilidade.”
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provavelmente, de maneira duradoura, ao menos de modo decidido, do Direito, isto é, que ndo

. . .. ;e y e 42
proporciona a garantia cognitiva minima necessaria a um tratamento como pessoa.”

Neste caso, conforme interpretacdo de Cirino, fatos do inimigo como

[...] criminalidade econdmica, organizada ou sexual e, em especial, acbes de
terrorismo politico constituiriam lesdes duradouras da validade da norma e
indicariam autor incapaz de orientagdo normativa, no sentido de individuo
insuscetivel de calculo conforme o principio do prazer, cuja intrinseca infidelidade
juridica excluiria as expectativas normativas da comunidade, com aplicacdo
antecipada de pena como seguranca para impedir fatos futuros, com funcéo de
neutralizacdo da periculosidade doautor, segundo a teoria das medidas de
seguranca.”®

Assim, para Jakobs, “Quem ndo presta uma seguranga cognitiva suficiente de um
comportamento pessoal, ndo s6 ndo pode esperar ser tratado como pessoa, mas o0 Estado ndo
deve tratad-lo, como pessoa, ja que do contrario, vulneraria o direito a seguranca das demais
pessoas.** Assim, pode-se ver que o inimigo seria uma “ndo-pessoa”, caracterizando-Se COMO

um mero objeto capaz de produzir perigo.

Conforme Guilherme Rodrigues Abrio, de acordo com D’AVILA,

O Direito Penal do Inimigo, ao desvincular-se de qualquer contetdo ontoldgico de
pessoa, retira da esfera juridica uma parcela do poder punitivo e, a critério do
soberano, multiplica o “homo sacer”. Trata-se ndo de propor um agravamento das
sangdes punitivas do Estado aqueles que representem um perigo excepcional a
comunidade como um todo, mas sim de exclui-los do ordenamento juridico,
tornando-os “mataveis” pela guerra pura e simples.*

Ainda, Alexandre Rocha Almeida de Moraes, utilizando-se de citacdo de Jakobs,
demonstra que este entende que

[...] além da certeza de que ninguém tem o direito de matar, deve existir também a
de que com um alto grau de probabilidade ninguém v& matar. Agora, ndo somente a
norma precisa de um fundamento cognitivo, mas também a pessoa. Aquele que
pretende ser tratado como pessoa deve oferecer em troca certa garantia
cognitiva de que vai se comportar como pessoa. Sem essa garantia, ou quando
ela for negada expressamente, o Direito Penal deixa de ser uma reacdo da

(MORAES, Alexandre Rocha Almeida de. A Terceira Velocidade do Direito Penal: o ‘Direito Penal do
Inimigo’. S&o Paulo, 2006. Dissertagdo (Mestrado em Direito Penal), Pontificia Universidade Catodlica de Sao
Paulo. Disponivel em: <http://www.dominiopublico.gov. br/download/texto/cp008973.pdf>. Acesso em: 25 de
maio, 2011.).

"1 JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do Inimigo: nogdes e criticas.2.ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007. p. 34.

2 JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do Inimigo: nogdes e criticas.2.ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007. p. 35.

* SANTOS, Juarez Cirino dos. O direito penal do inimigo — ou o discurso do direito penal desigual.
Disponivel em: <http://www.cirino.com.br/artigos/jcs/Direito%20penal%20do%20inimigo.pdf>. Acesso em: 15
de maio, 2011.

* JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do Inimigo: nogdes e criticas.2.ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007. p. 42.

* ABRAO, Guilherme Rodrigues. Breves reflexdes sobre o direito penal do inimigo. In: Ambito Juridico,
Rio Grande, n. 73, 01/02/2010. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=7116>. Acesso em: 22 de maio, 2011.
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sociedade diante da conduta de um de seus membros e passa a ser uma reagao
contra um adversério.*(grifo nosso).

Mas, buscando desconstruir esse entendimento de Jakobs, Kai Ambos advoga que,

Se a pena tem que confirmar a identidade da cultura dominante — sem ter em conta a
realidade multicultural das modernas sociedades industriais que, certamente, exclui
uma base cultural homogénea para o Direito Penal —, entdo o emigrante que
permanece em seu proprio meio cultural ndo pode oferecer a seguranga cognitiva
necesséria para estar seguro de sua fidelidade ao direito.*’

De acordo com Guilherme Rodrigues Abrao, “O direito penal do inimigo, portanto,
rompe com a ideia de uma sociedade aberta, livre, plural, democratica, multicultural e

2548

respeitadora das diferencas.”"”(grifo nosso).

Assim, conforme Moysés da Fontoura Pinto Neto, “Ao estabelecer uma constante
tensdo entre “cidadao” e “inimigo”, JAKOBS pretende estabelecer, no interior de um
ordenamento juridico constitucional, uma fissura que provocaria um tratamento de suspensao

do direito quando se estaria diante do Inimigo.”*

Por isso, de acordo com 0 mesmo autor,

Ao propor um conceito normativo de pessoa, que perde seu sentido concreto e passa
a funcionar apenas como elemento de um sistema, JAKOBS esvazia 0 texto
constitucional, criando um “intervalo” onde o Direito Penal do Inimigo é construido.
Se adotado, esse “ordenamento” diferenciado constituiria, na realidade, a propria
excecdo mergulhada no coragdo da normalidade.*

Outra importante contribuicdo para a melhor compreenséo do conceito de inimigo foi
trazida por Carl Schmitt, doutrinador que, - apesar de expor seu entendimento antes de
Jakobs, ja que é um autor do inicio do século XX, - consegue definir de forma clara e sucinta
0 que seria o inimigo. Informa-nos Kai Ambos que, de acordo com esse pensador, “Todo
antagonismo ou oposicdo religiosa, moral, econémica, étnica ou de qualquer classe se

transforma em oposicdo politica quando ganha forca suficiente para agrupar de um modo

** MORAES, Alexandre Rocha Almeida de. A Terceira Velocidade do Direito Penal: o ‘Direito Penal do
Inimigo’. S&o Paulo, 2006. Dissertagdo (Mestrado em Direito Penal), Pontificia Universidade Catodlica de Sao
Paulo. Disponivel em: <http://www.dominiopublico.gov.br/download/texto/cp008973.pdf>. Acesso em: 25 de
maio, 2011.

4 AMBOS, Kai. Direito Penal do Inimigo. Disponivel em:
<http://www.panoptica.org/novfev08v2/A2_VO N11 Al.pdf>. Acesso em: 20 de maio, 2011.

*® ABRAO, Guilherme Rodrigues. Breves reflexdes sobre o direito penal do inimigo. In: Ambito Juridico,
Rio Grande, n. 73, 01/02/2010. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=7116>. Acesso em: 22 de maio, 2011.
* NETO, Moysés da Fontoura Pinto. A emergéncia no coragdo da normalidade:sobre o conceito de inimigo
construido nas fendas do Estado de Direito. In: Revista de Estudos Criminais. n. 29, Sapucaia do Sul: Notadez,
2008. p. 159.

%0 NETO, Moysés da Fontoura Pinto. A emergéncia no coracdo da normalidade:sobre o conceito de inimigo
construido nas fendas do Estado de Direito. In: Revista de Estudos Criminais. n. 29, Sapucaia do Sul: Notadez,
2008. p. 162.
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efetivo os homens em amigos ou inimigos”.>! Portanto, de acordo com Kai Ambos, para
SCHMITT “Quem deva ser considerado no caso concreto como um inimigo, vird
determinado, a0 menos em situagdes criticas, pelo Estado; isto é, por quem detenha o poder

fatico de decisdo no Estado: o soberano.”?

Para Kai Ambos, “Em inimeras ocasides se cria 0 inimigo — no verdadeiro sentido
de «derivado do conceito» — que ha que eliminar mediante sua denomina¢do como tal- no

sentido exato do labelling approach.”?

Guilherme Rodrigues Abréo aludindo a SAAVEDRA coloca que nestes casos o “[...]
Estado passa a ter o direito de definir quem séo seres humanos dignos de protecéo estatal e
quais sdo 0s seres ndo-humanos que poderdo ser tratados como coisas, que poderdo ser

reificados e, portanto, instrumentalizados para fins politicos de protecdo da seguranca e da

54
ordem”.

Diante dos conceitos até agora apresentados, o que se pode observar, segundo
Guilherme Rodrigues Abrao, é que

[...] ha uma dicotomia enorme entre o direito penal do inimigo e o direito penal do
cidaddo. Para uns a indiferenca, o preconceito, o rétulo de inimigo e de constante
ameaca, perigo a tudo e a todos que leva a flexibilizacdo absoluta de direitos e
garantias fundamentais. Para outros, cidaddos de bem, respeitadores da ordem
juridica, portanto, pessoas, seres devidamente considerados humanos, o respeito aos
direitos e garantias fundamentais dentro de um Estado Democratico e Constitucional
de Direito.”

Entdo, conforme Luiz Flavio Gomes, pode-se resumir as caracteristicas do inimigo

da seguinte forma:

(a) o inimigo ndo pode ser punido com pena, sim, com medida de seguranca; (b) ndo
deve ser punido de acordo com sua culpabilidade, sendo consoante sua
periculosidade; (c) as medidas contra o inimigo ndo olham prioritariamente o
passado (o que ele fez), sim, o futuro (o que ele representa de perigo futuro); (d) ndo
é um Direito Penal retrospectivo, sim, prospectivo; (€) o inimigo ndo é um sujeito de
direito, sim, objeto de coacdo; (f) o cidaddo, mesmo depois de delinquir, continua

5 AMBOS, Kai. Direito Penal do Inimigo. Disponivel em:
<http://www.panoptica.org/novfev08v2/A2_V0_N11_Al.pdf>. Acesso em: 20 de maio, 2011.
%2 AMBOS, Kai. Direito Penal do Inimigo. Disponivel em:

<http://www.panoptica.org/novfev08v2/A2_VO N11 Al.pdf>. Acesso em: 20 de maio, 2011.

> Teoria criada nos anos 60 nos Estados Unidos e que tem como tese central o entendimento de que “[...] a
criminalidade ndo ¢ a qualidade de uma determinada conduta, mas o resultado de um processo através do qual se
atribui dita qualidade, quer dizer, de um processo de estigmatizagdo.”(CONDE, Francisco Mufioz; HASSEMER,
Winfried. Introducéo a Criminologia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 111.)

* ABRAO, Guilherme Rodrigues. Breves reflexdes sobre o direito penal do inimigo. In: Ambito Juridico,
Rio Grande, n. 73, 01/02/2010. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=7116>. Acesso em: 22 de maio, 2011.
> ABRAO, Guilherme Rodrigues. Breves reflexdes sobre o direito penal do inimigo. In: Ambito Juridico,
Rio Grande, n. 73, 01/02/2010. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=7116>. Acesso em: 22 de maio, 2011.
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com o status de pessoa; ja o inimigo perde esse status (importante sé sua
periculosidade); (g) o Direito Penal do cidaddo mantém a vigéncia da norma; o
Direito Penal do inimigo combate preponderantemente perigos; (h) o Direito Penal
do inimigo deve adiantar o ambito de protecdo da norma (antecipacdo da tutela
penal), para alcancar os atos preparatorios; (i) mesmo que a pena seja intensa (e
desproporcional), ainda assim, justifica-se a antecipacdo da protecdo penal; (j)
quanto ao cidaddo (autor de um homicidio ocasional), espera-se que ele exteriorize
um fato para que incida a reacdo (que vem confirmar a vigéncia da norma); em
relacdo ao inimigo (terrorista, por exemplo), deve ser interceptado prontamente, no
estagio prévio, em razéo de sua periculosidade.

Além de mostrar o inimigo dentro do Direito penal material, Jakobs procura
demonstrar que ha uma diferenciacdo de tratamento quanto ao inimigo também no que tange
ao Direito penal processual, elucidando isso com o caso da prisdo preventiva, coacdo aplicada
“[...] contra quem com seus instintos e medos pde em perigo a tramitacdo ordenada do

processo, isso &, se conduz, nessa medida, como inimigo.”>’ Ou seja, essa coacdo néo se

258 _

aplicaria ao delinquente cidaddo- “pessoa em Direito”"-, j& que este ndo visaria danificar ou

destruir provas, nem mesmo se evadir da regido para evitar ser encarcerado, no caso de vir a

sofrer uma condena(;éo como resposta ao seu ato.

Diante disso, conforme Cirino, para Jakobs o cidaddo seguiria sendo merecedor das

|59

garantias do devido processo legal®, enquanto o inimigo teria esse principio flexibilizado, ou

até mesmo suprimido. E o que se infere do trecho abaixo:

[...] o sistema processual penal seria cindido entre a imputacdo fundada no
principio acusatério para o cidaddo, acusado com as garantias constitucionais do
processo legal devido (ampla defesa, presuncdo de inocéncia etc.), por um lado, e a
imputagdo fundada no principio inquisitério para o inimigo, punido sem as
garantias constitucionais do processo legal devido (defesa restrita, presuncdo de
culpa etc.), com investigaces ou inquéritos secretos, vigilancias sigilosas,
interceptagdo telefonica, escuta ambiental, prisdes temporarias, proibicao de contato
com advogado etc., por outro lado.®

Neste mesmo sentido, nos informa Luiz Flavio Gomes que, ja que Jakobs ndo

considera 0 inimigo como pessoa,

% GOMES, Luiz Flavio. Direito Penal do Inimigo (ou Inimigos do Direito Penal). Disponivel em:
<http://www.revistajuridicaunicoc.com.br/midia/arquivos/ArquivolD_47.pdf>. Acesso em: 22 de maio, 2011.

*" JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do Inimigo: nogdes e criticas. 2.ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007. p. 40.

