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RESUMO: Ao cometer um ilicito penal, o cidaddo participa de um processo legal
gue observa seus direitos e garantias fundamentais, recebendo, ao final, uma pena
como sansédo pelo ato ilicito cometido, chamado de devido processo legal, sendo
este um dos direitos fundamentais previsto na Constituicdo Federal de 1988. O
inimigo, diferente do cidad&do, € um perigo que deve ser combatido, devendo o
direito penal antever o efetivo cometimento do crime, considerando desde inicio a
periculosidade do agente. Inicialmente, o presente estudo fara uma breve andlise
das velocidades do direito penal, com enfoque na terceira velocidade, que se
enquadra na chamada teoria do direito penal do inimigo, tema central do presente
estudo. A teoria do direito penal do inimigo ganhou forgcas apés a publicacdo da
obra “O Direito Penal do Inimigo” de um Alemdo chamado Gunther Jakobs. Na
leitura, Jakobs faz distincdo entre o cidadao e o inimigo da sociedade, sendo que as
regras penais e processuais penais aplicadas ao cidadao ndo podem ser aplicadas
ao inimigo, pois, para esses, temos regras e leis proprias, e cabe aos
representantes do Estado os tratar como assim o desejarem.

Palavras-chave: Direito Penal do Inimigo. Velocidades do Direito Penal. Ginther
Jakobs.

1 INTRODUCAO

Tradicionalmente, 0 homem médio entende que o direito penal tende a
tutelar e proteger os bens juridicos fundamentais, ou seja, bens importantes para o
funcionamento harmonioso da sociedade, bem como valores reconhecidos pelo
direito. A sociedade, assim como o direito penal, vem evoluindo ao longo dos
tempos, o que faz com que 0s crimes, consequentemente, evoluam na mesma
proporcdo. Nesse contexto, além da protecdo dos bens juridicos considerados

fundamentais para os seres humanos e para o direito, também existe o
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entendimento de que o direito penal deve garantir os direitos da pessoa humana
(cidad&o) frente ao poder punitivo do Estado.

Por essa premissa, o direito penal desempenha a sua funcdo na tutela
e protecdo dos bens juridicos fundamentais, sendo a vida, a liberdade e a
propriedade a triplice fundamental tutelada, e seu papel € desempenhado a fim de
reprimir a pratica de crimes, imputando penas aqueles que os pratica com a
finalidade de preservar e proteger a sociedade, proporcionando o seu bom
desenvolvimento.

O presente estudo visa constituir uma breve andlise das velocidades do
direito penal, com enfoque na terceira velocidade, pois se trata da velocidade em
gque se enquadra a chamada teoria do direito penal do inimigo. Esta teoria
revolucionou o direito penal, pois faz uma distincdo entre os cidadaos e os inimigos,
ressaltando que os mesmos nao podem ser tratados da mesma maneira pelo direito.
As leis brasileiras, por exemplo, sdo aplicadas apenas aos cidadaos, enquanto que
para os inimigos séo aplicadas outras regras e leis préprias.

Em 1985, um jurista Alemao professor de direito penal e filosofia do
direito na Universidade de Bonn?, na Alemanha, chamado Glinther Jakobs, comecou
a escrever sobre a revolucionaria teoria do direito penal do inimigo. Em uma
sociedade, segundo Jakobs, existem algumas pessoas que sao consideradas
inimigas da sociedade e do Estado, e ndo devem deter todas as protecées juridicas
penais e processuais penais que sao auferidas aos demais membros da sociedade,
os chamados cidaddos. Em sua teoria, Jakobs propde a distingdo entre um direito
penal do cidadado, que se caracteriza pela vigéncia e o cumprimento das normas
Estatais e um direito penal para inimigos, que sdo aqueles que ndo cumprem tais
normas, orientando que seja usado qualguer meio disponivel para puni-los. Isso
significa que algumas leis e normas aplicadas aos cidaddaos comuns devem ser
suspensas, pela necessidade de proteger a sociedade e o Estado contra 0s inimigos
gue colocam em risco a seguranca e a paz social.

A teoria do direito penal do inimigo inspira na ideia de “contrato social’,

baseando-se na premissa de que muitos assinarao o contrato (os cidadaos), sendo
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estes processados e punidos de acordo com as normas, ou seja, serao processados
e punidos como cidaddos. No entanto, haverd aqueles que ndo assinardo este
contrato (os inimigos), pois sdo individuos que sdo contra a existéncia do mesmo,
como por exemplo, o terrorista. Portanto, este terrorista vai ser processado ndo pela
lei, mas vai ser vencido e eliminado, como em uma guerra. Para Jakobs, a pena
serve para passar confianca a sociedade, e o direito penal ndo serve para prevenir
crimes (sendo essa, sua funcdo secundaria), mas sim, para manter as expectativas
sociais confiaveis.

