Direito Penal do Inimigo: Esta a sociedade preparada para utiliza-lo?

Marina Martins Fernandes:

RESUMO: A sociedade moderna exibe a cada dia o quanto pior se torna
sua situacao em relacao a violéncia. Terroristas, traficantes, criminosos
econdomicos, delingiientes organizados e outros autores de infracoes
penais perigosas sao cada dia mais comuns. Com isso percebe-se uma
tendéncia de paises como EUA, Inglaterra e até mesmo Brasil em adaptar
e utilizar ideias que Gunther Jakobs defendeu em sua teoria do Direito
Penal do Inimigo. Nesta ideia Jakobs defende a necessidade de punir
diferenciadamente criminosos que tornaram-se inimigos do Estado e
criminosos que ainda podem ser recuperados. O problema,é que muitos
acreditam que a sociedade nao esta preparada para julgar e punir tao
severamente seus semelhantes!
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1 INTRODUCAO

Direito Penal do Inimigo € uma teoria, que ha mais de 20 anos
vem se disseminando pelo mundo e conquistando adeptos, embora tenha
surgido na Alemanha. E defendida por Gunther Jakobs desde 1985 e ganhou
adeptos na Europa, em especial na Espanha e Portugal, além da América do
Sul.

Jakobs defende nesta teoria a necessidade de separar os
delinqlientes em duas categorias ou grupos: a dos que ainda podem se
recuperar € a dos que se tornaram inimigos do Estado.



Na primeira categoria, 0os criminosos continuam com seus status
de cidadaos, o direito a julgamento dentro do processo juridico e o direito de

voltar a viver em sociedade, a ressocializacao.

Por outro lado, na segunda estao os inimigos do Estado ,que sao
aqueles que reiteradamente atentam contra o Estado e fazem da sua vida uma
vida dedicada a destruir o que a sociedade construiu. Sdo pessoas dedicadas
as organizacgdes criminosas ao terrorismo, € buscam atacar o Estado, ou seja,
uma vida voltada para enfrentar o Estado pelo crime organizado. Como os
terroristas, lideres de facgdes criminosas, traficantes internacionais e outros
grupos insurgentes e beligerantes. A estes caberia segundo Jakobs, um regime
diferenciado e rigido na aplicagao das punicoes. Eles perdem as garantias
legais, o status de cidadao, pois ficam sob a tutela especial do Estado ja que
nao estao aptos a vida em sociedade.

Essa teoria é fundamentada em trés pilares: antecipacao da
punicéo do inimigo, desproporcionalidade das penas e relativizagdo e/ou
supressao de certas garantias processuais e criacao de leis severas a clientela

dessa especifica engenharia de controle social.

Jakobs baseou-se em grandes filésofos como Jean Jacques
Rousseau, Thomas Hobbes, Johann Gottlieb Fichte e Emmanuel Kant para

amadurecer e validar sua teoria.

O Direito Penal do Inimigo € visto por muitos como uma 6tima
punicdo para crimes muito graves,de extremo perigo,que envolvem grande
namero de pessoas,principalmente por quem ja esteve sob ameacas de um
criminoso no nivel de Inimigo do Estado.Entretanto,outros muitos,acreditam
qgue por mais que sofra com a violéncia,a sociedade nédo esta preparada para
julgar com a precisao necessaria para penalizar de formas téo
severas,humanos,que apesar de perigosos,possuem seus direitos
fundamentais assegurados como qualquer outro.

Diante gigantesca onda violenta que assola a sociedade
moderna,percebe-se o resgate de idéias e métodos, que Jakobs defendeu em



sua teoria. Resgate esse que alegra uns, mas poderia violar os direitos
humanos, o que causa criticas de outra parte da doutrina.

2 DESENVOLVIMENTO

Visto por muitos como uma nova roupagem do Direito Penal do
Terror ocorrido na ldade Média, o Direito Penal do Inimigo é fruto das doutrinas
desenvolvidas por Gunther Jakobs, mas com base na obra do principal
penalista alemao Hans Welzel, chamado de pai do funcionalismo sistémico.