*% Termo utilizado por Jakobs ao falar do criminoso cidad#o.

% Conforme Canotilho, o devido processo legal “estrutura-se segundo um cddigo de principios de direito penal e
de direito processual que agora encontram dignidade constitucional formal na maioria das leis fundamentais
(principio da legalidade, principio da ndo retroactividade das leis penais, principio de non bis in idem, principio
da inocéncia do argiiido, principio das garantias de defesa do réu, principio do acusatorio, principio da reserva do
juiz, ete.)”. (CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Justica Constitucional e Justica Penal. In: Revista Brasileira
de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, n. 58, janeiro-fevereiro, 2006, p. 332.).

% SANTOS, Juarez Cirino dos. O direito penal do inimigo — ou o discurso do direito penal desigual.
Disponivel em: <http://www.cirino.com.br/artigos/jcs/Direito%20penal%20do%20inimigo.pdf>. Acesso em: 15
de maio, 2011.
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O inimigo, por conseguinte, ndo é um sujeito processual, logo, ndo pode contar com
direitos processuais, como por exemplo o de se comunicar com seu advogado
constituido. Cabe ao Estado ndo reconhecer seus direitos, “ainda que de modo
juridicamente ordenado”. Contra ele ndo se justifica um procedimento penal (legal),
sim, um procedimento de guerra.”

Ainda, conforme Guilherme Rodrigues Abrdo,

O processo penal é direcionado a um verdadeiro sistema inquisitério, no qual
utilizar-se de procedimentos ilegais acaba se tornando a praxe. Isto é admitir que
juizes sejam verdadeiros perseguidores em busca de uma “verdade” (absoluta, real, e
como se isto fosse possivel) a qualquer custo, pois, afinal, aqui os fins justificam os
meios, permitindo-se, portanto, coacfes em certas intervencdes (testes de DNA
forcados, coleta de provas sem autorizacao judicial, tortura psicolégica e fisica, etc.),
investigacBes secretas e altamente sigilosas, detengcdes temporarias sem
justificativas, quebras de sigilos bancario e telefénico por tempo indeterminado e
sem autorizacdo judicial, utilizacdo de agentes secretos e infiltrados, proibicdo de
acesso a defensor, dentre inGimeras outras possibilidades]...].*2

2.3 A teoria de Jakobs e a atuagdo preventiva quando se trata do inimigo

Um ponto que ja fora ora citado, mas merece maior debate é quanto ao fato de que
para a teoria de Jakobs o cidaddo precisa primeiro atuar para receber alguma reagao por parte
do Direito penal. Sua punicdo é posterior. Ja o inimigo é punido preventivamente, ndo pela
sua culpabilidade, mas sim por sua periculosidade, sendo neutralizado para evitar o

cometimento de crimes futuros, o que configura uma préatica e entendimento inconcebiveis.

Para Jakobs, “A culpabilidade é falta de fidelidade ao ordenamento juridico de
acordo com um juizo objetivo, social, em outras palavras, a culpabilidade é a constatacdo
social de que a contribuicdo do autor a sociedade, ou seja, a comunicacdo, é errdnea,

arrasadora das estruturas, e que por isso ndo ¢é suscetivel de ser seguida.”®

Na verdade, seguindo esse raciocinio se estaria retroagindo de forma perigosa a
aplicagdo de um Direito Penal do autor, como ocorria nas terriveis épocas ditatoriais, onde se
punia o autor pelo que ele era e ndo por ter cometido algum delito- podendo-se citar o

exemplo da ditadura Nazista, onde “[...] 0 nazismo dividiu a sociedade alema e europeia entre

1 GOMES, Luiz Flavio. Direito Penal do Inimigo (ou Inimigos do Direito Penal). Disponivel em:
<http://www.revistajuridicaunicoc.com.br/midia/arquivos/ArquivolD_47.pdf>. Acesso em: 22 de maio, 2011.

%2 ABRAO, Guilherme Rodrigues. Breves reflexdes sobre o direito penal do inimigo. In: Ambito Juridico,
Rio Grande, n. 73, 01/02/2010. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=7116>. Acesso em: 22 de maio, 2011.
%3 CALLEGARI, André Luis. Direito Penal e funcionalismo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 50.
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cidaddos (arianos) e inimigos (judeus e comunistas) com mais eficiéncia do quequalquer

Estado autoritario, antes ou depois.”64;- e ndo do Direito Penal do fato como é o0 nosso Direito

|65

Penal atual®, onde primeiro deve existir a pratica de um fato para que depois ocorra a

punicao.

Dentro desse raciocinio, como bem nos informa Guilherme Rodrigues Abrdo,
citando D’AVILA,

Sempre é bom lembrar que a divisdo do direito penal em dois — um dotado de
garantias processuais e materiais e outro no qual essas garantias sdo reduzidas ou
suprimidas — esta longe de ser algo novo. Durante o periodo nacional-socialista, por
exemplo, ja propunha o penalista Edmund Mezger dois “direitos penais”: um direito
penal para a generalidade das pessoas, no qual se manteriam os tradicionais
principios juridico-penais, e um direito penal “especial” para certos grupos de
pessoas, como, v.g., 0s delinquentes contumazes. Neste direito penal especial seria
possivel, dentre outras coisas, reclusdo por tempo indeterminado em campos de
concentragdo e, quando se possa supor uma heranga indesejada para a comunidade, a
esterilizagdo de presos.®

Seguindo, Guilherme Rodrigues Abrio ainda citando D’AVILA, demonstra de forma
clara que o Direito penal do inimigo “[...] busca (re)estabelecer um j& conhecido modelo de
direito penal do agente, direcionado a punicdo de atos meramente preparatérios, no qual o
objetivo da pena é t4o somente inocuizar uma inaceitavel fonte de perigo [...].”®" Hassemer
apresenta colocacdo semelhante ao falar do Direito penal moderno®, informando que
“Estende-se a punibilidade significativamente para o campo dos atos preparatorios, as
condi¢Bes de punibilidade sdo reduzidas, e, com isto, sdo radicalmente reduzidas as

possibilidades de defesa.”®

Assim, de acordo com Kai Ambos,

64 SANTOS, Juarez Cirino dos. O direito penal do inimigo — ou o discurso do direito penal desigual.
Disponivel em: <http://www.cirino.com.br/artigos/jcs/Direito%20penal%20do%20inimigo.pdf>. Acesso em: 15
de maio, 2011.

% O problema é que, segundo Hassemer, “Ao invés de uma resposta ao injusto, com o proposito de repara-lo
mediante uma reagdo adequada, o Direito penal moderno prefere a prevencgdo de ilicitudes futuras ou até mesmo
a esconjuracdo de grandes distrbios futuros. Falando de uma forma bem emblematica, o Direito penal, a partir
de agora, ndo quer mais ser uma resposta adequada a um injusto pretérito e sim um instrumento para controlar o
futuro. As estruturas de pensamento e atuacdo do Direito penal abandonam um padrdo normativo para
assumirem qualidades empiricas.” (HASSEMER, Winfried. Direito Penal: fundamentos, estrutura, politica.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2008.p. 255.)

% ABRAO, Guilherme Rodrigues. Breves reflexdes sobre o direito penal do inimigo. In: Ambito Juridico,
Rio Grande, n. 73, 01/02/2010. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=7116>. Acesso em: 22 de maio, 2011.
" ABRAO, Guilherme Rodrigues. Breves reflexdes sobre o direito penal do inimigo. In: Ambito Juridico,
Rio Grande, n. 73, 01/02/2010. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=7116>. Acesso em: 22 de maio, 2011.
% “Eficiéncia, ndo justica; rapidez, ndo ponderacio; exterminagio, ndo equilibrio: essa ¢ a bandeira.”
(HASSEMER, Winfried. Direito Penal: fundamentos, estrutura, politica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,
2008. p. 298.)

% HASSEMER, Winfried. Direito Penal: fundamentos, estrutura, politica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,
2008. p. 291.
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Também a pena se orienta a destinatarios diferentes dependendo da fungdo: seu
efeito confirmador se orienta a pessoas entendidas como «participes na
comunicacdo, que ponderam sobre o direito», e a dissuasdo e o estimulo da
fidelidade ao direito se orienta a “quem ndo esta, per se, juridicamente disposto”.
Gera-se, assim, a impressao de que existem homens que basicamente se comportam
ou conforme o direito ou contra o direito. O que decide sobre a pertenca ao grupo
dos inimigos ndo é o fato (direito penal do fato), sendo as caracteristicas do autor
(direito penal do autor).”

O que acaba ocorrendo é que Jakobs entende o Direito penal - ndo analisando a
norma a partir do seu objeto, ou seja, o ilicito, mas sim a partir dos resultados da norma (pena)
- dentro de um funcionalismo sistémico, onde a pena serviria apenas para manter a vigéncia
da norma, ou seja, teria um sentido predominantemente simbdlico. Segundo Eduardo
Montealegre Lynett, “Com seu comportamento, o infrator rompe umas expectativas

normativas e a pena tem como funcdo demonstrar que a sociedade, apesar da desautorizacao

. oA 71
da norma, pode seguir confiando na vigéncia das mesmas.”

Luiz Flavio Gomes também busca demonstrar que ha, de forma bem visivel, uma
diferenciacdo no momento de aplicacdo da pena para o cidaddo e para o inimigo, possuindo

no primeiro caso significado simbolico e no segundo fisico, pois conforme o autor, como

(a) o fato (criminoso) de uma pessoa racional significa uma desautorizacdo da
norma, um ataque a sua vigéncia; a pena, por seu turno, simbolicamente, diz que é
irrelevante ter praticado essa conduta (para o efeito de se destruir o ordenamento
juridico); a norma segue vigente e vélida para a configuracdo da sociedade, mesmo
depois de violada; (b) a pena ndo se dirige ao criminoso, sim, ao cidaddo que atua
com fidelidade ao Direito; tem funcdo preventiva integradora ou reafirmadora da
norma; (c) A funcdo da pena no Direito Penal do cidaddo é contrafética
(contrariedade a sua violagdo, leia-se, a pena reafirma contrafaticamente a norma);
(d) no Direito Penal do inimigo procura predominantemente a eliminacdo de um
perigo, que deve ser eliminado pelo maior tempo possivel; (e) quanto ao significado
fisico, a pena impede que o sujeito pratique crimes fora do carcere. Enquanto ele
esta preso, ha prevencgdo do delito (em relagéo a delitos que poderiam ser cometidos
fora do presidio).”

Dentro disso, explica Manuel Cancio Melia que,
Na concepcdo de Jakobs, o Direito penal obtém sua legitimacdo material da
necessidade de garantir a vigéncia das expectativas normativas essenciais (aquelas
das que depende a prépria configuragdo ou identidade da sociedade) frente aquelas

condutas que expressam um significado contrario a norma correspondente e colocam
esta, portanto, em quest&o como modelo geral de orientagdo no contato social.”

E pensando dessa forma que o Jakobs consegue- mesmo que de maneira ilégica- de

alguma forma legitimar essa punicdo preventiva daqueles considerados inimigos, ou seja,

o AMBOS, Kai. Direito Penal do Inimigo. Disponivel em:
<http://www.panoptica.org/novfev08v2/A2_V0_N11_Al.pdf>. Acesso em: 20 de maio, 2011.

"t CALLEGARI, André Luis. Direito Penal e funcionalismo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 12.
2 GOMES, Luiz Flavio. Direito Penal do Inimigo (ou Inimigos do Direito Penal). Disponivel em:
<http://www.revistajuridicaunicoc.com.br/midia/arquivos/ArquivolD_47.pdf>. Acesso em: 22 de maio, 2011.

" CALLEGARI, André Lufs. Direito Penal e funcionalismo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p.
1009.
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como acredita em uma prevencdo geral positiva da pena, defende que ao se punir de forma
preventiva 0s inimigos, 0 objeto dessa prevencdo geral seria alcangcado. Assim, Alexandre
Rocha Almeida de Moraes nos resume que “[...] JAKOBS propGe, em suma, uma prevencao
geral, para que produza efeito em todos os cidad&os, e positiva, para que esse efeito ndo seja o

medo diante da pena, mas sim a tranquilidade quanto a vigéncia da norma, que se viu afetada

pela infragio e voltou a ser fortalecida pela pena.”"

De acordo com Fabio Silva Bozza,

[...]JJakobs considera a prevencdo geral positiva como a Unica funcdo da pena
criminal. Tal funcdo concentra as finalidades de intimidacédo, correcdo, neutralizagéo
e retribuicdo. A legitimagéo do discurso punitivo consiste no exclusivo objetivo de
afirmacédo da validade da norma, a qual seria colocada em ddvida caso em seguida
de um crime néo houvesse punigéo.”

Ainda,Alexandre Rocha Almeida de Moraes analisando Jakobs, expbe que

GUNTHER JAKOBS, aliés, acentua que, consciente dos riscos, a sociedade passa a
se conduzir de modo a exigir que a imposicdo de penas seja perceptivelmente
preventiva. Essa mesma sociedade consciente dos riscos vé a necessidade de um
balanceamento constante entre juridicidade e efetividade. Segundo JAKOBS, ¢
justamente a incompatibilidade entre elas que configura o problema centra do
Direito Penal moderno.”

