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O DIREITO PENAL DO INIMIGO E COMBATE A CRIMINALIDADE
ORGANIZADA
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RESUMO: O respectivo estudo, leva em conta o aumento da violéncia e da
criminalidade, principalmente com relagcbes aos delitos cometidos pelas
organizacdes criminosas, e tal aumento acaba decaindo o Direito Penal Brasileiro.
Pode-se notar que a criminalidade se tornou audiéncia na maioria dos telejornais,
fazendo com que a populacdo fique angustiada e com medo das atrocidades
cometidas. O objetivo desse trabalho € mostrar qual seria a melhor aplicacdo do
direito penal do inimigo, excepcionalmente nas organizacdes criminosas e como
deveria ser feito o combate contra essas instituicbes, se essas deveriam ser tratadas
como coisas que fazem mal a sociedade voltando assim a uma ideia de direito penal
nazista, ou se deveriam essas ser tratadas como pessoas, sujeitos processuais com
as respectivas garantias constitucionais. O estudo abaixo tras a tese seguida na
teoria do Direito Penal do Inimigo, idealizada por Gunther Jakobs, como também as
criticas acerca desta teoria. Cabe destacar que o estudo apresentado, fora

complementado com conceitos e textos publicados.

Palavras-chave: Direito Penal do Inimigo. Criminalidade Organizada. Repressao ao

Crime Organizado.

1 INTRODUCAO

Primeiramente antes de adentrar ao estudo especifico do Direito Penal
do Inimigo é necessério classificar o Direito Penal tradicional, esse tem objetivo a
protecdo dos bens juridicos fundamentais, tais como a vida, liberdade e propriedade.
O Direito Penal garante aos delinquentes aqueles direitos da pessoa humana com
relacdo ao poder punitivo do Estado, fazendo com que o estado de policia nao

sobreponha ao estado de direito.
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Em contra partida surgiu em 1985 a teoria do Direito Penal do Inimigo,
idealizada pelo doutrinador alem&o Gunther Jakobs. O combate a criminalidade vem
ganhando espaco na atualidade, e sendo destaque na midia, nos meios de
comunicacdo em geral. Os atentados causados por elementos infiltrados nessas
organizagfes geram uma grande davida no ordenamento juridico em relagdo a
aplicagdo do direito, se esses deveriam ser tratados como cidaddos de direito ou se
nao mereciam ter 0 mesmo tratamento que o restante da sociedade por serem

causadores de condutas tipicas que afetam a seguranca da sociedade.

Essa teoria defendida por esse doutrinador alemdo prega que a

punicao teria que ser com base no autor e ndo com relacédo ao ato praticado por ele.

Um dos mais preocupantes problemas da policia criminal mundial € o

chamado crime organizado, esse tras muita apreensao e medo para a sociedade.

No Brasil ja tem desde 2003 uma legislacdo especial para o combate
ao crime organizado que € a lei n® 10.792/2003, tendo esta aceita alguns conceitos
da teoria que sera debatida no decorrer do estudo.

Para a teoria do Direito Penal do Inimigo existem dois tipos de
criminosos, o primeiro é aquele criminoso classificado como criminoso cidaddo que
pratica um delito por um fator qualquer e o segundo o criminoso inimigo que atenta
diretamente contra o Estado. Nessa segundo classificacdo se enquadram as
condutas praticadas pelas organizagbes criminosas, sendo esses inimigos do
Estado.

Com relacédo aos agentes infiltrados nessas organizacdes, existe a
seguinte indagacéo: - como ficaria a aplicacdo do direito, se esses mereciam ser
tratados como cidadao ou se ndo mereciam ter o mesmo tratamento que o restante
da sociedade, os criminosos séo causadores de condutas que afetam a seguranca
da sociedade. As organizagfes criminosas estdo elencadas naqueles inimigos que

atuam contra o Estado.
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Para aqueles que combatem o crime, que buscam intensamente
reprimir o crime organizado, entendem que esses infiltrados devem ser tratados
como coisas que fazem mal a sociedade, voltando até a ideia de um direito penal

nazista.