Para formular sua teoria e valida-la, Jakobs baseou-se em
importantes filésofos. Rousseau dizia que qualquer pessoa mal intencionada
gue ataque o direito social deixa de ser membro do Estado, ja que se encontra
em guerra com este "ao culpado se lhe faz morrer mais como inimigo que como
cidadao”.(Nogdes e Criticas,2008 p.25).

Fichte dizia quase o mesmo que Rousseau,para ele quem nao
cumpre seu contrato de cidaddo,em sentido estrito perde todos os direi todos
como cidadao e como ser humano,passando para um Estado de auséncia
completa de direitos. "Fichte atenua tal morte civil,como regra mediante a
construcao de um contrato de peniténcia,mas ndo no caso de assassinato
intencional e premeditado:neste ambito,se mantém a privacao de
direitos(Nocoes e Criticas,2008 p. 27). Hobbes defendia o principio de que o
delinquente s6 pode ser tratado como inimigo em caso de alta traigdo contra o
Estado.



Ja para Kant, os inimigos do Estado sdo aqueles que ameagam
constantemente o Estado e ndo aceitam o “Estado comunitario-legal”.

Silvio Sanches, professor espanhol e importante doutrinador criou
as chamadas velocidades do Direito Penal, que séo trés:

Direito Penal de primeira velocidade: E o atribuido ao Direito
Penal Classico,que utilizava a pena privativa de liberdade,mas fundada em

garantias individuais inarredaveis.

Direito Penal de segunda velocidade: era atribuido a crimes
econdmicos. Incorpora duas tendéncias:flexibilizagcao proporcional de algumas
garantias penais e processuais junto com medidas alternativas de priséo;

Direito Penal de terceira velocidade: utiliza da pena privativa de
liberdade mas permite a flexibilizacdo de garantias materiais e processuais.

Essa teoria encontra eco no Brasil, pois ha exemplos de leis
nacionais nas quais se percebe essa tendéncia: Lei n. 8.072,de 1990 que é a
Lei dos Crimes Hediondos e Lei n. 9034,de 1995, Lei do Crime Organizado.

Seria essa a velocidade em que se encaixa o Direito Penal do
Inimigo, visto como algo real, presente na sociedade pds-industrial, mas sem
desprezar a teoria de Jakobs. A primeira questao € se detectar se existe um
crime organizado no Brasil. A resposta € afirmativa, pois ha fac¢cdes como
Primeiro Comando da Capital que domina os presidios paulistas e, 0 Comando

Vermelho, que determina o esquema criminoso dentro das prisdes cariocas.

Essas velocidades criadas por Sanchez ha cerca de 10 anos atras
ja antecipavam situagdes. Com essas divisdes temos as solucdes claras em
cada velocidade e sabemos que a punicao nao sera injusta, afinal,somos
homens e devemos tratar nossos semelhantes conforme mandam os direitos
fundamentais,de dignidade, vida, sendo este o motivo de termos apenas
tendéncias do Direito Penal do Inimigo e nao ele em si. A discussao é se é

possivel utilizar uma teoria sem violar os direitos fundamentais.



Ao criar essa teoria Jakobs divide o direito penal em duas
categorias: Direito Penal do Cidadao e Direito Penal do Inimigo.

Os cidadaos respondem por seus crimes normalmente ,contando
com as garantias penais e processuais,valendo-se integralmente do devido
processo legal. Sao pessoas que pretendem retornar ao convivio dos familiares

€ buscam uma nova insercao na sociedade.

Por outro lado, os inimigos sao fontes de perigo, portanto, ndo
podem ser punidos com pena, pois querem mesmo dentro das prisdes
continuar a delinquir. Devem ser punidos com medidas de seguranca. Nao
devem ser reconhecidos como sujeitos normais de direito e sim, como objetos
de coercdo de uma sociedade que nao querem e de um Estado que fazem tudo
para solapar. As medidas contra eles ndo sao pelo que fizeram, mas sim pelo
que podem fazer novamente dentro dessas associacdes criminosas. Sao um
perigo para o futuro e por isso, devem ser punidos de acordo com sua
culpabilidade, mas também devido a sua periculosidade.