O problema é que, - conforme Alexandre Rocha Almeida de Moraes, citando

FERRAJOLI-, os defensores da prevencao geral positiva, como o é Jakobs,

Seguramente confundem direito com moral, e inscrevem-se no inexaurivel fildo do
legalismo e do estatalismo ético, conferindo as penas funcdes de integracéo social
por meio do reforco geral da fidelidade ao Estado, bem como promovem o
conformismo das condutas, fato que se verifica desde as doutrinas que
genericamente concebem o direito penal como instrumento insubstituivel de
“orientacdo moral” e de “educagdo coletiva”, até a recente doutrina de Giinther
Jakobs que inspirando-se nas ideias sisttmicas de Niklas Luhmann, justifica a
capacidade de reestabelecer a confianca coletiva abalada pelas transgressdes, a
estabilidade do ordenamento e, portanto, de renovar a fidelidade dos cidaddos no
que tange as instituicdes.’’

" MORAES, Alexandre Rocha Almeida de. A Terceira Velocidade do Direito Penal: o ‘Direito Penal do
Inimigo’. S&o Paulo, 2006. Dissertagdo (Mestrado em Direito Penal), Pontificia Universidade Catodlica de Sao
Paulo. Disponivel em: <http://www.dominiopublico.gov.br/download/texto/cp008973.pdf>. Acesso em: 25 de
maio, 2011.

™ PILATI, Rachel Cardoso. Andlise Critica do Direito Penal do Inimigo de Gunther Jakobs. In: Revista
Juridica FURB. vol. 13, n. 25, jan./jul. 20009. Disponivel em:
<http://proxy.furb.br/ojs/index.php/juridica/article/view/1333/1066>. Acesso em: 30 de maio, 2011.

® MORAES, Alexandre Rocha Almeida de. A Terceira Velocidade do Direito Penal: o ‘Direito Penal do
Inimigo’. Sao Paulo, 2006. Disserta¢do (Mestrado em Direito Penal), Pontificia Universidade Catélica de S&o
Paulo. Disponivel em: <http://www.dominiopublico.gov.br/download/texto/cp008973.pdf>. Acesso em: 25 de
maio, 2011.

" MORAES, Alexandre Rocha Almeida de. A Terceira Velocidade do Direito Penal: o ‘Direito Penal do
Inimigo’. S&o Paulo, 2006. Dissertagdo (Mestrado em Direito Penal), Pontificia Universidade Catodlica de Sao
Paulo. Disponivel em: <http://www.dominiopublico.gov.br/download/texto/cp008973.pdf>. Acesso em: 25 de
maio, 2011.
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Como exemplo, Jakobs cita, no caso do cidaddo, “[...] o tratamento dado a um

homicida, que, se é processado por autoria individual s6 comega a ser punivel quando se

5 78

dispde imediatamente a realizar o tipo (p.22, 21 StGB)”."” Quanto ao inimigo, apresenta que

[...] um exemplo do segundo tipo pode ser o tratamento dado ao cabeca (chefe) ou
quem esta por tras (independentemente de quem quer que seja) de uma associacao
terrorista, ao que alcanca uma pena s6 levemente mais reduzida do que a
correspondente ao autor de uma tentativa de homicidio, j& quando funda a
associacdo ou leva a cabo atividades dentro desta (pl29 a StGB), isto &,
eventualmente anos antes de um fato previsto com maior ou menor imprecisio”.”

Conforme exposto, segundo Alexandre Rocha Almeida de Moraes

Quando o defeito volitivo se acentuar de forma contumaz e reiterada, ou mais
precisamente, quando o individuo, tido até entdo como “pessoa”, demonstrar
cognitivamente que ndo estd disposto a respeitar as normas, o funcionalismo
sistémico de JAKOBS e sua prevencdo geral integradora- retratados em seu “Direito
Penal do Cidadao”- dardo lugar, como j& vem ocorrendo, a um modelo diverso de

Direito Penal: o “Direito Penal do Inimigo”.80

2.4 Direito penal do inimigo inserido no Direito penal do cidadéo

E a partir dessa anélise que se nota a dimensdo do problema existente: o Direito

penal do inimigo estd se inserindo de forma ilimitada dentro do Direito penal do cidad&o.

Conforme Kai Ambos, “[...] o direito penal do cidaddo se impde com regras de direito penal

do inimigo e nesta contaminagdo do “puro” direito penal do cidaddo ¢ onde se situa o

verdadeiro perigo do direito penal do inimigo. " E isso até o préprio Jakobs reconhece, ao

referir que

O que, no caso dos terroristas- em principio, adversarios- pode ser adequado, isto €,
tomar como ponto de referéncia as dimensdes do perigo, e ndo o dano a vigéncia da
norma, ja realizado, se traslada aqui ao caso do planejamento de qualquer delito, por
exemplo, de um simples roubo.®

8 JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do Inimigo: nocdes e criticas. 2.ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007. p. 37.

¥ JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do Inimigo: nocdes e criticas. 2.ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007. p. 37.

% MORAES, Alexandre Rocha Almeida de. A Terceira Velocidade do Direito Penal: o ‘Direito Penal do
Inimigo’. Sdo Paulo, 2006. Dissertacdo (Mestrado em Direito Penal), Pontificia Universidade Catolica de Sao
Paulo. Disponivel em: <http://www.dominiopublico.gov.br/download/texto/cp008973.pdf>. Acesso em: 25 de

maio, 2011.
8l AMBOS,

Kai. Direito Penal do Inimigo. Disponivel em:

<http://www.panoptica.org/novfev08v2/A2_VO_N11_Al.pdf>. Acesso em: 20 de maio, 2011.
82 JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do Inimigo: nogdes e criticas. 2.ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007. p. 44.
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Entdo, infelizmente 0 que antes era apenas assunto para debates, acabou virando
realidade®®. E o que afirmam alguns doutrinadores quando dizem, ao tratar da teoria de
Jakobs, que:

A politica criminal descrita tem, como correlato inevitavel, uma dogmaética penal
com perfil préprio, que excepciona sistematicamente os principios e categorias
classicas da dogmatica tradicional. (...) Coloca-se em marcha um desenfreado
movimento neocriminalizador com a consequente incriminacdo de condutas
tradicionalmente atipicas ou com a ampliacdo desmedida de figuras delituosas
preexistentes. E tudo isso com um rigor penal desproporcional, caracteristico de uma
legislacido defensista, regida evidentemente por uma orientagdo (puramente)
simbélica.®

Assim, conforme Hassemer,

[...] os territorios atuais da legislagdo penal compreendem em especial a economia, 0
ambiente, a tributagdo, o processamento de dados, o terrorismo, as drogas, a
exportacdo de objetos perigosos. Os bens juridicos penais a que estes objetos de
reportam satisfazem qualquer desejo de generalizacdo. Trata-se, entdo, de
criminalizacbes na retaguarda da ofensa a um bem juridico; da protecdo dos
“desejos” humanos numa acepcao exclusiva e exacerbadamente somatical...].%°

Nesse mesmo sentido, Kai Ambos defende de forma apropriada que “[...] ndo se
pode obter uma definigdo de inimigo que seja téo exata, que nédo resulte que o dano ao Estado
de Direito ndo seja ainda maior do que ja € por si de lex lata (contaminada pelo direito penal
do inimigo). A falta de precisdo do conceito de inimigo é, portanto, também o argumento

decisivo contra sua capacidade de prestagao analitica.”®®

O mesmo autor comenta ainda que “[...] de um mero instrumento de analise critica
do estado do direito penal foi radicalizada e convertida em uma concepc¢do que nao se limita
mais a mera descricdo, sendo que, ao contrario, postula e exige a exclusdo e marginalizacdo
dos inimigos do sistema (dominante), o qual pode servir perfeitamente como base tedrica ou

fundamento de um regime (penal) de cunho autoritario.”®’

Apesar disso, visando demonstrar a possibilidade de coexisténcia de um Direito

penal do inimigo junto ao Estado de Direito, Jakobs ainda insiste em defender e demonstrar

8 Hassemer visa demonstrar isso propondo ‘que nés, de uma vez por todas, deixemos de acreditar na lenda de
gque 0s meios de coercdo aqui cogitados atingem apenas “o criminoso”, como se houvesse uma linha
demarcatéria no dmbito da coer¢do do estado punitivo, que excluisse os bons cidaddos e s atingisse 0s
“outros”.’ (HASSEMER, Winfried. Direito Penal: fundamentos, estrutura, politica. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris, 2008.p. 283.).

8 PILATI, Rachel Cardoso. Analise Critica do Direito Penal do Inimigo de Giinther Jakobs. In:Revista Juridica
FURB. vol. 13, n. 25, jan./jul. 20009. Disponivel em:
<http://proxy.furb.br/ojs/index.php/juridica/article/view/1333/1066>. Acesso em: 30 de maio, 2011.

% HASSEMER, Winfried. Direito Penal: fundamentos, estrutura, politica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,
2008. p. 225.

86 AMBOS, Kai. Direito Penal do Inimigo. Disponivel em:
<http://www.panoptica.org/novfev08v2/A2_V0_N11_Al.pdf>. Acesso em: 20 de maio, 2011.
8 AMBOS, Kai. Direito Penal do Inimigo. Disponivel em:

<http://www.panoptica.org/novfev08v2/A2_V0_N11_Al.pdf>. Acesso em: 20 de maio, 2011.
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qgue “A punicdo internacional ou nacional de vulneragdes dos direitos humanos, depois de
uma troca politica, mostra tragos proprios do Direito penal do inimigo, sem ser s6 por isso

ilegitima.”® Vé-se entéo, segundo Cirino, que

Nenhum conflito entre o direito penal do inimigo e os fundamentos constitucionais
do Estado Democratico de Direito parece impressionar JAKOBS: ao contrario, 0
ilustre jurista sustenta a superioridade da institucionalizacdo legal do direito penal
do inimigo — propondo a divisdo dos seres humanos em cidadaos e inimigos, a nivel
nacional e internacional —, que seria preferivel a atual confusdo do inimigo e do
cidadao, prépria do Direito Penal igual para todos.*

Para Manuel Cancio Melia, com o qual se concorda de forma incontestavel, “Direito
penal do cidaddo € um pleonasmo; Direito penal do inimigo, uma contradicdo em seus
termos.”% Assim, para este autor,“Através de uma gama cada vez mais densa de delitos de
manifestagdo e de organizagdo, o direito penal se transforma em um “direito penal do
inimigo”.”" Cancio Meli4 afirma, ainda, demonstrando a existéncia do direito penal do

inimigo no Direito penal atual, que

[...] a atividade legislativa em matéria penal, desenvolvida ao longo das Ultimas
décadas nos paises de nosso entorno tem colocado, ao redor do elenco nuclear de
normas penais, um conjunto de tipos penais que, vistos desde a perspectiva dos bens
juridicos cléssicos, constituem hip6teses de criminalizagdo no estado prévio a lesdes
de bens juridicos, cujos marcos penais, ademais, estabelecem sancGes
desproporcionalmente altas.*

Buscando uma melhor visualizagdo desse fenémeno, Cancio Melia traz, com base no

Cédigo Penal espanhol, a seguinte problematica®:

Um exemplo, de novo tirado do Codigo Penal espanhol, constitui as infragdes
relativas ao trafico de drogas toxicas ou entorpecentes e substancias psicotropicas: a
regulacdo contida no texto de 1995 duplica a pena prevista na regulacdo anterior, de
modo que a venda de uma dose de cocaina- considerada uma substancia que produz
“grave dano a saude”, dando espago a aplicagdo de um tipo qualificado- supde uma
pena de trés a nove anos de reclusdo (frente a, aproximadamente, um a quatro anos
no Codigo anterior), potencialmente superior, por exemplo, a correspondente a um
homicidio culposo (um a quatro anos) ou a um delito de aborto doloso sem

8 JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do Inimigo: nogdes e criticas.2.ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007. p. 50.

8 SANTOS, Juarez Cirino dos. O direito penal do inimigo — ou o discurso do direito penal desigual.
Disponivel em: <http://www.cirino.com.br/artigos/jcs/Direito%20penal%20d0%20i nimigo.pdf>. Acesso em: 15
de maio, 2011.

% JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do Inimigo: nogdes e criticas.2.ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007. p. 54.

%L CALLEGARI, André Luis. Direito Penal e funcionalismo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 92.

% JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do Inimigo: nogdes e criticas. 2.ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007. p. 56.

% Essa mesma problematica pode ser visualizada aqui no Brasil, na vigéncia do nosso Cédigo Penal, onde as
penas de diversos delitos também sdo desproporcionais quando comparados as consequéncias dos mesmos. Isso
decorre da falta de um estudo minucioso sobre os impactos dessas tipificacbes ou majoragdes, visando apenas
atender ao clamor social, servindo sempre como instrumento politico.
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consentimento da mée (quatro a oito anos) nos termos previstos no mesmo “Caodigo
penal da democracia™]...].*

Entdo o autor acima referido, indo contra o postulado de Jakobs, defende com muita
propriedade que “[...] a norma penal ndo é um meio para constituir a identidade da sociedade-
ou seja, para marcar padrdes minimos de convivéncia- ou para resolver um determinado
problema social em termos de prevencdo (instrumental) do delito, e sim que a aprovacao da

norma em si e sua publicagdo sao a solu¢do, evidentemente, aparente.”95

Esse entendimento de Cancio Melié vai de encontro a colocacdo de Jakobs quando
este afirma que “O fato e a pena encontram-se N0 mesmo plano: o fato é a negacdo da
estrutura da sociedade; enquanto a pena é a marginalizacdo dessa negacdo, ou seja, a
confirmacdo da estrutura. Desse ponto de vista, com a execucdo sempre se alcancou o fim da

pena: fica confirmada a configuragdo da sociedade.”®

Buscando trazer essa realidade para mais perto de nés”’, Guilherme Rodrigues Abréo

demonstra que

No Brasil pode-se mencionar como exemplos de direito penal do inimigo a questao
do tratamento diferenciado previsto pela Lei dos Crimes Hediondos, Lei n°
8.072/90, em especial a proibicdo de anistia, graca, indulto e concessdo de fianga.
Da mesma forma a proibicdo de apelar em liberdade prevista na Lei n° 9.034/95,
bem como a criagdo do regime disciplinar diferenciado (RDD), instituido pela Lei n®
10.792/03, que alterou o art. 52 da lei de execucdo penal. Exemplos tipicos de (?)
aos inimigos, nada mais nada menos que a restricdo e inobservancia de certos
direitos e garantias fundamentais, ante a mera presungdo de perigo destas ‘ndo-
pessoas’.98

Nao apenas as novas tipifica¢cdes ajudam a intensificar a “caga” aos inimigos, mas
também a grande propaganda existente nos meios de comunicagdo, que insistem em mostrar
crimes hediondos e outros delitos graves, gerando uma inseguranca ainda maior dentro da
sociedade, fazendo com que as pessoas busquem também por uma protecdo maior, levando-as
a acreditar que o Direito penal do inimigo poderia efetivamente trazer alguma solucéo para o
problema da criminalidade.