Em contra partida existem aqueles que entendem que esse tipo de
delinquente deve ser tratado como pessoa, sujeito processual com as respectivas

garantias constitucionais.

Existem aqueles que aceitam a teoria do direito penal do inimigo ou de

direito penal de terceira velocidade, como também individuos que s&o contra.

2 O DIREITO PENAL DO INIMIGO SEGUNDO JAKOBS

Essa teoria surgiu em meados dos anos 80, idealizada pelo doutrinador
alemao Gunther Jakobs. Primeiramente tem de ser feita uma exposicdo quanto a

histéria dessa teoria, em que se inspirou evolucao e entre outras indagacdes.

Segundo Jakobs em sua ideia: “Nao se trata de contrapor duas esferas
isoladas do direito penal, mas de descrever dois polos de um s6 contexto juridico-
penal” (JAKOBS; CANCIO MELIA, 2007, p. 23.)

A ideia do direito penal do inimigo surgiu no periodo da Santa
Inquisicdo, aproximadamente no século XIll, com o dominio da igreja catdlica
romana, que julgavam em tribunais aqueles que eram considerados uma ameaca a

sociedade. Inspirou-se também tal teoria no direito penal nazista.

AplOs essa época, e com o0s atentados mais recentes cometidos
especialmente aqueles praticados por organiza¢des criminosas Jakobs trouxe como

solugéo, um novo direito penal, o chamado Direito Penal do Inimigo.
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Gunther Jacobs sustenta essa teoria com base nas politicas publicas
que combatem ao crime organizado mundial. O direito penal do inimigo também

pode ser chamado de direito penal de terceira velocidade.

Jacobs (2003) propde um direito diferenciado a pessoas de alta
periculosidade, visto que para estas o direito penal do cidaddo ndo se
faz eficaz, assim, de forma, os inimigos seriam 0s sujeitos criminosos,
gue cometem delitos de ampla truculéncia, como crimes econdmicos,
crimes organizados, infragcbes penais perigosas, crimes sexuais, bem
como terroristas. “Em suma, é inimigo do Estado todo aquele que
abduz com caréter inalteravel do Direito, e, portanto, ndo apresentar
garantias estaveis de que continuara fiel a norma”. GOMES, (2005,
p.215).

No Brasil a Lei n 10.792/2003, especificada ao Crime Organizado em
seu artigo 52, § 1° e 2° tras expressamente aspectos da teoria do
direito penal do inimigo:

Artigo 52: A prética de fato previsto como crime doloso constitui falta
grave e, quando ocasione subversdo da ordem ou disciplina internas,
sujeitas o preso provisério, ou condenado, sem prejuizo de sanc¢ao
penal, ao regime disciplinar diferenciado, com as seguintes

caracteristicas:

| — duracdo maxima de trezentos e sessenta dias, sem prejuizo de
repeticdo da sancao por nova falta grave de mesma espécie, até o

limite de um sexto da pena aplicada,

Il — recolhimento em cela individual;

lll- visitas semanais de duas pessoas, sem contar as criangas, com

duracéo de duas horas;
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IV — o preso terd direito & saida da cela por duas horas diarias para

banho de sol.

8§ 1° O regime disciplinar diferenciado também podera abrigar os presos
provisorios ou condenados, nacionais ou estrangeiros, que apresentem
altos riscos para a ordem e a seguranca do estabelecimento penal ou

da sociedade.

§ 2° Estard igualmente sujeito ao regime disciplinar diferenciado o
preso provisorio ou condenando sob o qual recaiam fundadas
suspeitas de envolvimento ou participacdo, a qualquer titulo, em

organizacdes criminosas, quadrilhas ou bandos.