O Direito Penal do Cidadao mantém a vigéncia da norma ,
enquanto o do inimigo combate os perigos, devendo adiantar o ambito de
protecdo da norma para alcancar atos preparatérios,ou seja, toma precaucdes
contra as organizagdes ou associacdes voltadas para o crime. Atinge somente
o chamado crime de perigo, que é ter a intengcao de praticar novos delitos, o
que faz com que o inimigo seja punido por comparag¢ao criminosa, segundo

modelo dos Estados Unidos da América do Norte.

As penas aplicadas sdo desproporcionais, gigantescas e,
eminentemente exemplares, sem necessaria correlacado com o fato cometido
punindo também a cooperacgéo criminosa. Quando delinque o cidaddo continua
com o status de cidadao, ja o inimigo o perde, e deve ser interceptado

prontamente devido ao perigo que representa a sociedade.

“A reprovagao nao se estabelece em funcdo da gravidade do
crime praticado, mas do carater do agente, seu estilo de vida,

personalidade, antecedentes, conduta social e dos motivos que o



levaram a infracao penal. Ha assim, dentro dessa concepcéo,
uma culpabilidade do carater, culpabilidade pela conduta de vida
ou culpabilidade pela decisao de vida.” (Capes, 2005, 8 ed.
Fernando. Curso de Direito Penal)

No Direito Penal do Cidadao as pessoas tem sua integridade
fisica assegurada, ndo podem ser torturadas para confessar, ndo podem ter
sua intimidade violada por cameras secretas, todo um rol de garantias
constitucionais, que chamamos de direitos humanos ou fundamentais.
Enquanto isso o inimigo pode ser torturado, preso por averiguagao e ter sua
intimidade violada. Todavia, uma corrente defende apenas penas mais severas

e medidas mais drasticas, respeitando os direitos fundamentais do preso.

Portanto, dessa forma, com a utilizacéo desse direito penal, as
garantias constitucionais poderiam seriam revogadas ou mesmo sofrer uma
mitigacao levando em conta o risco do Estado. Com isso teriamos, para alguns
doutrinadores, um Direito Penal Draconiano, totalitario, como diz o advogado
Roberto Delmanto Janior, no programa de televisao“lnovacées Juridicas”.

No artigo 1° da Constituicao da Republica Federativa do Brasil
temos que a dignidade da pessoa humana é fundamento de nosso Estado
Democratico de Direito ,no artigo 5° tem-se que “todos sao iguais perante a
lei,sem distincdo de qualquer natureza...” e no inciso X deste mesmo artigo,diz
qgue a vida e a intimidade sao inviolaveis. Por essa pequena e rapida analise
conclui-se que a utilizagdo do Direito Penal do Inimigo violaria, além dos
direitos fundamentais e outras normas processuais da Constituicao Brasileira.
Por isso, o uso do Direito Penal do Inimigo ndo é aceito por muitos
doutrinadores no Brasil, embora outros defendem seu emprego de maneira a

punir com mais rigor. Mas respeitando os direitos e garantias.

Entretanto, no Pais, ha casos de uso das ideias de Jakobs,
mesmo que de maneira subentendida. Um bom exemplo é a alteragdo que a lei

n® 10.792/2003 fez na Lei de Execucgdes Penais, inserindo o chamado RDD



(Regime Disciplinar Diferenciado), uma caracteristica do que o professor
espanhol Sanchez chamou de Direito Penal de Terceira Dimensao.

De acordo com o art 52° da Constituicao Federal do Brasil, no
regime denominado RDD caso haja “a prética de fato previsto como crime
doloso constitui falta grave e,quando ocasione subversao da ordem ou
disciplina internas,sujeita o preso provisoério,ou condenado,sem prejuizo de
sanc¢ao penal,ao regime disciplinar diferenciado”.E no §1° diz que “o regime
disciplinar diferenciado também podera abrigar presos provisorios ou
condenados,nacionais ou estrangeiros,que apresentem alto risco para a ordem

e seguranca do estabelecimento penal ou da sociedade”.

Nitidamente percebemos uma caracteristica do Direito Penal do
Inimigo neste paragrafo, pois nele consta que por apresentarem alto risco para
a sociedade, estas pessoas ja podem sofrer penalizagdes do RDD. E ser
penalizado por apresentar risco, € uma das caracteristicas da doutrina de
Jakobs.

