DIREITO PENAL DO INIMIGO
Jéssica Tiemi SAKAUE'

RESUMO: O presente trabalho consta uma breve anélise do Direito Penal do Inimigo
sob visdo de varios autores como Gunther Jakobs e Cancio Melia.O primeiro, adepto
a eliminagcao de perigos para a sociedade, considerando que 0s inimigos sao
criminosos que reiteradamente atentam ao Estado.E, o segundo, critico, visto que
acredita ser uma ofensa a Constituicao distinguir tais criminosos de outros e pela
aplicacao de penas desproporcionais.O autor Silva Sanchez, por sua vez, diz que o
Direito Penal do Inimigo se encontra como terceira velocidade do Direito Penal. Ou
seja, a primeira velocidade preferencia a pena privativa da liberdade, a de segunda
velocidade as penas restritivas de direito, e por fim, a de terceira velocidade refere-
se a mescla das duas velocidades anteriores. Em suma, o Estado Democratico de
Direito trata o criminoso como um inimigo, ndo pelo o que ele praticou, mas sim pelo
o0 que ele é, ou ainda, pune o autor pela sua periculosidade e ndo pela sua
culpabilidade.
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1 INTRODUCAO

O Direito Penal tem por funcado de controle social da vida quotidiana,
assim, as sancoes penais proporcionam o equilibrio e a ordem da sociedade.No
entanto, devido aos novos delitos e seu aumento, muitas vezes causam danos

irreparaveis a sociedade.

Entdo, surge o Direito Penal do Inimigo evidenciado por Jakobs que
considera alguns tipos de criminosos inimigos do Estado.Impondo-lhes regras
diferenciadas a outros “cidadaos delinglentes”, que veremos a seguir.

O presente tema foi escolhido devido as tendéncias recentes que
levam a este ato.Desde o atentado terrorista no dia 11 de setembro, e o0 surgimento

de facgdes criminosas em nosso pais, ja se falam nos “inimigos”.
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Tratarei aqui duas visbes a este tema, a de Jakobs adepto a esta
teoria, e a de Melia e suas criticas.

2. ATERCEIRA VELOCIDADE DO DIREITO PENAL

Para Jesus Maria Silva Sanchez, existem trés velocidades do Direito
Penal:

a) Direito Penal de primeira velocidade: E a forma normal do Direito
Penal, que tem por fim, proteger o cidadao, caracterizado pela aplicacdo da pena
privativa de liberdade.

b) Direito Penal de segunda velocidade: As penas desta velocidade
nao se tratam de prisdo, pois com o surgimento de novos delitos era inviavel o
Estado manté-la.Ou seja, sdo aplicadas as penas restritivas de direitos e as multas,
no qual o Estado visa apenas na prevencao e ndo de acordo com a intensidade da

sancao.

C) Direito Penal de terceira velocidade ou Direito Penal do Inimigo:
Nesta velocidade, podemos dizer que ocorre uma juncao da primeira e da segunda
velocidade, isto €, tem a finalidade de aplicar penas privativas de liberdade e de
restringir o individuo de garantias.

Sob a visdo de Francesco Carrara 2, o delito é “a infracdo da lei do
Estado, promulgada para proteger a seguranca dos cidadaos, resultante de um ato
externo do homem, positivo ou negativo, moralmente imputavel e politicamente
danoso”. Portanto, se diz por delito uma contrariedade a ordem social, sendo
necessaria a sancao penal.Esta deve ser limitada e regulamentada, de modo que
tenha de respeitar os direitos e garantias determinadas pelo Estado Democratico de
Direito.

> CARRARA, Francesco. Programa do curso de direito criminal: parte geral: volume 1.12 ed.
Campinas (Sao Paulo): LZN, 2002.



Essa limitacdo e regulamentacao nem sempre séo respeitadas.Surge,
no entanto, o Direito Penal de terceira velocidade ou Direito Penal do

Inimigo(Glnther Jakobs).

Outra expressao seria Direito Penal Maximo, isto €, uma maneira cruel
do Estado Democréatico de Direito punir os criminosos.Surge polémica devido a
contrariedade com o Principio da Intervencdo Minima do Estado, que segundo
Damasio de Jesus, prevé que os legisladores tenham cautela em sentido de evitar a
imposi¢cao de penas injustas e desumanas.

Rosa Luxemburg e Ernst Bloch denomina este tipo de direito penal
como uma justica que distingue tubardes impunes e as sardinhas culpadas.Acontece
como no século XIX, onde somente se deparam com a legislacao penal aqueles que
ja sdo préviamente excluidos pela prépria sociedade, como os absolutamente

pobres.

Tal interpretacdo consta nas diferencas de classes no Direito penal,
onde pobres e miseraveis sao punidos pela tentativa de sobrevivéncia, enquanto os

de “colarinho branco” mantém-se impunes.

Contudo, a tendéncia do Direito penal moderno é de administrativizar o
Direito, com penas mais brandas que a de prisao.

2.1 Direito Penal do Inimigo para Giinther Jakobs

O Direito Penal do Inimigo é representada pela antecipacdo da
punibilidade diante de tais tipos penais.Estes tipos penais sdo caracterizados devido
ao abandono permanente do Direito e pela ameacga permanente a sociedade.