Estes paragrafos do dispositivo acima mencionado levam em conta a
ideia da teoria de Jakobs que reflete a periculosidade do individuo e

nao o delito.

Os direitos fundamentais somente pertenceriam aos cidaddos de bem,

tais direitos, de outra sorte seria abjurado para inimigos. Segundo Hobbes (2003):

[...] os individuos que ndo fossem capazes de se adaptarem a uma vida
em um estado comum de direito, deveria, ser expelido a custodia de
seguranca, devendo tratd-los ndo como pessoas, mais como inimigo.
(Hobbes, 1998, p.93)

Aqueles que com seus delitos violem ou infringem uma norma do
Estado, colocando em risco a sociedade em modo geral, devem ser tratados de

maneira diferente.
Segundo Gunther Jakobs (2008, p.37):
O direito penal conhece dois polos ou tendéncias em suas regulagdes.

Por uma lado, o tratamento com o cidaddo, esperando-se até que se

exteriorize sua conduta para reagir, com o fim de confirmar a estrutura
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normativa da sociedade, e por outro, o tratamento com o inimigo, que é
interceptado ja no estado prévio, a quem se combate por sua
periculosidade. Um exemplo de primeiro tipo pode constituir o
tratamento dado a um homicida, que, se é processado por autoria
individual s6 comeca a ser punivel quando se dispde imediatamente a
realizar o tipo (p.22,21StGB), um exemplo do segundo tipo pode ser o
tratamento dado a cabeca (chefe) ou quem esta por tras (independente
de quem quer que seja) de um associacao terrorista, ao que alcanca
uma pena soO levemente mais reduzida do que a correspondente ao
autor de uma tentativa de homicidio, j4 quando funda a associa¢édo ou
leva a cabo atividades dentro desta (p 129 a StGB), isto €
eventualmente anos antes de um fato previsto com maior ou menor
imprecisdo. Materialmente é possivel pensar que se trata de uma

custddia de seguranca antecipada que se denomina pena.

No momento de aplicar a lei penal devem-se extrair direitos
fundamentais porque o individuo que afronta a Estado de direito ndo esta agindo da
maneira que deveria agir dentro de um estado democratico de direito, ndo devendo
esse ter o mesmo beneficio quando ao conceito da pessoa, como o0 restante da

sociedade que se respeita.

Jakobs (2007, p.67) preleciona:

‘quem nao presta uma seguranga cognitiva suficiente de um
comportamento pessoal, hdo s6 pode esperar ser tratado ainda como
pessoa, mas o Estado nao ‘deve’ trala-lo, como pessoa, jA que do
contrario vulneraria o direito a seguranga das demais pessoas”.

O direito penal do inimigo é aquele motivado pelo direito emergencial,
que visa satisfazer a vontade de vinganca da sociedade, cansada de ser refém

desses inimigos do Estado.

2.1 CRITICAS A TEORIA DO DIREITO PENAL DO INIMIGO
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A teoria de Jakobs tem sido motivo de muita discussao, principalmente
guando se discute fundamentos da dignidade da pessoa humana e no respeito aos
direitos individuais, que séo clausulas pétreas da nossa Constituicdo Federal, que

vigora desde 1988.

Alguns doutrinadores entendem que deve-se respeitar prerrogativas e

garantias concedidas pelo ordenamento juridico brasileiro.

Para Luis Flavio Gomes:

Quem sustenta o chamado "Direito penal” do inimigo (que € uma
espécie de "direito emergencial"), na verdade, pode ser caracterizado
como um grande inimigo do Direito penal garantista, porque ele
representa um tipo de Direito Penal excepcional, contrario aos
principios liberais acolhidos pelo Estado Constitucional e Democratico
de Direito GOMES (2005, Jus Navigandi n° 826).