Se a sociedade e o Estado confiam em um determinado individuo, este
sera processado e julgado como um cidadao. Por outro lado, se a sociedade e o
Estado ndo confiam neste individuo, 0 mesmo nao deve ser processado, julgado e
punido com cidaddo, mas sim eliminado, vencido, como fonte de perigo que €. Neste
caso, as leis penais e processuais penais sdo suspensas, podendo haver punicéo
mesmo sem lei e sem processo, pois se trata de um inimigo da sociedade, ou seja,
este individuo néo é fonte de expectativas sociais confiaveis.

Em 2003, Gunther Jakobs escreveu a obra O Direito Penal do Inimigo.
Na leitura, Jakobs prop8e que qualquer individuo que ndo respeite as leis e a ordem
legal de um Estado deve perder todos os seus direitos como ser humano e como
cidadao, e que o Estado deve permitir, utilizando de todos os meio disponiveis, que
este individuo seja perseguido, vencido e eliminado, como em uma guerra.

Todos os seres humanos nascem como cidadaos, e 0 inimigo € um
individuo que deixa de ser cidaddo e se “transforma” em inimigo da sociedade e do
Estado. Um exemplo: um terrorista que queira perturbar a ordem legal do Estado ou
um criminoso que ignore as leis deve ser designado como “ndo pessoa’, € nao
merece ser tratado como cidaddo, mas como inimigo da sociedade.

Temos o direito penal do inimigo instalado, e precisamos construir um
“muro” para separar o inimigo do cidadao, pois, ao reconhecer que o inimigo existe,
o cidadao estara protegido.

O primeiro tépico do presente estudo fara uma abordagem das
velocidades do direito penal. De inicio, havia somente a primeira e a segunda
velocidade, porém, atualmente, existe a terceira velocidade, sendo esta o destaque
do presente estudo, pois se trata da velocidade em que se enquadra a teoria do
direito penal do inimigo. Além da terceira velocidade, a doutrina menciona, ainda,

uma quarta velocidade do direito penal.



O segundo topico da énfase a teoria do direito penal do inimigo e a
terceira velocidade do direito penal, sendo este o objeto central do presente. Este
topico faz, ainda, um estudo sobre o conceito e as caracteristicas do inimigo do
direito penal.

Por fim, sera feita uma distincdo entre o cidaddo e o inimigo,
diferenciando o direito penal aplicado ao cidaddo e o direito penal aplicado ao

inimigo.

2 VELOCIDADES DO DIREITO PENAL

O direito penal, assim como a sociedade, tem sofrido grandes avancos
ao longo dos tempos, sendo chamado a resolver os problemas sociais. Sao regras
comportamentais e de conduta que devem ser seguidas para o desenvolvimento
harmdnico do homem em sociedade. Ao violar uma norma penal, o individuo quebra
a expectativa que o Estado possuia a seu favor e, para evitar a reiteracdo desta
violacdo, o Estado impde penas como forma de coacdo, ou seja, pune o individuo
para evitar que este cometa uma violagado a norma penal novamente.

Em busca de expandir e dar enfoques diferentes ao direito penal,
Jésus-Maria Silva Sanchez?®, um dos maiores penalistas na atualidade, visualizou
velocidades no que tange a aplicacédo do direito penal. De inicio, Sanchez falava em
somente duas velocidades, sendo estas as mais aplicadas. Entretanto, Sanchez ja
menciona uma terceira e quarta velocidades do direito penal, que serdo abordadas a

sequir.

2.1 Primeira Velocidade

4 Jésus-Maria Silva Sanchez é de origem Espanhola, professor catedratico (ou titular, sendo esta a
categoria docente universitaria considerada mais elevada no Brasil) da Universidade de Pompeu
Fabra de Barcelona.
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Ambito Juridico. Acesso em: 25 Abr. 2017.



A primeira velocidade do direito penal se refere as penas privativas de
liberdade, sendo apelidada de direito penal da prisdo. Esta velocidade faria um
“circulo pequeno” no direito penal, pois a minoria dos crimes se encaixa nesta
velocidade. Os crimes possuem as penas de reclusdo, detencdo e etc., e se 0
individuo se envolver nesta velocidade, um dia ele vai perder o seu direito
fundamental de liberdade.

Um exemplo: o individuo pratica um crime de estupro, tipificado no
artigo 213° do Cddigo Penal brasileiro, em que prevé uma pena privativa de
liberdade de recluséo, de 6 (seis) a 10 (dez) anos, ou seja, esse tipo penal coloca a
liberdade deste individuo “em jogo”. Para esta velocidade, portanto, ao final do
processo penal o agente perde o seu direito fundamental de liberdade, sendo fixada
uma pena privativa de liberdade.