Conforme o que foi acima exposto, podem-se tecer algumas caracteristicas principais
da teoria do Direito penal do inimigo. A doutrina quase que de forma unanime cita trés, quais

sejam: punicdo preventiva; falta de proporcionalidade entre as penas aplicadas e as que

% CALLEGARI, André Luis. Direito Penal e funcionalismo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p.
100.

% CALLEGARI, André Luis. Direito Penal e funcionalismo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 95.
% CALLEGARI, André Luis. Direito Penal e funcionalismo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 50.
% Hoje muitas dessas previsdes foram declaradas inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal, mas n&o
deixam de servir de alerta para a questdo em debate.

% GOMES, Luiz Flavio. Direito Penal do Inimigo (ou Inimigos do Direito Penal). Disponivel em:
<http://www.revistajuridicaunicoc.com.br/midia/arquivos/ArquivolD_47.pdf>. Acesso em: 22 de maio, 2011.
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realmente deveriam ser impostas; e afastamento das garantias e direitos fundamentais

garantidos constitucionalmente.

O que acaba verificando-se, assim, € que hoje ndo sé aquele considerado inimigo é
qguem é punido preventivamente, pelos atos preparatorios, mas também o cidaddo, ja que
“[...]Jo lugar do dano atual a vigéncia da norma é ocupado pelo perigo de danos futuros
[...]”.% Dessa forma varios principios séo violados e isso se encontra muito préximo do que
seria o Direito penal do inimigo, que como se vera a seguir, € alvo de inUmeras criticas quanto
a sua existéncia e falta de compatibilidade com o nosso atual Direito penal, sendo contrario as

diretrizes que este estabelece, principalmente no que diz respeito as criangas e adolescentes.

% JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do Inimigo: nogdes e criticas.2.ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007. p. 44.
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3 DIREITO PENAL DO INIMIGO E SUA INCOMPATIBILIDADE COM NOSSO
DIREITO PENAL, PRINCIPALMENTE O JUVENIL: RETROCESSO PENAL

3.1 Direito Penal Juvenil: caracteristicas fundamentais

Por se tratar de um direito penal que atinge os adolescentes, o direito penal juvenil é
composto por diversas caracteristicas que o torna diferente do direito penal aplicado aos

adultos.

As medidas (podendo ser comparadas as penas aplicadas aos adultos) que podem ser
aplicadas aos adolescentes vdo desde a adverténcia, até a internacdo, sendo todas essas
hipdteses taxativas, respeitando o principio da legalidade e levando sempre em conta a

capacidade para o seu cumprimento, as circunstancias e a gravidade da infracao.*®

Importante destacar que consta de forma explicita que a medida de internacéo, para
que possa ser aplicada ao adolescente em conflito com a lei, deve observar os principios da
brevidade, excepcionalidade e respeito & condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento.'%*
Além disso, sendo esta a medida mais grave, para que seja mantida, deve haver avaliacdo

periédica a cada seis meses para que se comprove a sua efetiva necessidade.'*

Observa-se que, buscando minimizar os efeitos de uma atuacdo penal sobre o
adolescente, no caso de este ser pego em flagrante, utiliza-se o termo “apreensdo”, e ndo
“prisdao”. Entdo o adolescente em conflito com a lei serd no maximo “apreendido”, seja por
flagrante ou por cumprimento de ordem judicial, mas jamais sera “preso”, o que no fim das

contas acaba apenas mudando de nome, pois € como se preso fosse.

Importante também € a protecdo da imagem e dignidade do adolescente infrator,
devendo sempre correr em segredo de justica os atos perante a Justica da Infancia e
Juventude. Ainda, é proibida a divulgacdo de nome, fotografia, endereco e demais

caracteristicas do adolescente, inclusive daqueles maiores de 18 anos e menores de 21 que se

100 Artigo 112, §1°, Estatuto da Crianca e do Adolescente.
101 Artigo 121, Estatuto da Crianca e do Adolescente.
192 Artigo 121, §2°, Estatuto da Crianga e do Adolescente.
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encontrem cumprindo a medida socioeducativa, j& que a doutrina da protecdo integral® os

abarca também.

Outra caracteristica importante é a possibilidade de remissao’®

por parte do
Ministério Publico mesmo antes do inicio do processo, sendo necessario, para isso, apenas a
homologacdo do juiz. Essa remissdo busca fazer com que se acelere a apuracdo do ato
infracional, tendo origem no artigo 11, das Regras de Beijing'®. Como sabemos, essa medida
ndo existe no direito penal adulto, onde a figura que mais se aproxima é a transacdo penal'®,

cabivel apenas nos casos do Juizado Especial Criminal.

A presenca dos pais ou responsavel é outro ponto que é muito reivindicado pelo
direito penal juvenil. Desde a apreensdo do adolescente até o fim do processo, podemos ver a
exigéncia da presenca dos responsaveis como elemento processual importante. E, inclusive,
direito do adolescente privado de liberdade receber visitas, ao menos, semanalmente, além de
poder se corresponder com familiares e permanecer internado na mesma localidade ou na

mais préxima dos pais ou responsaveis.'%’

Cumpre salientar a regra prevista do artigo 207, caput, do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, que exige a presenca de um defensor para que o adolescente possa ser
processado. Ou seja, mesmo este estando ausente ou foragido, ndo podera ser processado sem
que esteja acompanhado de um defensor e, caso seja aplicada alguma medida socioeducativa

sem que esta exigéncia seja respeitada, 0 processo sera nulo.

3.2 Principal objetivo de um direito penal direcionado as criangas e adolescentes

O direito penal cuja aplicacdo se direciona aos adolescentes foi criado levando em
conta a peculiaridade de estes serem sujeitos em desenvolvimento e, por isso, merecerem um

tratamento diferente do que o infligido aos adultos.

193 Busca trazer direitos aos sujeitos em desenvolvimento e impor deveres a serem observados pela sociedade,
familia e Estado, garantindo o direito a crianca e ao adolescente de expor suas opinides e buscar a tutela de seus
direitos, inclusive frente aos seus responsaveis.

104 Uma forma de “perdio”, que faz com que haja exclusio do processo. Aqui estamos tratando da remissdo pré-
processual, que € a concedida pelo Ministério Publico. Mas ainda existe a pos-processual, que a concedida pelo
juiz, podendo gerar a suspensdo ou a extin¢do do processo.

105 Também chamada de Regras de Pequim, ou regras minimas das NacBes Unidas para a administracdo da
Justica da Infancia e da Juventude.

106 Seys requisitos se encontram na Lei dos Juizados Especiais Criminais (artigo 76, Lei 9099/95).

97 Artigo 124, VI, VII, VI, Estatuto da Crianca e do Adolescente.
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Por muito tempo o adolescente foi tratado como sujeito sem direitos, ou sujeito cujos

direitos sofriam limitacdes.

Passamos da fase da indiferenciacdo, do minorismo e chegamos a presente
terminologia: pessoa ou sujeito em desenvolvimento. Pode parecer uma alteracdo simples,
mas a carga semantica que traz esse termo € muito importante para a real compreenséo do

papel dos aplicadores do direito em relagéo ao adolescente.

Antes, quando o adolescente era tratado como pessoa em situacdo irregular, as
medidas socioeducativas aplicadas eram vistas como um bem, como um mal necessario para
“proteger” o adolescente contra as mazelas externas (rua, fome, frio, violéncia) e contra ele
mesmo (impulsos juvenis)'®®. O juiz acabava atuando como um verdadeiro responsavel,
definindo o que seria melhor para o adolescente, sem levar em considera¢do que este era um
sujeito em desenvolvimento e precisava ser ouvido e ter suas opinides e vontades levadas em

consideragdo no caso concreto.

Com a mudanca de paradigma, a atuacdo do juiz hoje é/deveria ser outra. A
aplicacdo das medidas socioeducativas deve se dar em Ultimo caso, apenas quando nao

existente outra medida protetiva que sirva para o caso concreto. Além disso, a materialidade e

109

autoria sdo™ "~ requisitos indispensaveis para o inicio de apuracdo de qualquer ato infracional,

tendo o adolescente os mesmos direitos materiais e processuais que o adulto, acompanhado
ainda de muitas outras protecdes estabelecidas em Convencdes e Tratados internacionais*™,

que devem ser observados e ampliados pela jurisdi¢do nacional.

Assim, segundo Konzen'*!

Se a medida socioeducativa é uma das espécies das san¢Bes penais, san¢do penal
especial ou sancdo penal juvenil, porque destinada ao adolescente, e se a
consequéncia de sua aplicagdo pode produzir o sentido de aflicdo para o destinatério,
entdo importa, como coroléario l6gico, a incidéncia de todo o conjunto de
instrumentos individuais garantistas hodiernamente construidas e expressamente
previstas pelo Direito.

198 Como visto no primeiro capitulo, essa idéia de “falsa protecdo” aos adolescentes segue nos discursos atuais.
109 Assim como no Direito Penal dirigido aos adultos, muitas vezes esses requisitos ndo séo observados de forma
correta, aproximando-se muito do direito penal do inimigo.

19 podemos citar a Declaracdo de Genebra (1924), as Regras de Beijing, e a Convencdo sobre os direitos da
crianga (1989).

111 KONZEN, Afonso Armando. Pertinéncia Socioeducativa. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 66.
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3.3 Incoeréncias entre o Direito penal proposto por Jakobs e o Direito penal previsto no
nosso Direito Penal e no Estatuto da Crianca e do Adolescente

Como visto no capitulo inicial, quando Jakobs trata de uma das funcdes da pena™?,
dizendo que esta teria também uma funcéo preventiva™®, procura defender que, além de essa
pena ser aplicada para assegurar a norma violada perante a sociedade (funcéo sistémica da
pena), é também utilizada para impossibilitar que o individuo venha a cometer algum fato
delituoso. Mas como o doutrinador acredita que a puni¢cdo deve se dar pela periculosidade e
ndo pela culpabilidade, defende que o Estado aja previamente contra determinados individuos,
ou seja, que o Estado aplique a pena preventivamente aquele considerado inimigo para evitar
que este pratique atos futuros, ou seja, para que ndo haja a chance de a norma ser colocada em

risco (ja que fica impossibilitado enquanto estiver encarcerado).

No entanto, pode-se observar que essa concepg¢do acerca da pena € indevida, pois até
mesmo o filésofo que mais Ihe inspirou (Kant) ndo seguia essa logica. De acordo com Kant,

segundo Marcio Rodrigo Delfim,

[...] admite-se comumente que ndo se pode proceder hostilmente contra
ninguém, a ndo ser quando ele de fato ja me lesou, e isto também é inteiramente
correto quando ambos estdo no estado civil-legal. Pois, pelo fato de que entrou nesse
estado, ele d& aquele (mediante a autoridade que possui poder acima de ambos) a
seguranca requerida. Mas o0 homem (ou o povo) no puro estado de natureza tira de
mim esta seguranga e me lesa j& por esse mesmo estado, na medida em que est4 ao
meu lado, ainda que ndo de fato (facto), pela auséncia de leis de seu Estado, pelo que
eu sou continuamente ameacado por ele, e posso for¢a-lo ou a entrar comigo em um
Estado comum legal ou a retirar-se de minha vizinhanga. O postulado, portanto, [...]
é: todos os homens que podem influenciar-se reciprocamente tém de pertencer a
alguma constituicao civil."* (grifo nosso).

2 No direito penal juvenil chamada de medida protetiva ou socioeducativa.

13 De acordo com HASSEMER, “No esfor¢o de produzir um Direito penal ao mesmo tempo moderno e
eficiente, as teorias preventivas da pena desenvolveram uma moldura de Politica criminal que abdica das
concepcdes tradicionais, comprometidas com a valoragdo de fatos pretéritos e com a proporcionalidade da
sancdo penal, em favor da construcdo de um Direito penal interventivo, de grande pretensdo combativa,
orientado para a solugdo de problemas e gerenciamento do futuro.” (HASSEMER, Winfried. Direito Penal:
fundamentos, estrutura, politica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2008.).