De acordo com Luis Regis Prado, o Direito penal do inimigo esta
apoiado em duas distincbes essenciais, que partem fundamentalmente, da relacao
entre o que é Direito e o que esta fora do Direito.



Gunther Jakobs faz referéncia ao Direito Penal do cidaddo e Direito
Penal do Inimigo. O primeiro, “atua com fidelidade o ordenamento juridico”, e séo
exclusivamente aos sujeitos de direitos; o segundo, um Direito Penal mais rigoroso,
esta destinado aqueles considerados nao-pessoa, objeto de direito, fonte de perigo
para a sociedade, inimigo.Este, por sua vez, ndo se manteve num Estado

Democratico de Direito, entdo ndo tem os beneficios que a pessoa adquiri.

Ao inimigo ndo sao permitidos varios direitos como ao cidadao.Por
exemplo, ndo tém o direito de comunicar-se com seu advogado, de solicitar provas,
pode ter sua intimidade violada por camaras secretas, ser torturado para a
confissdo, ou seja, ndo teria o rol de garantias como todo cidadao.

Nesse sentido Jakobs define:

“O Estado pode proceder de dois modos com os delinqlientes: pode
vé-los como pessoas que delinqliiem, pessoas que tenham cometido um erro,ou
individuos que devem ser impedidos de destruir o ordenamento juridico,mediante

coacédo”?

O raciocinio seria de um verdadeiro estado de guerra, que segundo
Jakobs, numa guerra as regras do jogo tendem a serem diferentes.

Mas quem s&o os inimigos? Para Hobbes, em “Do Cidad&o”, os
traidores sdo aqueles suditos que se voltavam contra seu soberano e sua cidade,
assim, sustentava que nao deveriam puni-los com o Direito Civil, mas sim com o

Direito Natural, isto é, pelo direito de guerra, pois eram inimigos da cidade.

Para Jakobs, o inimigo € todo aquele que pratica delitos ou que
cometem crimes quem ponham em risco a existéncia do Estado, um exemplo:
terroristas.E destaca, “o inimigo € um individuo que, mediante seu comportamento,
sua ocupacao profissional ou, principalmente, mediante sua vinculacdo a uma
organizacao, abandonou o direito de modo supostamente duradouro e ndo apenas

de maneira incidental”.

Para Rosseau, no Direito Natural de argumentacédo contratual estrita,

todo delingliente € um inimigo.

> JAKOBS,Gunther. Direito Penal do Inimigo: Nogdes e Criticas.pg.42.



Atualmente, os inimigos sdo os traficantes, homicidas, terroristas e

outros que atentam ao Estado.

Silva Sanchez esclarece, “a conversao do ‘cidadao’ em ‘inimigo’ se
produz mediante a reincidéncia, a habitualidade, o profissionalismo delitivo e,
finalmente, a integracdo em organizacdes delitiva estruturadas. Esse transito, além
do significado de cada fato delitivo concreto, manifestaria uma dimensao fatica de

periculosidade que deveria ser prontamente enfrentada”.*

No entanto, para Jakobs, a pena tem por funcdo de segurar a
sociedade do delinqliente que recusa a entrar num estado de cidadania.

O objetivo do Direito Penal do inimigo nao € a garantia da
vigéncia da norma, mas sim a eliminacdo de um perigo.No Brasil, o RDD (Regime
Disciplinar Diferenciado), previstos nos arts. 52 é um exemplo disso. Fazem parte
também, sancbes penais, baseadas em fatos passados, no sentido de seguranca

para o futuro, com o aumento de penas.

2.1.1 Cancio melia e criticas ao direito penal do inimigo

O desenvolvimento politico-criminal atual resume-se em Direito penal
simbdlico e o “ressurgir do punitivismo”. No entanto, sdo apenas aparéncias, visto
que nao estao estritos a legislacéo. A partir da unido de ambas, surge o Direito penal
do inimigo.

O Direito penal simbdlico, de acordo com Melia, ndo sé identifica um
determinado fato, mas também um especifico tipo de autor, definido como outro, fora
da identidade social. E, por outro lado, sdo necessarios também para isso um
vigoroso punitivismo, idéia de que o aumento da pena é a solucao para conter a

criminalidade.

4 SANCHEZ, Silva. La expansion del Derecho Penal.



Cancio Melia assim como varios outros doutrinadores do Direito Penal

apresentam uma visao critica ao Direito penal do inimigo.

Segundo ele, o Direito penal do inimigo, ofende a Constituicdo, pois
ndo trata a pessoa como um ser humano, mas sim como um objeto qualquer,

despido de condicao de sujeito de direitos.

“[...] como Direito positivo, o Direito penal do inimigo sé integra
nominalmente o sistema juridico-penal real: Direito penal do cidaddo é um

pleonasmo; Direito penal do inimigo, uma contradicdo em seus termos”.’

Ao exceder na punicao de determinados comportamentos, contraria
com um dos principios do Direito Penal: o principio do Direito Penal de fato,cujo ndo

podem ser incriminados por simples pensamentos.