Nesta vertente:

O raciocinio € bem simples, como num passe de magica: a todos
agueles que afrontarem as regras do Estado, que colocarem em risco a
ordem juridica, como na prética terrorista, ser-lhes-a aplicado um
conjunto de normas penais, postergando os direitos fundamentais. O
gque denota que o inimigo do Estado deveria ser condenado,
sumariamente, sem contraditério, ampla defesa, devido processo legal,
Oou quaisquer outros preceitos insitos a dignidade humana. Alias, os
difusores dessa vertente do Penal e Processual, liderados pelo aleméo
Gunther Jakobs, chegam ao absurdo ao afirmarem que 0s inimigos néao
merecem a incidéncia dos direitos e garantias fundamentais, pois, ndo
sao serem humanos BELINA FILHO (2006, Direitonet).

A classe de alguns criminosos estd no mundo da criminalidade porque

cresceram no meio da marginalidade, em situa¢des precarias, em alguns casos nem
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tendo a oportunidade de estudar e ter uma vida digna e sem oportunidade acaba

indo para o mundo deprimente que € o crime.

Porém dentro dessa classe ndo existe apenas individuos que estdo no
mundo adverso do crime por conta das situa¢cdes acima descritas, alguns criminosos
preferem viver na marginalidade por escolha propria, violando e lesionando direitos

alheios.

Com essas consideracdes surge a discussdo que tem de um lado os
adeptos a teoria do Direito Penal do Inimigo e de outro os opositores a tal teoria.
Deve ser feita a seguinte indagacao; poderia esses criminosos ser tratados como
todos os demais que vivem dentro das regras e obrigacdes sociais?

Manuel Cancio Melia apresenta uma visao critica a teoria do Direito
Penal do Inimigo, entendendo que esse direito viola a Constituicdo Federal de 1988,
pois essa trata o individuo como objeto ndo observando e respeitando o individuo

COmMo pessoa.

“[...] como Direito positivo, o Direito penal do inimigo so integra
nominalmente o sistema juridico-penal real: Direito penal do cidadao é
um pleonasmo; Direito penal do inimigo, uma contradicdo em seus

termos”.

Ainda assim entende o professor alemao Winfried Hassemer, “a todas
as penas, sem quaisquer distincdes, sdo assegurados direitos e garantias
fundamentais, ou seja, independentemente do crime cometido e da reincidéncia,
ocorra esta antes ou apds 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’.

Outro doutrinador alemdo também opinou de forma critica quanto a
teoria de Jakobs, como argumento de que é a favor da instrumentalizagdo da Justica

Penal.
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Em palestra realizada pela Escola da Magistratura Regional Federal da

22 Regiao, afirmou que:

O Estado deve encontrar formas de combater o terrorismo, mas sem
abandonar as conquistas do Estado de Direito Penal;...frente ao
delitoorganizado, se deve reforcar a forca instrumental da chamada
Justica Penal, mas sem anular a condigdo de “sujeito” do chamado
inimigo;...o Direito Penal do século XXI tera como tarefa primordial
desenvolver instrumentos contundentes, porem, controlaveis (por
novas instituicbes que permitam o controle da legalidade) contra o
terrorismo, respeitando, acima de tudo, o chamado Estado de Direito.
(SCHUNEMANN, 2008, s.p.).

Para aqueles doutrinadores que criticam a teoria de Gunther Jakobs,
esses concluem que aplicar a teoria ndo diminuira os delitos ocorridos na sociedade.
O Direito Penal do Inimigo fere aos principios constitucionais, levando em conta o

principio da proporcionalidade, conforme menciona o artigo 5° da Carta Magna.

“Art. 5° Todos sédo iguais perante a lei, sem distingdo 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:

l1I-Ninguém ser& submetido a tortura nem a tratamento desumano ou

degradante”

Para os criticos da teoria do Direito Penal do Inimigo, tem que levar em
conta varios principios constitucionais como o principio da proporcionalidade, da

dignidade humana.