Este regime que foi anexado na Constituicao Brasileira é muito

criticado e até dito como inconstitucional.

Rdmulo de Andrade Moreira em seu livro “Um monstro chamado
RDD” diz concluir com tranquilidade que o RDD é um dispositivo
inconstitucional, embora ndo tenha sido declarado como tal pelo Supremo
Tribunal Federal. Afirma isso apresentando que no Brasil penas cruéis nao
podem ser instituidas, que todo preso,sem distingcdo deve ter sua integridade
fisica respeitada e que ninguém pode ser submetido a tratamento desumano

ou degradante, tudo fundamentado no art 5° da “Lei Maior”.

Inconstitucional ou ndo, outra questao levantada € em relacao ao
preparo da sociedade para lidar com penas extremamente severas como

essas. Sera que nosso sistema judiciario esta apto para isto?

Nos Estados Unidos, pais mais desenvolvido que o Brasil e
melhor organizado no seu “Poder de Policia” , o Judiciario tem melhor atuagéo
do que no Brasil. Apesar disso, algumas pessoas ja foram condenadas



injustamente a pena de morte. Isso poderia ocorrer no Brasil, no caso de uma
pena de morte, embora a “Lex Max” proiba tal pena em tempos de paz.
Entretanto, outros erros judiciais podem ocorrer e um inocente ser condenado
ao RDD.

Nosso sistema judiciario € deficiente frente a casos simples, se o
colocarmos para julgar situacdes tao delicadas, com necessidade de atencgao
redobrada, de alta responsabilidade, havera mais riscos de erros. E caso os
processos fossem julgados corretamente, provavelmente presenciariamos
denuncias sobre policiais corruptos e outros problemas, que dificultam as
punicdes desses presos inimigos do Estado.

N&o é correto, nem humano,violar a constituicao,direitos humanos
e fundamentais. E o erro se acentua ao fazer isso sem responsabilidade,
aptidao e preparo. Implantar a Teoria do Direito Penal do Inimigo seria uma
irresponsabilidade sem tamanho,uma infragédo legislativa gravissima em
qualquer pais,mas frisamos aqui o0 nosso pais,Brasil. Lugar onde a realidade &

triste,e a justica cada vez mais se torna injusta e suscetivel a subornos.

3 CONCLUSAO

A teoria do Direito Penal do Inimigo traz com sua doutrina penas
mais severas e até para alguns que lembram a ldade Média. Hoje é
inadmissivel para a sociedade e para o Estado Democratico de Direito, permitir
que voltemos as puni¢des da Inquisicao feita pela Igreja Catolica. Eram
punicdes por violagdes a quem discordava de suas crengas, representando

portanto, risco a sua soberania e dominio eclesiastico. A era do Direito Penal



do Terror ja esta ultrapassada. Os direitos constitucionais e os fundamentais
condenam essa divisdo feita entre Cidadaos e Inimigos do Estado, pois no
Brasil a partir de 88 apds a promulgacéao da Constitui¢édo, pois o principio da

igualdade estabelece que todos sao iguais perante a lei.

Admitir um Direito Penal que viole direitos fundamentais, e a
prépria Constituicdo, é agressao da sociedade e das autoridades ao Estado
Democratico de Direito. Nao pode haver abuso de poder de punir por parte do
Estado. Nao diz que este ndo deva usar de sua forga para evitar danos as
pessoas e ao patriménio publico, mas ha limites estabelecidos dentro dos

direitos e garantias, que sao clausulas pétreas.

Dividir pessoas quanto sua periculosidade, parece tarefa dificil
para um sistema juridico precério como o Brasileiro e mais dificil ainda € esse
Estado imp6r as penas indicadas pela Teoria do Direito Penal do Inimigo,
sendo que tal competéncia esta fora dessa realidade. No entanto, o RDD
vigora e tem alcancado alguns resultados que para doutrinadores comprovam

sua eficiéncia na luta contra o crime organizado.