14 DELFIM, Marcio Rodrigo. Uma analise critica do direito penal do inimigo. In:Jus Navigandi, Teresina, a.
15, n. 2669, 22/10/ 2010. Disponivel em: <http://jus.ucl.com.br/revista/texto/17677/uma-analise-critica-do-
direito-penal-do-inimigo/2>. Acesso em: 12 de maio, 2011.
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Assim, a ideia de punir o inimigo pela periculosidade e ndo pela culpabilidade ndo
pode ser aceita como viavel, pois ndo se admite punir alguém pelos seus meros pensamentos,
ou porque se “acredita” que possa configurar um “perigo” a sociedade. Isso ¢ muito bem

colocado por Ulfrid Neumann ao afirmar que

A pena €, independentemente de por qual teoria se opte, conceitual ou
institucionalmente, uma lesdo de interesses imposta a uma pessoa como reagao a um
comportamento desaprovado. [...] na decisdo sobre a criacdo de um tipo penal, a
periculosidade, como a “disposi¢do para a violéncia” do “autor”, ndo interessa.
Ninguém pode ser “punido” por sua periculosidade. Isso seria ndo apenas
inadmissivel por razdes do Estado de Direito; ja por motivos conceitual-
institucionais, € impossivel. Quem propuser punir alguém por sua
periculosidade, ndo compreende nem o conceito nem a instituicdo da pena. A
pena se refere obrigatoriamente a um determinado comportamento, ndo a
caracteristicas pessoais ou a disposicdes comportamentais.'**(grifo nosso).

Compreende-se, entdo, que esse entendimento de Jakobs acerca da aplicacdo penal
no caso do inimigo ndo segue as linhas de raciocinio que encontramos no nosso Direito Penal
Juvenil, o que acaba sendo um contrassenso, sendo um pensamento que serviria apenas para

buscar justificar a eliminacdo desse tipo de adolescente em conflito com a lei do meio social.

Visando demonstrar que essa ideia infelizmente ja se encontra presente no direito
penal juvenil, mesmo que de forma mascarada, podemos elencar algumas decisdes que

contém elementos caracterizadores de um direito penal do inimigo:

A pratica de gravissimo ato infracional denota desajuste moral e social, e,
portanto, a manutencdo das medidas socioeducativas de liberdade assistida e
prestacdo de servicos a comunidade ndo se apresentam suficientes a ressocializagdo
do apelado, que, em liberdade, podera expor a incolumidade fisica de terceiros a
risco. Ha& nitida relagcdo de proporcionalidade entre a aplicagcdo da internagéo -
perseguida pelo apelante —, e o ato infracional praticado pelo apelado [...]. De outra
banda, convém anotar que o apelado nédo tem respaldo familiar, revelou —ainda
gue informalmente —, o0 envolvimento em outros atos infracionais (fls. 59), e,
durante o curso processual ndo demonstrou exercicio de ocupacdo licita,
permitindo concluir que ndo possui estrutura para o cumprimento, a contento,
das medidas socioeducativas impostas pela sentenca apelada [...].**®

Né&o se pode ignorar a incidéncia do preceito do inciso Il do artigo 122 do ECA, vez
que o adolescente possui diversos antecedentes. Tal situacdo revela um grave
desvio de conduta, bem como a auséncia de limites comportamentais, razao
pela qual se impde aplicacdo de medida mais severa. Outrossim, a internacdo ndo
visa unicamente a reeducagdo do adolescente infrator, como também garante sua
protecdo. Isso se da porque ele é usuario de drogas (crack), sendo mais adequado
que seja submetido a tratamento na propria instituicdo em que for internado, como
vem ocorrendo. A formagdo do apelante esta bastante comprometida, estando
em total desajuste social, 0 que recomenda prote¢do integral, onde terd a sua
disposicdo escola, cursos profissionalizantes, assisténcia psicoldgica e, sobretudo,
tratamento para drogadicdo, além de limites para suas acfes, que por ora,

15 NEUMANN, Ulfried. O principio da proporcionalidade como principio limitador da pena. In: Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,n. 69, novembro-dezembro, 2007. p. 223.
16 7J-SP, Relator: Eduardo Pereira. Data de Julgamento: 08/09/2008, Camara Especial.



37

mostram-se desajustadas para o convivio em sociedade e tendentes ao
comportamento delitivo.'"’

ECA. ATO INFRACIONAL. ENTORPECENTE.USO. FURTOS. APLlCACAO
DE MEDIDA. USO DE ENTORPECENTE. A CONDUTA DE TRAZER
CONSIGO ENTORPECENTE PARA USO PROPRIO NAO CONFIGURA
DELITO, POIS AUSENTE A LESIVIDADE. FURTOS. O DEPOIMENTO DO
REPRESENTADO E A PROVA ORAL COLHIDA DEMONSTRAM A
AUTORIA DOS ATOS INFRACIONAIS. APLlCACAO DE MEDIDA. A
|NTERNAQAO SEM ATIVIDADES EXTERNAS MOSTRA-SE ADEQUADA
DIANTE DAS CONDlQ()ES PESSOAIS DO REPRESENTADO -
ANTECEDENTES, LAUDO PSICOLOGICO, SlTUAQAO FAMILIAR E
USO DE DROGAS - DERAM PARCIAL PROVIMENTO. (SEGREDO DE
JUSTICA). (grifo nosso)**®

Junto a isso, importante é a colocacdo de Zaffaroni, que pode ser utilizada
analogicamente aos casos dos adolescentes, quando afirma que

A caracteristica mais destacada do poder punitivo latino-americano atual em relacdo
ao aprisionamento € que a grande maioria- aproximadamente 3/4 — dos presos esta
submetida a medidas de contencdo, porque sdo processados ndo condenados. Do
ponto de vista formal, isso constitui uma inversao do sistema penal, porém, segundo
a realidade percebida e descrita pela criminologia, trata-se de um poder punitivo que
h& muitas décadas preferiu operar mediante a prisdo preventiva ou por medidas de
contencdo provisdria transformada definitivamente em prética. Falando mais
claramente: quase todo o poder punitivo latino-americano é exercido sob a
forma de medidas, ou seja, tudo se converteu em privacdo de liberdade sem
sentenca firme, apenas por presuncéo de periculosidade.*(grifo nosso).

Ao pensar dessa forma, como ja vimos anteriormente, Jakobs acaba defendendo um
direito penal do autor, que € um pensamento ja ultrapassado, existente nos periodos
autoritarios e ditatoriais, pois visa a puni¢do pelo que o autor de ato infracional é e ndo pelo
ato que cometeu (direito penal do fato). Dessa forma, punir-se-ia inclusive a cogitacdo do ato
infracional e esse pensamento acaba ferindo principalmente os principios da ofensividade e
materializacdo do fato, principios estes que também sdo direcionados aos adolescentes. De

acordo com Luiz Fernando Kazmierczak,

[...] o principio da ofensividade est4d destinado a funcionar como critério
hermenéutico de extraordinario valor, em virtude do qual resulta impossivel
sancionar penalmente todos os comportamentos que concretamente ndo chegam a
atingir ou afetar o bem consagrado normativamente.(grifo nosso).

Dessa forma, para que um ato humano seja considerado penalmente relevante, além
da materializagdo de uma vontade criminosa, que € exigéncia do principio do fato,
faz-se necessario um plus, que precisamente a ofensa, como bem ressaltou,
anteriormente citado, Zaffaroni que diz “ndo se pode interromper arbitrariamente a

W7 Apelagdo Civel n® N° 70026655233, 82 Camara Civel. Comarca de Osério-RS. Relator Claudir Fidélis
Faccenda, julgado em 20.11.2008.

18 Apelagdo Civel n° 700051 60916, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Des. Rui
Portanova, julgado em 07/11/02.

119 7 AFFARONI, Eugénio Radl. O inimigo no Direito Penal.2.ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007.p. 70.
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analise do fato punivel e se a agdo nao prejudica terceiros, deve ficar impune, por
expressa disposi¢io constitucional”.*?

Quanto ao principio da materializagédo do fato, Luiz Flavio Gomes afirma que

O principio da materializacdo do fato significa que o Estado s6 pode incriminar
penalmente condutas humanas voluntarias que se exteriorizem por meio de
concretas agdes ou omissOes, isto é, de fatos. Esses fatos devem consistir em
condutas suscetiveis de percepg¢do sensorial.

Do principio da materializacdo ou exteriorizagdo do fato se depreendem,
basicamente, duas consequéncias:

a) em primeiro lugar, que ninguém pode ser castigado por seus pensamentos,
desejos ou meras cogitacoes;

b) em segundo lugar, que a forma de ser do sujeito, seu estilo de vida, suas
convicgdes pessoais, sua ideologia ou sua propria personalidade n&o pode servir
de fundamento para a responsabilidade criminal ou mesmo para sua
agravacao.**!(grifo nosso).

Entdo esse direito penal do autor como visto, acaba criando um determinado tipo de
autor, onde o que é levado em consideracdo é a personalidade do suposto adolescente em
conflito com a lei, pois esse muitas vezes é punido mesmo sem se ter prova do cometimento
de algum ato infracional. Como bem coloca Matheus Magnus Santos lemini citando Nivaldo

Brunoni,

[...] ndo se coibe o subtrair coisa alheia movel, mas ser ladrdo; ndo se proibe matar,
mas ser homicida, etc. Ndo se despreza o fato, o qual, no entanto, tem apenas
significacdo sintomatica: presta-se apenas como ponto de partida ou como
pressuposto da aplicagdo penal. Nela também se possibilita a criminalizacdo da mé
vida ou estado perigoso, independentemente da ocorréncia do delito, por meio da
sele¢do de individuos portadores de determinados caracteres estereotipados:
vagabundos, prostitutas, dependentes toxicos, jogadores, ébrios, etc. Ou, também, a
aplicacdo de penas pos-delituais, em funcdo de determinadas caracteristicas do
autcig,2 por meio de tipos normativos de autor: reincidentes, habituais, profissionais,
etc.

Junto a isso, quando Jakobs busca tratar cidaddo como pessoa € o inimigo como “nao
pessoa”, tratando-0 COMO mero objeto, ndo esta levando em consideracdo todas as conquistas
garantistas até hoje implementadas em nosso ordenamento penal, direcionadas a todos os

seres humanos, e com maior énfase e proteco, as criancas e adolescentes'®®. Esse discurso

120K AZMIERCZAC, Luiz Fernando. Principio da ofensividade como pressuposto do jus puniendi. Enfoque
sobre o conceito material do delito a luz da constituicdo federal de 1988.Disponivel
em:<http://www.advogado.adv.br/artigos/2007/luizfernandokazmierczak/principiodaofensividade.htm>. Acesso
em: 08 de junho, 2011.

12! GOMES, Luiz Flavio. Direito penal: introduco e principios fundamentais.vol. 1. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007. p. 459.

122 |EMINI, Matheus Magnus Santos. Direito penal do inimigo: Sua expansdo no ordenamento juridico
brasileiro. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=7619>. Acesso em: 13 de maio, 2011.
123 Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a saide, a alimentagdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria, além de coloca-los a salvo
de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo. (Redacdo dada Pela
Emenda Constitucional n® 65, de 2010).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc65.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc65.htm#art2

39

jamais pode ser aceito, pois configura atentado ao maior direito de todos, qual seja, a
dignidade humana®, j& que como bem coloca Ingo Wolfang Sarlet, [...] a dignidade, como
qualidade intrinseca da pessoa humana, é algo que simplesmente existe, sendo irrenunciavel e
inaliendvel, na medida em que constitui elemento que qualifica o ser humano como tal e dele
ndo pode ser destacado [...].”°

Diante disso, Matheus Magnus Santos lemini, criticando Jakobs, afirma que

Em sua tese, Jakobs ndo faz distincdo entre o cidaddo e a pessoa, de forma que
também ndo separa direitos inatos a pessoa humana, dos direitos do cidaddo. Néo
olvida-se que a qualidade de cidaddo possa ser perdida, como direitos politicos,
liberdade e etc. Contudo, direitos inatos a pessoa humana, ndo podem ser perdidos
ou ignorados, haja vista que ser humano ndo trata-se de qualidade que possa ser
retirada de um agente, sendo uma caracteristica inata, assim como os direitos a ela
inerentes. Ao ndo distinguir entre as figuras expostas, com a devida vénia, acredita-
se ter o brilhante doutrinador alem&o buscado sustentar sua tese nas obras de Fichte
e Rousseau, donde extrai-se que 0 agente delituoso, por ndo adaptar-se a sociedade,
pode ter de si retirado sua qualidade (direito) de cidaddo (JAKOBS, 2009, 25),
contudo, vénia deferida, a circunstancia e os direitos do ser humano, acredita-se
ser inarredavel.'®

O que se pode observar é que, a partir do momento em que o direito penal passou a
parecer aceitar que simplesmente existem adolescentes perigosos e que, devido a essa
caracterizacdo 0s mesmos devem ser suprimidos, o que acabou acontecendo foi a
transformacdo- mesmo que de forma disfarcada- deste ser em coisa, passando a nao receber
mais tratamento como o concedido aos demais cidaddos. Conforme Zaffaroni, “O certo é que
desde 1948 esse direito penal, que admite as chamadas medidas de seguranca- ou seja, as
penas ou algumas penas como mera contencdo de um ente perigoso- viola o artigo 1° da
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos.”*?’ E como se sabe, esse instituto da medida de
segurancga também acaba abarcando alguns adolescentes em conflito com a lei, mesmo que a

medida ndo conste expressamente no ECA.

124 Ainda importante é a colocacdo de Aline Seabra Toshi, citando Alexandre de Moraes, entendendo que: “A
dignidade humana se manifesta singularmente na autodeterminacéo consciente e responsavel da prépria vida e
gue traz consigo a pretensdo ao respeito por parte das demais pessoas, constituindo-se um minimo
invulneravel que todo estatuto juridico deve assegurar, de modo que, somente excepcionalmente, possam
ser feitas limitacGes ao exercicio os direitos fundamentais, mas sempre sem menosprezar a necessaria
estima que merecem todas as pessoas enquanto seres humanos. O direito a vida privada, a intimidade, a
honra, a imagem, dentre outros, aparecem como conseqiiéncia imediata da consagracdo da dignidade da pessoa
humana como fundamento da Republica Federativa do Brasil.” (grifo nosso). (TOSCHI, Aline Seabra.
Dignidade da pessoa humana e garantismo penal. In:Jus Navigandi, Teresina, a. 8, n. 64, 01/04 2003.
Disponivel em: <http://jus.uol.com.br/revista/texto/3967/dignidade-da-pessoa-humana-e-garantismo-penal>.
Acesso em: 17 de junho, 2011.).