Conforme o artigo 5°, inciso XLVII, é proibido as penas:
a) De morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do artigo
84, inciso XIX;
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b) De carater perpetuo,
c) De trabalhos for¢gados;
d) de banimento;

e) Cruéis.

No Brasil por conta da hierarquia normativa tudo tem que estar de
acordo com a Constituicao Federal, aquilo que confrontar a Carta Magna como por
exemplos penas que ndo levam em conta o principio da razoabilidade e da

proporcionalidade, estara totalmente de forma irregular, ou seja, inconstitucional.

Jakobs entende que determinados delinquentes ndo sdo considerados
pessoas e opositores a sua tese entendem que isso foge da realidade, pois qualquer
individuo é pessoa, independente do crime que cometer mais cruel, menos cruel,

esse delinquente tem que ter direitos e garantias fundamentais.

3 CONCLUSAO

A populagdo sempre exigiu do Estado maior combate, uma maior
repressao contra as organizacdes criminosas, principalmente nos ultimos anos, onde
os delitos cometidos por essas organizacdes, mafias, milicias, tem passado dos
limites, destruindo familias e o bem estar da populacdo. Porém, muitas vezes afeta-
se a causa, ndo afetando o crime diretamente em sua esséncia, ou melhor teria que

afetar o autor.

Com o estudo desenvolvido concluimos que para aplicar o direito penal
do inimigo no ordenamento juridico brasileiro deveria primeiramente ser feita

algumas mudancas na teoria proposta por Jakobs.

N&o se deve fazer criticas quanto a teoria e sim alternativas, propostas

gue tornem essa aplicavel no sistema brasileiro.
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Em minha opini&do, por conta do sistema penal brasileiro ndo permitiria
a aplicacdo do direito penal do inimigo. Nao tem como fazer distingdo de cidadaos

com inimigos.

A criminalidade brasileira s6 aumenta nos ultimos tempos, 0s inimigos
dos Estados estdo cada vez mais abusados, aproveitando das falhas no sistema

brasileiro, trazendo muito medo e apreensao a todos nos.

Sem contar que o Estado nacional nos dltimos anos vem gastando
muito mais com 0s criminosos, em banca-los nas penitenciarias e reprecdo ao crime
organizado como, por exemplo, as unidades de pacificacdo feitas nas principais
favelas do estado do Rio de Janeiro. Dinheiro que poderia estar sendo investido em

outros aspectos sociais como a educacao e saude.

A aplicacdo dessa teoria de Jakobs poderia contribuir para a reducéo

da criminalidade em todo territério nacional.

Especificamente com relacdo as organizagdes criminosas alguns
aspectos da teoria do direito penal do inimigo. Com o advento da Lei n® 10.792/2003,
que veio para alterar a Lei das Execuc¢Oes Penais trazendo o Regime Disciplinar
Diferenciado. O artigo 52 da referida lei verifica-se uma situacdo que se leva em
conta a ideia da teoria de Jakobs, punindo nédo pelo ato ilicito cometido, mais sim a

punicao de acordo com a periculosidade do individuo.

Para que seja possivel essa aplicacédo deveria ter um meio termo entre
os deptos a corrente e os criticos, devendo a proposta ser revista para ser
melhorada em alguns aspectos e que fossem revistos direitos e garantias

fundamentais.

O que todos desejam € que os crimes cometidos, em especial aqueles
cometidos por terroristas como o de 11 de setembro nas torres gémeas, por
traficantes que destroem familias, matando inocentes e entre outros delitos

diminuem e consequentemente acabem.
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A sociedade muda com o passar do tempo, 0s criminosos também
mudam, adquirem novas formas para conseguirem seus objetivos, passando por
cima das leis e dos cidadaos de bem. O ordenamento juridico ndo pode esperar
acontecer para depois se movimentar, o que deve ser feito € uma mudanca radical
no sistema penal brasileiro, o direito ndo para, tem que o ordenamento juridico

mudar junto com as mudancas da sociedade.
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