Além de inconstitucional e violador de principios, o Direito Penal
do Inimigo é exigente quanto capacidade de julgar corretamente, e isso ainda é
falho no Brasil e até mesmo em paises mais ricos e estruturados. Portanto,
fazer uso deste direito penal € medida que nao deve ser tomada de forma
sistematica, para que se evite maiores danos do que ja se possui em relagéao a

justica e penas.
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RESUMO: A sociedade moderna exibe a cada dia o quanto pior se torna
sua situacao em relacao a violéncia. Terroristas, traficantes, criminosos
econdomicos, delingiientes organizados e outros autores de infracoes
penais perigosas sao cada dia mais comuns. Com isso percebe-se uma
tendéncia de paises como EUA, Inglaterra e até mesmo Brasil em adaptar
e utilizar ideias que Gunther Jakobs defendeu em sua teoria do Direito
Penal do Inimigo. Nesta ideia Jakobs defende a necessidade de punir
diferenciadamente criminosos que tornaram-se inimigos do Estado e
criminosos que ainda podem ser recuperados. O problema,é que muitos
acreditam que a sociedade nao esta preparada para julgar e punir tao
severamente seus semelhantes!
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1 INTRODUCAO



Direito Penal do Inimigo € uma teoria, que ha mais de 20 anos
vem se disseminando pelo mundo e conquistando adeptos, embora tenha
surgido na Alemanha. E defendida por Gunther Jakobs desde 1985 e ganhou
adeptos na Europa, em especial na Espanha e Portugal, além da América do
Sul.

Jakobs defende nesta teoria a necessidade de separar os
delinqlientes em duas categorias ou grupos: a dos que ainda podem se
recuperar € a dos que se tornaram inimigos do Estado.

Na primeira categoria, 0s criminosos continuam com seus status
de cidadaos, o direito a julgamento dentro do processo juridico e o direito de

voltar a viver em sociedade, a ressocializacao.

Por outro lado, na segunda estdo os inimigos do Estado ,que sao
aqueles que reiteradamente atentam contra o Estado e fazem da sua vida uma
vida dedicada a destruir o que a sociedade construiu. S&o pessoas dedicadas
as organizacgdes criminosas ao terrorismo, € buscam atacar o Estado, ou seja,
uma vida voltada para enfrentar o Estado pelo crime organizado. Como os
terroristas, lideres de facgbes criminosas, traficantes internacionais e outros
grupos insurgentes e beligerantes. A estes caberia segundo Jakobs, um regime
diferenciado e rigido na aplicagéo das punicées. Eles perdem as garantias
legais, o status de cidadao, pois ficam sob a tutela especial do Estado ja que
nao estdo aptos a vida em sociedade.

Essa teoria é fundamentada em trés pilares: antecipacao da
punicao do inimigo, desproporcionalidade das penas e relativizacao e/ou
supressao de certas garantias processuais e criacao de leis severas a clientela
dessa especifica engenharia de controle social.

Jakobs baseou-se em grandes filésofos como Jean Jacques
Rousseau, Thomas Hobbes, Johann Gottlieb Fichte e Emmanuel Kant para

amadurecer e validar sua teoria.

O Direito Penal do Inimigo é visto por muitos como uma 6tima

punicao para crimes muito graves,de extremo perigo,que envolvem grande



namero de pessoas,principalmente por quem ja esteve sob ameacas de um
criminoso no nivel de Inimigo do Estado.Entretanto,outros muitos,acreditam
que por mais que sofra com a violéncia,a sociedade ndo esta preparada para
julgar com a precisao necessaria para penalizar de formas tao
severas,humanos,que apesar de perigosos,possuem seus direitos

fundamentais assegurados como qualquer outro.

Diante gigantesca onda violenta que assola a sociedade
moderna,percebe-se o resgate de idéias e métodos, que Jakobs defendeu em
sua teoria. Resgate esse que alegra uns, mas poderia violar os direitos
humanos, o que causa criticas de outra parte da doutrina.

2 DESENVOLVIMENTO

Visto por muitos como uma nova roupagem do Direito Penal do
Terror ocorrido na Ildade Média, o Direito Penal do Inimigo é fruto das doutrinas
desenvolvidas por Gunther Jakobs, mas com base na obra do principal
penalista alemao Hans Welzel, chamado de pai do funcionalismo sistémico.