125 SARLET, Ingo Wolfang. A eficcia dos direitos fundamentais. 5.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2005. p. 116.

126 |EMINI, Matheus Magnus Santos. Direito penal do inimigo: Sua expansdo no ordenamento juridico
brasileiro. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=7619>. Acesso em: 13 de maio, 2011.
127 7 AFFARONI, Eugénio Radl. O inimigo no Direito Penal.2.ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007. p. 18.
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Destarte, conforme analisado, ndo hd nem a possibilidade de se cogitar que algum
individuo seja tratado como um mero objeto, ndo sendo sujeito de direito, pois esse ato viola
todos os preceitos de um Estado de Direito e ao agir dessa forma, é o Estado quem esta
atuando de forma perigosa, violenta (como se em guerra estivesse) e sem garantir seguranca
nenhuma as pessoas, pois ao contrario do que possa parecer num primeiro plano, a seguranca
é eliminada j& que estas (pessoas, seus filhos, netos) ndo sabem se serdo tratadas como
inimigo ou como cidadao. Corrobora esse entendimento a exposi¢do de Zaffaroni quando este

coloca que

O tratamento a um ser humano como coisa perigosa que ameaga a seguranga ou a
certeza acerca do futuro ndo se limita a despersonalizar apenas quem é tratado dessa
maneira. Observando mais detidamente esta questdo, convém advertir que a
priorizacdo do valor seguranga como certeza acerca da conduta futura de alguém, e
mais ainda sua absolutizacao, acabaria na despersonalizag&o de toda a sociedade.'®

E quanto a isso que nos busca advertir Matheus Magnus Santos lemini ao explanar

que

A aceitagdo da sociedade, representada por seus legisladores e, atualmente até
mesmo do poder judiciario, de uma atuacdo enérgica e desprovida de garantias
somente tem lugar em um Estado autoritario. Entende-se, por fim, que ou existe uma
regressdao do movimento do direito penal do inimigo em nosso Pais, ou certa é a
faléncia da Justica Criminal, seja pelo descrédito, seja pelo rigor, ou até mesmo pelo
desproposito em se seguir uma legislacdo sabendo-se ja estigmatizado por condi¢Ges
ambientais que certamente criardo no cidaddo uma desconfianca perpétua em
relagdo & propria inseguranca frente ao Estado.'*

Dessa forma, o que ocorre é que como ndo se sabe quais atos as pessoas/adolescentes
serdo capazes de cometer,- pois ja € tarefa dificil prever nossa propria conduta,-acaba-se
deixando aberto o conceito de inimigo, ndo individualizando-o, para que posteriormente este
conceito possa abarcar aqueles individuos que cometam atos que em algum momento 0
soberano venha a decidir que advieram a ser contrarios aos seus propésitos*®, ou seja, o

conceito acaba sendo utilizado como mais uma forma de exercicio do poder.**

Por isso, Zaffaroni critica Jakobs, dizendo que o que este fez foi apenas

[...] o que quase todo o penalismo e boa parte da teoria politica fizeram desde que a
modernidade considerou —e continua considerando- compativel um incompreensivel
conceito ndo bélico de inimigo com o Estado constitucional de direito, sem se
dar conta que esse pretenso conceito, fora de uma hipotese de guerra real,
corresponde ao Estado absoluto, que, por sua esséncia, ndo tolera limite nem

128 7 AFFARONI, Eugénio Radl. O inimigo no Direito Penal.2.ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007. p. 20.

2| EMINI, Matheus Magnus Santos. Direito penal do inimigo: Sua expansdo no ordenamento juridico
brasileiro.Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=7619>. Acesso em: 13 de maio, 2011.
130 Como é a atual discusséo acerca da reducio da maioridade penal, que pretende reduzir a idade minima de 18
para 16 anos nos casos de crimes hediondos.

131 ZAFFARONI, Eugénio Radl. O inimigo no Direito Penal.2.ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007. p. 25.
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parcializacdo de espécie alguma, ou seja, que inevitavelmente importa o abandono
do principio do Estado de direito.*® (grifo nosso).

Assim, o Direito penal do inimigo, - se fosse considerada possivel sua existéncia (o
que ndo € 0 caso)- so seria viavel em um Estado absoluto, pois conforme Zaffaroni “[...] o
tratamento penal diferenciado do hostis implica uma lesédo aos limites do Estado com respeito
ao cidadao, consistindo em um tratamento mais repressivo para todos, 0 que remete muito
mais ao Estado absoluto do que ao Estado de direito.”** Por isso jamais seria compativel
com um Estado de direito -que possui um Direito penal garantidor-, pois sempre que se visa
limitar o direito quando h& necessidade (no caso do inimigo), acaba ocorrendo uma excegao
que vira a rotina e essa necessidade acaba sendo invocada sem limites. De acordo com

Zaffaroni,

O Estado de excecao esta incorporado as Constituigdes democraticas com bastante
cuidado e tem seus limites perfeitamente estabelecidos e seus controles também
regulados. Ndo ha razdo alguma para confundir o Estado excepcional constitucional
com uma guerra irregular ou permanente que, por ndo ser a guerra em sentido
estrito, acaba sendo uma guerra isenta da observacdo das normas do direito
internacional humanitério.*®*

E bem o que dispde Canotilho, conforme Marcelo Lessa Bastos, quando afirma que

[...] O "direito penal contra o inimigo" que hoje exerce profunda influéncia sobre
alguns sistemas penais, designadamente 0 norte-americano e o europeu, tem testado
0 acerto das suas propostas constitucionais e penais em trés setores das politicas e
legislagBes criminais — a legislacdo anti-terrorista, a criminalidade organizada e a
delinquéncia sexual [...] O "inimigo" nega-se a si proprio como pessoa, aniquila a
sua existéncia como cidaddo, exclui-se de forma voluntéria e a titulo permanente da
sua comunidade e do sistema juridico que a regula. Mas ndo s6 isto. Agora, o fim da
pena ja ndo é o de uma funcdo geral preventiva socialmente integradora, mas sim o
da repressdo expiatéria através da segregacao e neutralizacdo do criminoso que, pelo
seu comportamento, desestabilizou as expectativas normativas condivididas pelos
cidadéos, colocando-se em guerra contra o Estado e a comunidade. [...] A pressao
recai sobre as Constituicbes obrigando-as a rever 0s respectivos textos
sobretudo no ambito das liberdades e das garantias, transformando as regras
em excecBes e as excecBes em regras [...] O Estado de direito democratico-
constitucional volta a albergar o estado de exce¢do como estado de necessidade

sem as restricdes do "'direito de necessidade"."*(grifo nosso).

Nesse mesmo sentido critica Zaffaroni, ao colocar que “Quando afirma que, em
casos excepcionais, 0 Estado de direito deve cumprir sua funcdo de protecdo e que esta
legitimado para isso em razdo da necessidade [...], Jakobs pressupde que alguém deve julgar a

necessidade e que este alguém n&o pode ser outro sendo o soberanol...].”**® Assim, segundo

132 7 AFFARONI, Eugénio Radl. O inimigo no Direito Penal.2.ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007. p. 159.

133 7 AFFARONI, Eugénio Radl. O inimigo no Direito Penal.2.ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007. p. 121.

134 7 AFFARONI, Eugénio Radl. O inimigo no Direito Penal.2.ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007. p. 145-146.

135 BASTOS, Marcelo Lessa. Alternativas ao direito penal do inimigo. In: Jus Navigandi, Teresina, a. 12, n.
1319, 10/02/ 2007. Disponivel em: <http://jus.uol.com.br/revista/texto/9481/alternativas-ao-direito-penal-do-
inimigo>. Acesso em: 05 de junho, 2011.

136 Z AFFARONI, Eugénio Radl. O inimigo no Direito Penal.2.ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007. p. 163.
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Zaffaroni, “O Estado de direito concreto de Jakobs, deste modo, torna-se inviavel, porque seu
soberano, invocando a necessidade e a emergéncia, pode suspendé-lo e designar como
inimigo quem considerar oportuno, na extensdo que lhe permitir o espaco de poder de que

dispée”.137

Zaffaroni conclui ainda que, “[...] para os teoricos- €, sobretudo para os préaticos- da
excecdo, sempre se invoca uma necessidade que ndo conhece lei nem limites. A estrita
medida da necessidade ¢ a estrita medida de algo que ndo tem limites, porque esses limites

sao estabelecidos por quem exerce o poder.”138

Da mesma forma se posiciona Rosaury Sampaio, demonstrando que “[...] para que se
aplique o Direito Penal que Jakobs entende como sendo a solugéo para livrar a sociedade de
determinados criminosos é mister que o Estado eleja seus inimigos, o que significa repetir a

historia.”* E o que também verifica Zaffaroni, a0 mostrar que

[...] a historia demonstra que os rotulos cairam sobre estere6tipos muito diferentes,
alguns inimaginaveis hoje em dia, conforme a emergéncia invocada, 0s preconceitos
explorados pelo discurso volkischde cada momento, as corporagdes que assumiram a
hegemonia discursiva e muitos outros elementos imponderaveis, dando lugar a uma
desconcertante heterogeneidade que prova a distribui¢do da qualificacdo de estranho
ou inimigo com notoria arbitrariedade ao longo dos séculos, de acordo com a
perspectiva dos que detiveram o poder.'*

Demonstrando isso Zaffaroni coloca que, “Com efeito, os perigosos ou inimigos
foram parasitas para 0s soviéticos, subumanos para 0s nazistas e inimigos de Estado para 0s
fascistas, todos submetidos a um sistema penal paralelo, composto por tribunais especiais

inquisitoriais/policiais.”141

Entdo o que se consegue observar é que pode passar algum tempo, mas parece que
sempre ird surgir um novo inimigo, que sera determinado pelo que representa como individuo
perante a sociedade e ndo pelos atos ilicitos que comete e ainda, de acordo com Rosaury

Sampaio, esse inimigo sera selecionado [...] pela potencialidade em cometer delitos e

possibilidade em reincidir ou, por pertencer a um grupo, com caracteristicas pré-definidas

137 7 AFFARONI, Eugénio Radl. O inimigo no Direito Penal.2.ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007. p. 163.
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pelo poder instituido como sendo as marcas do individuo que ndo admite ingressar no estado

de cidadania [...].**?

Assim, conforme entendimento de Zaffaroni,

O hostis, inimigo ou estranho nunca desapareceu da realidade operativa do poder
punitivo nem da teoria juridico-penal (que poucas vezes o reconheceu abertamente
e, quase sempre, 0 encobriu com 0s mais diversos nomes). Trata-se de um conceito
que, na versdo original ou matizada, de cara limpa ou com mil mascaras, a partir de
Roma, atravessou toda a histéria do direito ocidental e penetrou na modernidade,
ndo apenas no pensamento de juristas como também no de alguns de seus mais
destacados filésofos e tedricos politicos [...].**

O problema é que nesse intento de encontrar um novo inimigo a cada periodo, o
Estado acaba generalizando o tratamento disposto aos individuos, e conforme Zaffaroni
“quando a coer¢ao direta se estende a outras situagdes, o que ocorre ¢ uma
administrativizacdo de todo o direito penal e, com isso, volta-se a Inquisi¢do.”*** Por isso, o
Estado quando atua deve também respeitar todos os direitos fundamentais,-ndo cabendo
dividir os criminosos/adolescentes em conflito com a lei em cidaddos ou inimigos-, pois
sempre que se pretender aplicar alguma lei que possa lesar essas garantias, essa lei com

certeza estara em desacordo com nosso ordenamento e sera inconstitucional.

Assim, o Estado acaba utilizando o discurso da teoria do Direito penal do inimigo
para exercer um controle sobre toda a populacéo juvenil, ja que ndo ha um conceito especifico
sobre quem realmente seriam 0s inimigos. Com esse conceito abstrato acaba-se abrindo a
possibilidade para o arbitramento por parte das autoridades judiciarias. Mas ndo se pode
esquecer que nosso Direito penal (e nele se insere o juvenil), diferentemente do Direito penal
do inimigo, ¢ um Direito formalizado, e segundo HASSEMER, “Somente seu acentuado
formalismo- reserva legal, anterioridade, publicidade da verificacdo das normas,
sanc¢Oes e procedimentos; vinculacdo do controle social penal a principios destinados a
assegurar a tutela juridica das pessoas por ele atingidas em seus direitos individuais-

9145 (

pode legitimar o Direito penal e seus meios de coer¢do concretos. grifo nosso)

Entdo, de acordo com Fabio Antdnio Tavares dos Santos,

O que ndo se pode fazer é deixar que o fisiologismo tome conta do pais. A comegar
pelo bom senso diante do nosso abismo social, onde ndo ha realismo funcional
sistémico (aos moldes de Jakobs) que traga justi¢a ao nosso ordenamento. Se € para

12 SAMPAIO, Rosaury. Direito Penal do Inimigo de GiintherJakobs- um anti-direito. 20/04/2011.
Disponivel em: <http://www.webartigos.com/articles/64299/1/DIREITO-PENAL-DO-INIMIGO-DE-
GUNTHER-JAKOBS----um-anti-direito/paginal.html>. Acesso em: 13 de junho, 2011.

143 7 AFFARONI, Eugénio Radl. O inimigo no Direito Penal.2.ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007.p. 23-24.