Ainda, o Direito Penal do Inimigo contraria aos direitos e garantias

fundamentais do ser humano.

Diz o professor alemdo Winfried Hassemer, “a todas as penas, sem
quaisquer distingdes, sdo assegurados direitos e garantias fundamentais, ou seja,
independentemente do crime cometido e da reincidéncia, ocorra esta antes ou apés
o cumprimento da pena imposta ao individuo, o individuo mantém um minimo

essencial de seus direitos, a fim de que tenha respeitado sua dignidade humana”.

3. CONCLUSAO

Conclui-se que, o Direito penal do Inimigo, para tanto, ndo é a maneira
mais eficaz de diminuir os delitos ocorrentes na sociedade.Ainda mais no Brasil,
onde o sistema é falho, podendo punir inocentes ou pessoas necessitadas que lutam
pela sobrevivéncia e deixando politicos corruptos e pessoas da alta sociedade, por

exemplo.

® MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do inimigo: nocdes e criticas.pag.54



Alias, o Direito penal do inimigo, fere aos principios constitucionais
penais: o principio da proporcionalidade, trata-se que deve existir uma medida de
equilibrio, onde a pena deve estar adequada a lesdo do bem juridico; o principio da
humanidade relaciona-se a dignidade humana que constitui, segundo Ramirez
Bustos, “o ultimo e fundamental limite material a atividade punitiva do Estado”.

E, sobretudo, na nossa Constituicdo no Art. 59, inciso llI:

“Art. 5°: Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a seguranca, e a propriedade, nos

termos seguintes:

III-Ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou

degradante’.

Neste caso, a clausula pétrea da nossa Constituicio ndo admite

qualquer tipo de distincdo dos seres e no que refira a dignidade da pessoa.

Os “inimigos” de Jakobs nao sao considerados pessoas.Assim vejamos
como este pensamento nao estd de acordo com a nossa realidade, pois qualquer
individuo € pessoa, e € sujeito de direitos e deveres.

Mesmo que for o pior delinqiiente do mundo, ele tem o direito de se
defender, de constatar a um advogado, de solicitar provas e de terem um processo
legal como de outros acusados.Além de suas penas serem proporcionais aos seus
delitos.

Para Cesare Beccaria®, em “dos delitos e das penas”, as penas sido
para impedir o culpado de praticar atos prejudiciais a sociedade futuramente e
afastar-lhes do crime.Porém, contrariando Jakobs, as penas aplicadas devem ser
proporcionais aos delitos, pois quanto mais estas forem cruéis, menos os culpados

evitarao, por fim de subtrairem-se a pena que mereceu pelo primeiro.

6 BECARIA, Cesare. Dos Delitos e das Penas.



Pois bem, este “tipo” de Direito Penal nao tem mostrado eficacia, ja que
nao houve diminuigdo da criminalidade, e, no desrespeito aos Direito fundamentais

do homem.
Na Declaracao Universal dos Direitos do Homem se tem:

“... 0 fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo consiste
no reconhecimento da dignidade de todos os seres pertencentes a familia humana e

dos direitos iguais inalteraveis...”.

Dessa forma, no que diz respeito ao ser humano estd acima de todos

os valores, sendo inadmissivel contradicdes.

Atualmente, falar em respeito aos Direitos Humanos, é proteger o ser
humano, de modo a efetivar a dignidade da pessoa sujeita de direitos.Ou seja, entao
para que haja efetivagdo, diante do Direito Penal, é preciso um devido processo

legal.

Concluo entdo, que no tocante a gravidade de varios delitos que
ocorrem continuamente, é necessario solucées seguras e proporcionais, punindo de

maneira racional os criminosos e desviando a punibilidade de inocentes.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

BASTOS, Marcelo Lessa.Alternativas ao Direito penal do inimigo

BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas.Editora Martin Claret,2007.

CABBETE, Eduardo Luiz Santos.LOBERTO, Eduardo de Camargo.O direito penal
do Inimigo.Http: //jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=11142

CARRARA, Francesco. Programa do curso de direito criminal: parte geral
Editora Campinas (Sao Paulo), 2002.

CREMASCO, Karine Pires. Monografia: O direito penal do inimigo:
“perspectivas doutrinarias e praticas na justica brasileira”, 2008.



GRECO, Rogério. Direito Penal do Equilibrio. Editora Impetus,2008.

GRECO, Luis.O0 chamado Direito Penal do Inimigo. Revista da Faculdade de
Direito de Campos, Ano VI, N® 7, dezembro de 2005.

JAKOBS, Gunther,MELIA,Manuel Cancio. Direito Penal do Inimigo: Nocdes e
Criticas.Editora Livraria do Advogado, 2008.

JESUS, Damasio E. de. Direito Penal: parte geral. Editora Saraiva, 2003.

MARTIN, Luis Gracia.O Horizonte do Finalismo e do Direito Penal do Inimigo.
Editora Revista dos Tribunais, 2007.

PRADO, Luis Regis. Curso de Direito penal brasileiro.Editora Revista dos
Tribunais.