Para formular sua teoria e valida-la, Jakobs baseou-se em
importantes filésofos. Rousseau dizia que qualquer pessoa mal intencionada
gue ataque o direito social deixa de ser membro do Estado, ja que se encontra
em guerra com este "ao culpado se lhe faz morrer mais como inimigo que como
cidadao”.(Nogdes e Criticas,2008 p.25).

Fichte dizia quase o mesmo que Rousseau,para ele quem nao

cumpre seu contrato de cidad&o,em sentido estrito perde todos os direi todos



como cidadao e como ser humano,passando para um Estado de auséncia
completa de direitos. "Fichte atenua tal morte civil,como regra mediante a
construcao de um contrato de peniténcia,mas ndo no caso de assassinato
intencional e premeditado:neste ambito,se mantém a privacao de
direitos(Nocoes e Criticas,2008 p. 27). Hobbes defendia o principio de que o
delinquente s6 pode ser tratado como inimigo em caso de alta traigdo contra o
Estado.

Ja para Kant, os inimigos do Estado sdo aqueles que ameagam
constantemente o Estado e ndo aceitam o “Estado comunitario-legal”.

Silvio Sanches, professor espanhol e importante doutrinador criou
as chamadas velocidades do Direito Penal, que séo trés:

Direito Penal de primeira velocidade: E o atribuido ao Direito
Penal Classico,que utilizava a pena privativa de liberdade,mas fundada em

garantias individuais inarredaveis.

Direito Penal de segunda velocidade: era atribuido a crimes
econdmicos. Incorpora duas tendéncias:flexibilizagcao proporcional de algumas

garantias penais e processuais junto com medidas alternativas de priséo;

Direito Penal de terceira velocidade: utiliza da pena privativa de
liberdade mas permite a flexibilizacdo de garantias materiais e processuais.

Essa teoria encontra eco no Brasil, pois ha exemplos de leis
nacionais nas quais se percebe essa tendéncia: Lei n. 8.072,de 1990 que é a
Lei dos Crimes Hediondos e Lei n. 9034,de 1995, Lei do Crime Organizado.

Seria essa a velocidade em que se encaixa o Direito Penal do
Inimigo, visto como algo real, presente na sociedade pds-industrial, mas sem
desprezar a teoria de Jakobs. A primeira questao € se detectar se existe um
crime organizado no Brasil. A resposta € afirmativa, pois ha fac¢gdes como
Primeiro Comando da Capital que domina os presidios paulistas e, 0 Comando

Vermelho, que determina o esquema criminoso dentro das prisdes cariocas.



Essas velocidades criadas por Sanchez ha cerca de 10 anos atras
ja antecipavam situagdes. Com essas divisdes temos as solugdes claras em
cada velocidade e sabemos que a punicao nao sera injusta, afinal,somos
homens e devemos tratar nossos semelhantes conforme mandam os direitos
fundamentais,de dignidade, vida, sendo este o motivo de termos apenas
tendéncias do Direito Penal do Inimigo e ndo ele em si. A discussao € se é

possivel utilizar uma teoria sem violar os direitos fundamentais.

Ao criar essa teoria Jakobs divide o direito penal em duas
categorias: Direito Penal do Cidadao e Direito Penal do Inimigo.

Os cidadaos respondem por seus crimes normalmente ,contando
com as garantias penais e processuais,valendo-se integralmente do devido
processo legal. Sao pessoas que pretendem retornar ao convivio dos familiares

€ buscam uma nova insercao na sociedade.

Por outro lado, os inimigos sao fontes de perigo, portanto, ndo
podem ser punidos com pena, pois querem mesmo dentro das prisdes
continuar a delinquir. Devem ser punidos com medidas de seguranca. Nao
devem ser reconhecidos como sujeitos normais de direito e sim, como objetos
de coercdo de uma sociedade que nao querem e de um Estado que fazem tudo
para solapar. As medidas contra eles ndo sao pelo que fizeram, mas sim pelo
que podem fazer novamente dentro dessas associacdes criminosas. Sao um
perigo para o futuro e por isso, devem ser punidos de acordo com sua
culpabilidade, mas também devido a sua periculosidade.