144 7 AFFARONI, Eugénio Radl. O inimigo no Direito Penal.2.ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007. p. 163.

1% HASSEMER, Winfried. Direito Penal: fundamentos, estrutura, politica. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 2008. p. 43.



44

iludir a sociedade que benesses advém da implementacdo das medidas extremas
contra os ricos, melhor que todos peguemos em armas e nos dirijamos a guerra civil.
Pelo menos saberemos quais sdo as regras do estado de guerra, sendo a de matar ou
morrer, ndo a de ficar na catarse, no caos da inseguranca juridica, rasgando
diariamente nossos preceitos democraticos, nosso sonho de justica e achando que
tudo esta bem.'*

3.4 Cidadéao x inimigo: consequéncias ao Direito Penal Juvenil

Como se pode analisar, a principal consequéncia da existéncia paralela ao Direito
penal juvenil de garantias (como é para ser 0 nosso), do Direito penal do inimigo, é a absoluta
ruptura com o Estado de Direito e uma ampliagcdo sem freios dessa teoria na punicéo de todos
os cidaddos (adolescentes), pois de acordo com Zaffaroni “pode-se observar na América
Latina que as medidas de contencdo postuladas por Jakobs apenas para 0s inimigos sao
aplicadas- certamente sem mais discriminacdo do que a seletividade criminalizante- a todos 0s

suspeitos de ser infratores, ou seja, trata-se todos como inimigos.”*’

Zaffaroni segue criticando que

[...] esta formal e até solene declaragdo ou promessa- em algumas ocasifes,
juramento- de perseguicdo limitada a terroristas (bruxas, hereges, comunistas,
narcotraficantes etc.) ndo pode ser levada em conta, porque 0 poder de
individualizacdo concedido & agéncia que o exerce- como qualquer burocracia-
serd exercido de acordo com o0s seus objetivos setoriais, que ndo estardo
limitados aos estere6tipos imaginados pelo legislador na hora de construir os
tipos ou de retirar garantias dos cidad&os. *®(grifo nosso).

Entdo, como observado, outro problema existente na teoria de Jakobs, que é um dos
mais destacaveis e merecedor de criticas, € que este ndo nos traz um conceito que consiga
delimitar concretamente quem seriam 0s inimigos, ou seja, torna-se inviavel, dessa forma,
delimitar para quem seria aplicado o Direito penal juvenil existente no Estado Democratico de
Direito e para quem restaria a puni¢do conforme o Direito penal do inimigo. E o que nos

mostra Marcelo Lessa Bastos:

Jakobs vai ainda mais longe do que Hobbes no que concerne tanto ao alvo deste
Direito Penal do inimigo, o inimigo em si, como no que concerne as restri¢des de
cidadania a que esta sujeito. O traidor de Hobbes era identificado pelo tipo de crime

146 SANTOS, Fébio Antonio Tavares dos. “Direito Penal do inimigo” permeia decisdes da justica. In: Consultor
Juridico. 05/05/2009. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2009-mai-05/direito-penal-inimigo-permeia-
decisoes-criminais-justica>. Acesso em: 12 de junho, 2011.
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cometido — aquele que se volta contra o soberano (por palavras, como renegando sua
autoridade total ou parcialmente, ou por agdes, como praticando alguma violéncia
contra ele ou quem executa suas ordens) ou a cidade (pegando em armas ou se
debandando para o lado do inimigo em caso de guerra). E se definia que seria
punido segundo o direito de guerra, o direito natural. J& Jakobs ndo diz quem é o
inimigo, limitando-se a indica-lo como sendo aquelas ""ndo-pessoas' incapazes
de inspirarem confianca acerca de se deixarem "‘coagir a viver num estado de

civilidade™.**(grifo nosso).

O mesmo autor, citando Luis Greco, critica essa falha de Jakobs, demonstrando que

O conceito de direito penal do inimigo ndo pode pretender lugar na ciéncia do
direito penal. Ele ndo serve nem para justificar um determinado dispositivo,
nem para descrevé-lo, nem para critica-lo. Como conceito legitimador-afirmativo,
ele é nocivo; como conceito descritivo, inimagindvel; como conceito critico, na
melhor das hipéteses desnecessario. A discussdo sobre o direito penal do inimigo
esta se mostrando demasiado emocional. Neste estudo, tentou-se, através de precisao
analitica e de diferenciagdes conceituais, lidar racionalmente com um conceito
sobremaneira irracional, porque carregado de emocGes. Nao se pode estranhar,
portanto, que as distingdes um tanto 6bvias que aqui se realizam estejam sendo
propostas tdo tardiamente na discussdo: o conceito de direito penal do inimigo néo
convida de modo algum a racionalidade. Mas la onde se trata de punir — isto é, de
impor coativamente sofrimento ou juizos de reproche pelo estado — mostra-se
necessaria mais do que nunca uma atitude de objetividade, de sobriedade, de
racionalidade. Uma tal atitude ndo é de modo algum favorecida pelo direito
penal do inimigo, em quaisquer de seus trés significados. Se quisermos que a razéo
mantenha o seu lugar no direito penal, ndo resta nele lugar algum para o direito
penal do inimigo.™ (grifo nosso).

Dessa forma, além de Jakobs buscar a aplicacdo de um direito diferenciado do nosso
Direito penal para aqueles que atentam contra a organizacao estatal, este ndo apresenta sequer
uma solida separacdo entre cidaddos e inimigos, e € importante entender que, conforme
Luciana de Medeiros Fernandes nos coloca, “O outro ndo é, necessariamente, o inimigo, ¢
apenas mais um membro da sociedade, ¢ um cidaddo.”*** Assim, seus conceitos além de
vagos sdo muito amplos, abarcando todos aqueles adolescentes que o Estado queira etiquetar.

Quanto a essa situacdo, bem demonstra Zaffaroni que

Quando os destinatarios do tratamento diferenciado (os inimigos) sdo seres humanos
ndo claramente inidentificaveis ab initio (um grupo com caracteristicas fisicas,
étnicas ou culturais bem diferentes), e sim pessoas misturadas ao e confundidas com
o resto da populagdo e que s6 uma investigacdo policial ou judicial pode identificar,
perguntar por um tratamento diferenciado para eles importa interrogar-se acerca da
possibilidade de que o Estado de direito possa limitar as garantias e as liberdades
de todos os cidad&os com o objetivo de identificar e conter os inimigos.™

19 BASTOS, Marcelo Lessa. Alternativas ao direito penal do inimigo. In: Jus Navigandi, Teresina, a. 12, n.
1319, 10/02/ 2007. Disponivel em: <http://jus.uol.com.br/revista/texto/9481/alternativas-ao-direito-penal-do-
inimigo>. Acesso em: 05 de junho, 2011.
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O que acaba ocorrendo é que, como fica muito dificil identificar pontualmente quem
seriam 0s inimigos, acaba ocorrendo uma punicdo redutora de garantias generalizada,
abarcando todos os adolescentes. Como exemplo pode-se trazer a investigacdo através de
escutas telefonicas, onde mesmo que se faca a escuta apenas da conversa do suspeito, outras
pessoas e fatos -que nada tem a ver com o suposto ato infracional que esta sendo investigado-
serdo mencionados nas gravacOes que chegardo ao conhecimento das autoridades, afetando
inclusive a esfera intima e privada de diversos outros individuos além do considerado
inimigo.

Pode-se complementar esse entendimento com a colocacdo de Kai Ambos acerca do

fato de que

Desde o ponto de vista processual se estabelece a questdo conforme quais regras
procedimentais se produz a “identificagdo de inimigos”. Realmente s6 existem duas
possibilidades: ou se procede conforme as regras do direito penal do cidadéo e se
procura separar a palha (os inimigos) do trigo (os cidad&os), ou se procede conforme
as regras do direito penal do inimigo e se atribui de maneira abstrata o status de
inimigo. Quanto ao primeiro caso devemos ter em conta que isto se realizaria no
marco de um processo juridico-estatal — onde vige a presuncdo de inocéncia! -, pelo
qual se aplicaria o direito penal do cidaddo aos inimigos, e, portanto se
desacreditaria o discurso penal do inimigo. Por isso, desde a perspectiva do direito
penal do inimigo, resulta mais consequente a segunda possibilidade, a qual
significaria, ademais — exatamente no sentido de uma petitioprincipii -, que se
pressupde aquilo que antes de mais nada teria que demonstrar (0 status como
“inimigo” de determinados individuos).*®

Advém dessa situacdo, assim, uma ansia cada vez maior por parte da populacédo pela
criminalizacdo de todas as condutas que possam vir a prejudicar de alguma forma a sociedade,
como se VE nos discursos que buscam legitimar a reducdo da maioridade penal, p. ex.. E junto
a isso existe o interesse do Estado em proteger sua instituicdo e perseguir aqueles contrarios a
ela, utilizando-se dessa fragilidade emocional pela qual esta passando nossa sociedade hoje,
diante das “bombas” diarias de noticias apelativas, para realizar reformas penais e abarrotar
nosso ordenamento com leis cada vez mais rigorosas de um lado e felexibilizadoras de
garantias e direitos de outro. Como bem colocam Zaffaroni ¢ Batista, “Identificar um falso
inimigo e sempre Util para atenuar a ansiedade provocada pela complexidade fenoménica e

desviar do caminho certo os esfor¢os para remediar os males.”

Assim, conforme Marcelo Semer “o direito penal de um Estado interventor, ou

social, deslancha para a hipercriminalizacdo, ao entender que em todo o direito assegurado

153 AMBOS, Kai. Direito Penal do Inimigo. Disponivel em:
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aos cidadaos, ha de existir uma norma penal que reprima sua frustracdo ou a impossibilidade

de exercé-lo.”*> Entio, de acordo com Zaffaroni,

E claro que estas reformas sdo absolutamente ineficazes para prover alguma
seguranca frente ao inimigo de plantdo, porém elas sdo imediatamente aproveitadas
pelas agéncias executivas de cada pais para seus proprios objetivos setoriais (desde
eliminar indesejaveis e controlar a massa de excluidos até criar novas fontes de
arrecadago ou cobrar protecéo).'*®

Diante disso, Matheus Magnus Santos lemini coloca que, de forma oposta ao
minimalismo penal, [...] destaca-se a corrente do movimento do direito penal do inimigo, bem
préximo ao modelo norte americano de Lei e ordem, derivado, indiscutivelmente, conforme
supra mencionado, pelo apelo midiatico e atuacdo de parlamentares no sentido de ter como
solucdo para a violéncia a criminalizagdo cada vez maior de condutas e a relativizagdo de

direitos individuais.*®’

Com essa nova tendéncia vislumbra-se, como afirma André Luiz Callegari, citado

por Rachel Cardoso Pilati, que hoje

H& uma ideia generalizada que o direito penal pode cumprir determinadas fungdes
que deveriam ser destinadas a outros ramos do ordenamento juridico, porém, como o
Estado é ineficiente para a resolucdo de determinados problemas sociais, sempre se
vale do instrumento ameacador que constitui o direito penal.[...] Deste modo, o
direito penal se transforma em um instrumento ao mesmo tempo repressivo
(com o aumento da populacdo carcerdaria e elevagdo qualitativa e quantitativa
do nivel da pena) e simbdlico[...]. No interior desse processo, o eficientismo
penal tenta fazer mais eficaz e mais rapida a resposta punitiva limitando ou
suprimindo garantias substanciais e processuais que foram estabelecidas na
tradicdo do direito penal liberal, nas Constituicbes e nas Convencles
Internacionais. Com efeito, a ideia de “eficientismo penal”, que reforca
propostas como a do Direito Penal do Inimigo termina, inevitavelmente, na
supressdo de garantia e na quebra do Estado democratico de Direito.*(grifo
Nosso).

Hassemer também critica essa funcdo generalizada que muitos buscam conferir ao
Direito penal (também presente no direito penal juvenil). Segundo o autor, falando do Direito

penal de seu pais (Alemanha), adverte que

Hoje a énfase se dirige para as novas criminalizacfes no Direito Penal especial e
para a exacerbacdo das penas cominadas: drogas, ambiente, economia,
processamento de dados, terrorismo. [...] na dlvida acerca da legitimidade e
efetividade de uma proibicdo, decide-se pela criminalizagdo. Esta passa a ser
abrangente e generalizada, e ndo mais fragmentéria, e se serve de uma terminologia

% SEMER, Marcelo. Direito Penal e Direitos Humanos: uma histéria de paradigmas e paradoxos. In: Revista
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imprecisa. O Direito penal , de ultima ratio, converte-se em prima ou sola ratio:
onde quer que surja um problema digno de alguma atencéo, logo aparece o0
legislador munido do Direito Penal.™(grifo nosso).