O Direito Penal do Cidadao mantém a vigéncia da norma ,
enquanto o do inimigo combate os perigos, devendo adiantar o ambito de
protecdo da norma para alcancar atos preparatérios,ou seja, toma precaucdes
contra as organizagdes ou associacdes voltadas para o crime. Atinge somente
o chamado crime de perigo, que é ter a intencao de praticar novos delitos, o
que faz com que o inimigo seja punido por comparag¢ao criminosa, segundo
modelo dos Estados Unidos da América do Norte.



As penas aplicadas sao desproporcionais, gigantescas e,
eminentemente exemplares, sem necessaria correlacdo com o fato cometido
punindo também a cooperacgédo criminosa. Quando delinque o cidaddo continua
com o status de cidadao, ja o inimigo o perde, e deve ser interceptado
prontamente devido ao perigo que representa a sociedade.

“A reprovagao nao se estabelece em fungéo da gravidade do
crime praticado, mas do carater do agente, seu estilo de vida,
personalidade, antecedentes, conduta social e dos motivos que o
levaram a infracao penal. H4 assim, dentro dessa concepcéo,
uma culpabilidade do carater, culpabilidade pela conduta de vida
ou culpabilidade pela decisao de vida.” (Capes, 2005, 8 ed.
Fernando. Curso de Direito Penal)

No Direito Penal do Cidadao as pessoas tem sua integridade
fisica assegurada, ndo podem ser torturadas para confessar, nao podem ter
sua intimidade violada por cameras secretas, todo um rol de garantias
constitucionais, que chamamos de direitos humanos ou fundamentais.
Enquanto isso o inimigo pode ser torturado, preso por averiguacao e ter sua
intimidade violada. Todavia, uma corrente defende apenas penas mais severas

e medidas mais drasticas, respeitando os direitos fundamentais do preso.

Portanto, dessa forma, com a utilizagdo desse direito penal, as
garantias constitucionais poderiam seriam revogadas ou mesmo sofrer uma
mitigacao levando em conta o risco do Estado. Com isso teriamos, para alguns
doutrinadores, um Direito Penal Draconiano, totalitario, como diz o advogado

Roberto Delmanto Janior, no programa de televisao“lnovacées Juridicas”.

No artigo 1° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
temos que a dignidade da pessoa humana é fundamento de nosso Estado
Democratico de Direito ,no artigo 5° tem-se que “todos séo iguais perante a
lei,sem distincdo de qualquer natureza...” € no inciso X deste mesmo artigo,diz
que a vida e a intimidade sao inviolaveis. Por essa pequena e rapida analise



conclui-se que a utilizacao do Direito Penal do Inimigo violaria, além dos
direitos fundamentais e outras normas processuais da Constituicdo Brasileira.
Por isso, o uso do Direito Penal do Inimigo ndo é aceito por muitos
doutrinadores no Brasil, embora outros defendem seu emprego de maneira a
punir com mais rigor. Mas respeitando os direitos e garantias.

Entretanto, no Pais, h& casos de uso das ideias de Jakobs,
mesmo que de maneira subentendida. Um bom exemplo é a alteragdo que a lei
n® 10.792/2003 fez na Lei de Execugdes Penais, inserindo o chamado RDD
(Regime Disciplinar Diferenciado), uma caracteristica do que o professor
espanhol Sanchez chamou de Direito Penal de Terceira Dimensao.

De acordo com o art 52° da Constituicao Federal do Brasil, no
regime denominado RDD caso haja “a pratica de fato previsto como crime
doloso constitui falta grave e,quando ocasione subversao da ordem ou
disciplina internas,sujeita o preso provisoério,ou condenado,sem prejuizo de
sanc¢ao penal,ao regime disciplinar diferenciado”.E no §1° diz que “o regime
disciplinar diferenciado também podera abrigar presos provisorios ou
condenados,nacionais ou estrangeiros,que apresentem alto risco para a ordem

e seguranca do estabelecimento penal ou da sociedade”.

Nitidamente percebemos uma caracteristica do Direito Penal do
Inimigo neste paragrafo, pois nele consta que por apresentarem alto risco para
a sociedade, estas pessoas ja podem sofrer penalizagdes do RDD. E ser
penalizado por apresentar risco, € uma das caracteristicas da doutrina de
Jakobs.

Este regime que foi anexado na Constituicdo Brasileira é muito

criticado e até dito como inconstitucional.