Hassemer ainda entende que o Direito penal possui caracteristicas e pressupostos que

devem ser seguidos sempre, independentemente do clamor social ou de escopos politicos, e

por isso ndo € um ramo que possa abarcar todos os tipos de problemas sociais, muito menos

do jeito que propBe Jakobs, com a punicdo preventiva, pela periculosidade e ndao

culpabilidade, etc. E o que se infere de Hassemer quando este, ao tratar do Direito penal,

coloca que

Sua estrutura pesada ndo lhe permite contribuir para o estabelecimento de objetivos
e meios de solucdo de problemas que permitam versatilidade, abertura para o futuro
e flexibilidade diante de perturbagdes inesperadas (art. 103 Il da Constituicdo e § 1
do Cdédigo Penal: “principio da reserva legal”). Seu emprego s6 € permitido depois
que o ilicito ja se consumou (Direito penal do fato”), na verdade, tarde demais para
uma prevencao efetiva. Mesmo nas situagGes mais complexas, o tratamento penal s6
pode ser deflagrado sobre um individuo concreto e especifico, mediante o
atendimento a rigorosos pressupostos da imputagdo (“culpabilidade pelo fato
concreto”). Até mesmo quando pairam poucas dividas empiricas sobre as causas do
problema, o emprego do Direito penal é proibido (“in dubio pro reo”). As sangdes
penais, a par de, frequentemente, se apresentarem irracionais para a producdo de
efeitos desejaveis, também precisam observar as fronteiras da culpabilidade e da
proporcionalidade (8§ 46 1, 62 do Cédigo penal).*®

Junto a isso, importante a colocagéo de Alberto Silva Franco, trazida por Antdnia

Elucia Alencar, demonstrando que, infelizmente, o discurso do Direito penal do inimigo esta

influenciando sobremaneira o sistema penal (tanto o adulto como o juvenil), pois 0 que se

observa atualmente é que

[...] Criminalizam-se novas condutas; exarcerbam-se as sangdes de tipos ja
formulados; relativizam-se principios constitucionais relevantes com o emprego
deliberado de conceitos indeterminados, ambiguos ou porosos; exclui-se
ostensivamente o principio da culpabilidade; amplia-se a area de interferéncia da
Policia no campo judicial; alargam-se desmesuradamente as medidas de cautela;
reduzem-se as garantias processuais e, em especial, inverte-se 0 dnus da prova,
cabendo ao acusado a carga probatéria de sua inocéncia. Qual a razdo de tornar-se o
Direito Penal mais abrangente e severo e o Direito Processual Penal mais lasso e
menos garantistico? ? Por que um Estado tdo fragilizado no seu operar, um Estado
de palha, deve ser um Estado que branda a arma da repressdo penal? A explicagdo é
uma sé: busca-se a0 mesmo tempo, a eficacia preventiva do poder punitivo e a
preservacdo do processo de globalizagdo. As normas penais mais extensas e as
penas mais exasperantes tém, por um lado, o objetivo de difundir o medo e o
conformismo em relacdo aos descartaveis do processo globalizador, aos
excluidos, aos ninguéns e, por outro, o significado simbodlico de punir
expansivamente a falta de lealdade ao sistema de mercado e, desse modo,
buscar sua preservagdo, antepondo-o aos valores, direitos e garantias do
individuo. O sensivel aumento da taxa de exclusdo social, produzido pela

19 HASSEMER, Winfried. Direito Penal: fundamentos, estrutura, politica. Porto Alegre: Sergio Antonio
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globalizacéo, recomenda, portanto, o emprego indiscriminado do Direito Penal,
‘como um dos meios preferidos do Estado-espetaculo.’®!(grifo nosso).

Entdo, apesar de se saber que o Direito penal ndo deve ser utilizado como
instrumento de controle social, ja que existem outros ramos mais aptos e menos invasivos que
devem se ocupar disso, 0 que mais se vislumbra é a utilizacdo desse ramo para passar a
impressdo a sociedade de que alguma coisa esta sendo feita contra aqueles que configuram
uma ameaca constante. Mas essa impressao € passageira, ou seja, logo se consegue observar
que esse discurso perpetrado pelas autoridades € decorrente do imediatismo buscado para a
solucdo desses conflitos, sem a realizacdo de um estudo prévio sobre os impactos e
consequéncias dessas decisfes, que na maioria das vezes configuram violacdes a direitos e
garantias daqueles individuos que se busca proteger, aproximando-se muito do direito

proposto por Jakobs.**

Dessa forma, conforme colocagdo de Carolina Dzimidas Haber, citada por Matheus
Magnus Santos lemini, quando se trata da atual sede de criminalizacdo de condutas devido ao

medo generalizado enraizado em nossa sociedade,

As consequéncias ja sdo conhecidas: apela-se ao direito penal como forma de
resolucéo do problema da criminalidade, em detrimento do seu enfrentamento por
meio de politicas pablicas que estabelecam em amplo diagnéstico o problema. Mais
uma vez, verifica-se a existéncia de uma legislagdo que solapa as garantias
fundamentais e provoca relativizacdo das regras de imputagcdo e dos principios
processuais.'®®

Conforme Hassemer, “[...] essas criminalizagdes sdo mais caracterizadas por seus
déficits de implementacdo do que por sua efetividade na protecdo de bens juridicos a que se
propdem, e prometem apenas ganhos politico-simbolicos para os politicos que, assim, se

L4 qe . .. . . 164
apresentam ao publico como intolerantes com a criminalidade e eficientes no seu combate.” 6

Criticando também essa utilizacdo do Direito penal para a solucdo de todos os
problemas, bem coloca Zaffaroni que “Se uma pessoa vai a uma quitanda e pede um

antibiotico, o quitandeiro lhe dira para ir a uma farmacia, porque ele sé vende verduras.
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<http://www.idecrim.com.br/index.php/artigos/76-a-inaplicabilidade-do-direito-penal-do-inimigo-diante-da-
principiologia-constitucional-democratica>. Acesso em: 22 de junho, 2011.

162 |EMINI, Matheus Magnus Santos. Direito penal do inimigo: Sua expansdo no ordenamento juridico
brasileiro. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=7619>. Acesso em: 13 de maio, 2011.
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brasileiro. Disponivel em: <http://www.ambito-
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Nos, penalistas, devemos dar este tipo de resposta saudavel sempre que nos perguntam o
que fazer com um conflito que ninguém sabe como resolver e ao qual, como falsa

| 165

solucdo, é atribuida natureza pena (grifo nosso).

Diante do exposto, é importante estar ciente de que, além de a teoria de Jakobs se
encontrar em total desacordo com nosso Direito penal juvenil atual, enquanto os adolescentes
em conflito com a lei forem tratados da forma que sdo hoje, ou seja, sem um minimo de
garantias e passando por longos processos e medidas antecipadas (p. ex. internagédo
provisoria), ndo hd como se buscar limitar o Direito penal do inimigo apenas a um seleto

grupo de infratores, - como Jakobs pretendia-, j& que isso estd sendo aplicado a todos.

E por isso o Direito penal do inimigo deve ser rechacado do nosso sistema penal
juvenil, devendo sempre se utilizar a criminologia critica como instrumento para, como foi
feito aqui, denunciar o “[...] sistema penal como instrumento de dominag¢do que se exerce
mediante a criminalizacdo de certas pessoas atraves do proprio direito penal, que funciona na
medida em que disponibilize e legitime as formas mais violentas de intervencdo estatal a
servico de grupos hegemonicos, em detrimento de todo e qualquer ideal democratico e

socialista de justica e i,c:{ualdade.”166

165 ZAFFARONI, Eugénio Radl. O inimigo no Direito Penal.2.ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007. p. 184-185.

166 DUCLERC, Elmir. Principios constitucionais relativos a prisio processual no Brasil: o problema da
inefetividade: diagndstico critico e alternativas de superagdo.In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, n. 64, janeiro-fevereiro, 2007. p. 287.
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CONCLUSAO

Primeiramente, com a anélise da teoria do Direito penal do inimigo trazida por
Gunther Jakobs foi possivel visualizar o que realmente existe por tras dos longos discursos
politicos aplicados por quem detém o poder em uma sociedade e quais as consequéncias

disso.

Conforme analise, Jakbos, ao criar sua teoria, baseou-se no entendimento de antigos
filésofos que buscaram descrever como agia o inimigo dentro da sociedade e qual era o papel
do Estado na perseguicdo destes que descumpriam o “contrato social”, como afirmava, por

exemplo, Rosseau.

Jakobs procurou defender a possibilidade da existéncia de um Direito paralelo ao
nosso Direito penal de garantias, como se fosse realmente possivel a convivéncias desses
Direitos contraditorios. Para isso, procurou diferenciar o cidaddo do inimigo, baseado na
compreensdo de que os primeiros cometeriam delitos comuns, enquanto os segundo atacariam
diretamente o Estado. Prop0s, assim,aplicar um direito diferenciado para aqueles considerados
“inimigos” do Estado, ou seja, aqueles que atentam contra a organizagdo deste,

exemplificando os casos dos terroristas, organizacdes criminosas, sonegadores fiscais, etc.

Junto a isso, Jakobs ainda tentou estabelecer que o inimigo seria considerado uma
“ndo pessoa”, ou seja, procurou defender que “ser pessoa” seria um status, que poderia ser
perdido de acordo com a conduta tomada por determinada pessoa. Assim, o cidaddo seria
pessoa, merecedor de todas as garantias e direitos consagrados em nossa Constituicao,
enquanto o inimigo, como ndo pessoa, teria essas garantias limitadas, ou muitas vezes
suprimidas ao receber o tratamento repressivo estatal, 0 que como visto fere diretamente todos
0S preceitos constitucionais atuais, inclusive os determinados pela Declaragdo Universal dos

Direitos Humanos, principalmente a dignidade humana.

Ocorre, ainda, que o doutrinador ndo se deu conta, ou ndo quis enxergar mesmo, que
ndo ¢ possivel a aplicagdio de um “segundo direito” para determinado grupo de
individuos/adolescentes selecionado pelo Estado, pois isso s6 poderia ser cabivel em um

Estado absoluto, onde € o soberano quem decide como e a quem deve ser direcionada
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determinada conduta. Essa entdo seria a primeira falha que poderia ser verificada na teoria de
Jakobs.

Como visto, a teoria do inimigo acabou trazendo novamente a discusséo sobre como
deveria ser dado o tratamento para as pessoas que praticam atos visando atingir o proprio
Estado como instituicdo, ou seja, como agir contra aqueles que ndo praticam os delitos
considerados comuns (como roubo, furto, ou até um homicidio passional, cujo resultado acaba
atingindo especialmente a esfera privada, ou seja, apenas as partes envolvidas, e ndo o
Estado).

De acordo com Jakobs, a pena para o cidaddo teria entdo apenas uma funcéo
simbolica, servindo para demonstrar que a norma, apesar de violada (negada) segue vigendo
para o resto da sociedade, garantindo sua seguranca. Ja para o inimigo haveria um tratamento
diferenciado, sendo aplicado com determinadas restricbes as garantias e direitos que sao
garantidos aos demais cidaddos pertencentes a sociedade. Entdo para o inimigo a
pena/medida protetiva serviria como forma de contencao, de pura coacéo fisica, impedindo o
cometimento de novos delitos, ou seja, incapacitando esse inimigo de negar a norma, servindo
apenas para neutraliza-lo, j& que este atuaria contra o Estado por principios, ou seja, haveria
toda uma preparacdo e estudo antes da pratica do ilicito.

Dessa forma, para o Direito penal do inimigo, a principal funcdo da pena/medida
protetiva seria entdo a reafirmagéo da norma sempre que esta fosse violada pelo inimigo, pois
sO assim a sociedade se sentiria segura novamente, ja que a sociedade s6 conseguiria se
manter organizada devido a existéncia dessa normatizacao, que serviria como guia orientador

das condutas individuais.

Para que essa protecdo da norma fosse possivel, Jakobs propde, inclusive, a punicao
prévia do inimigo/adolescente em conflito com a lei, ou seja, acredita que se deveria punir o
individuo pela sua periculosidade e ndo pela culpabilidade, sendo possivel, inclusive, a
repreensdo de meros pensamentos e condutas que poderiam dar indicios da intengdo de

cometer um futuro delito.

Acontece que se isso fosse possivel, estariamos retrocedendo ao periodo em que
utilizdvamos o direito penal do autor, como ocorreu nas épocas autoritarias e ditatoriais,

principalmente durante o nazismo e fascismo e inclusive aqui em nosso pais, durante as
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décadas governadas pelos militares, onde diversas pessoas foram castigadas por ser quem

eram e ndo por terem cometido algum fato punivel.

A aplicacdo do Direito penal do inimigo, nesse aspecto, é uma verdadeira afronta ao
Direito penal que existe hoje, que é o direito penal do fato, onde ndo € analisado o sujeito
criminoso em si, mas sim a pratica delituosa que este cometeu, sendo punivel apenas o seu ato
e ndo o que é como pessoa. E essa andlise apenas do fato, como visto, tem ainda mais
importancia quando tratamos dos adolescentes, que se caracterizam como sujeitos em

desenvolvimento.

Assim, o problema que se conseguiu verificar € que mesmo aqueles adolescentes ndo
considerados inimigos, -ou seja, todos os autores de atos infracionais, tenham cometido
delitos contra o Estado ou ndo- acabam sofrendo restricbes em suas liberdades e garantias, ja
que 0 que se tem é um abstrato conceito de inimigo, pois nenhum doutrinador conseguiu
trazer com profunda clareza, até o presente momento, o que realmente se poderia entender por

“inimigo do Direito penal”.

Dessa forma, o que se pode compreender é que 0 inimigo, mesmo muitas vezes nao
sendo chamado dessa forma, provavelmente continuara existindo- seja como herege,
mendigo, judeu, emigrante, terrorista, adolescente autor de crime hediondo, etc.- sempre que
o Direito penal sentir necessidade de eliminar determinados individuos que causem danos que

ndo possam ser controlados da maneira objetivada pelo Estado.

Assim, nota-se que ha uma necessidade urgente de mudancas na base do Direito
penal e nos seus fundamentos, e junto a isso uma analise mais contundente entre a teoria e a
pratica do poder punitivo, para que o Direito penal deixe de ser instrumento utilizado para
eliminar direitos e garantias e volte a ser uma ferramenta para conter o poder punitivo do
Estado.

Conclui-se entdo que, ao contrario do que propde o Direito penal do inimigo, a
precipua funcdo do Direito penal, principalmente o juvenil, é servir como dique de contengdo
para o poder punitivo e ndo como instrumento de perseguicdo politica e redutor de garantias

dos individuos.
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