Rdémulo de Andrade Moreira em seu livro “Um monstro chamado
RDD” diz concluir com tranquilidade que o RDD é um dispositivo
inconstitucional, embora n&o tenha sido declarado como tal pelo Supremo
Tribunal Federal. Afirma isso apresentando que no Brasil penas cruéis nao

podem ser instituidas, que todo preso,sem distincdo deve ter sua integridade



fisica respeitada e que ninguém pode ser submetido a tratamento desumano
ou degradante, tudo fundamentado no art 5° da “Lei Maior”.

Inconstitucional ou ndo, outra questao levantada € em relacao ao
preparo da sociedade para lidar com penas extremamente severas como

essas. Sera que nosso sistema judiciario esta apto para isto?

Nos Estados Unidos, pais mais desenvolvido que o Brasil e
melhor organizado no seu “Poder de Policia” , o Judiciario tem melhor atuagéo
do que no Brasil. Apesar disso, algumas pessoas ja foram condenadas
injustamente a pena de morte. Isso poderia ocorrer no Brasil, no caso de uma
pena de morte, embora a “Lex Max” proiba tal pena em tempos de paz.
Entretanto, outros erros judiciais podem ocorrer e um inocente ser condenado
ao RDD.

Nosso sistema judiciario € deficiente frente a casos simples, se o
colocarmos para julgar situacdes tao delicadas, com necessidade de atencao
redobrada, de alta responsabilidade, havera mais riscos de erros. E caso os
processos fossem julgados corretamente, provavelmente presenciariamos
denuncias sobre policiais corruptos e outros problemas, que dificultam as
punicdes desses presos inimigos do Estado.

Nao é correto, nem humano,violar a constituicao,direitos humanos
e fundamentais. E o erro se acentua ao fazer isso sem responsabilidade,
aptidao e preparo. Implantar a Teoria do Direito Penal do Inimigo seria uma
irresponsabilidade sem tamanho,uma infragédo legislativa gravissima em
qualquer pais,mas frisamos aqui 0 nosso pais,Brasil. Lugar onde a realidade é

triste,e a justica cada vez mais se torna injusta e suscetivel a subornos.

3 CONCLUSAO



A teoria do Direito Penal do Inimigo traz com sua doutrina penas
mais severas e até para alguns que lembram a ldade Média. Hoje é
inadmissivel para a sociedade e para o Estado Democratico de Direito, permitir
que voltemos as puni¢des da Inquisicao feita pela Igreja Catolica. Eram
punicdes por violacdes a quem discordava de suas crengas, representando
portanto, risco a sua soberania e dominio eclesiastico. A era do Direito Penal
do Terror ja esta ultrapassada. Os direitos constitucionais e os fundamentais
condenam essa divisao feita entre Cidadaos e Inimigos do Estado, pois no
Brasil a partir de 88 apds a promulgacéao da Constitui¢édo, pois o principio da
igualdade estabelece que todos sao iguais perante a lei.

Admitir um Direito Penal que viole direitos fundamentais, e a
prépria Constituicdo, € agressao da sociedade e das autoridades ao Estado
Democratico de Direito. Nao pode haver abuso de poder de punir por parte do
Estado. Nao diz que este ndo deva usar de sua forga para evitar danos as
pessoas e ao patriménio publico, mas ha limites estabelecidos dentro dos

direitos e garantias, que sao clausulas pétreas.

Dividir pessoas quanto sua periculosidade, parece tarefa dificil
para um sistema juridico precario como o Brasileiro e mais dificil ainda é esse
Estado imp6r as penas indicadas pela Teoria do Direito Penal do Inimigo,
sendo que tal competéncia esta fora dessa realidade. No entanto, o RDD
vigora e tem alcancado alguns resultados que para doutrinadores comprovam

sua eficiéncia na luta contra o crime organizado.

Além de inconstitucional e violador de principios, o Direito Penal
do Inimigo é exigente quanto capacidade de julgar corretamente, e isso ainda é
falho no Brasil e até mesmo em paises mais ricos e estruturados. Portanto,
fazer uso deste direito penal € medida que nao deve ser tomada de forma
sistematica, para que se evite maiores danos do que ja se possui em relagéo a

justica e penas.
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