O direito penal de primeira velocidade € um direito penal lento, pois é
extremamente garantista. Este tipo de direito penal € aquele que respeita os direitos
e garantias dos seres humanos, previstos em lei. Temos um processo penal moroso,
repleto de garantias penais e processuais penais e, por esta razao, o direito penal de
primeira velocidade caminha lentamente, pois € necessario cautela para suprimir o
direito fundamental de liberdade do agente.

Porém, mesmo moroso, o individuo tem a consciéncia de que possuiu
um processo repleto de garantias. Temos como exemplo o Tribunal do Juri, sendo
este um processo muito solene do direito penal brasileiro, porém, ao final do rito, o
sujeito pode ter o seu direito de liberdade suprimido.

Destarte, ndo € em todo e qualquer crime que o direito penal vai ter

essa mesma cautela, e aqui entra a segunda velocidade do direito penal.

2.2 Segunda Velocidade

A segunda velocidade se refere as penas restritivas de direitos e multa
(pena pecuniaria). Esta velocidade faria um “circulo grande” no direito penal, pois a

maioria dos crimes se encaixa nesta velocidade. Um exemplo: a Lei n® 9.099/95 (Lei

5 Art. 213 do Cédigo Penal: Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, a ter
conjuncdo carnal ou a praticar ou permitir que com ele se pratique outro ato libidinoso: Pena -
reclusédo, de 6 (seis) a 10 (dez) anos.



dos Juizados Especiais) prevé penas restritivas de direitos, proposta de transacéo
penal (evita o processo penal mediante o cumprimento de determinadas condiges
estabelecidas), suspensdo condicional da pena, etc., ou seja, sdo medidas
alternativas a priséo.

Esta velocidade faz uma flexibilizagdo de algumas garantias penais e
processuais penais e néo fixa penas privativas de liberdade, mas penas restritivas
de direitos. O sujeito jamais tera o seu direito fundamental de liberdade suprimido
para essa velocidade, tratando-se de um rito mais célere, ndo solene. O rito para
esta velocidade caminha rapidamente, pois ha uma flexibilizacdo de garantias, o réu
nao vai para a cadeia, sdo penas alternativas a prisdo. Portanto, o direito penal

nesta velocidade é um direito penal rapido, pois flexibiliza os direitos e garantias

penais e processuais penais.

2.3 Terceira Velocidade

A terceira velocidade € um combinado entre as duas velocidades
anteriores. H& pena privativa de liberdade, mas permite a flexibilizacdo de garantias
penais e processuais penais. Temos a teoria do direito penal do inimigo como
exemplo.

A teoria do direito penal do inimigo, conforme ja mencionado, é criacdo
de um Alem&o chamado Gunther Jakobs, que comecou a escrever sobre ela na
década de 1980. Nesta teoria pune-se, por exemplo, a fase preparatéria do crime,
pois 0 sujeito é inimigo do Estado, ou seja, ndo observou as regras do chamado
“contrato social”, sendo esta a ideia central da teoria do direito penal do inimigo.
Sendo considerado um inimigo do Estado, este individuo ndo precisa gozar de todas
as garantias dos cidadaos. Ha uma separacao entre o cidadao e o inimigo, valendo
ressalvar que nem todo cidad&o é inimigo, pois o inimigo é a minoria.

O direito penal do cidadado € garantista, € um direito penal que pune,
mas respeita os direitos e garantias, ou seja, se fundamenta na culpabilidade. E um
direito penal do fato, do fato praticado ser fato tipico e ilicito. J& o direito penal do
inimigo é aplicado apenas aos inimigos, sendo um direito penal autoritario, que
elimina os direitos e garantias fundamentais (como por exemplo, a ampla defesa, o

contraditorio e o duplo grau de jurisdicdo) baseando-se na periculosidade do agente.



E um direito penal ndo do fato, mas do autor. O direito penal do inimigo é um direito
penal de guerra, e em uma guerra o que basta € vencer o inimigo, por esta raz&o, o
inimigo tem que ser vencido e combatido.

O direito penal do inimigo, conforme ja mencionado, € de terceira
velocidade por tratar-se de uma mistura das duas velocidades ja existentes, pois
inimigos nao tem direitos e garantias, e esta afirmacdo ndo fere a Constituicao
Federal de 1988, pois temos outras duas velocidades, e as leis brasileiras séo

aplicaveis ao cidadao, e para o inimigo temos regras e leis proprias.

2.4 Quarta velocidade

Além das trés velocidades anteriores, a doutrina menciona, ainda, uma
quarta velocidade do direito penal. Esta velocidade diz respeito ao Neo Punitivismo
ou Pantenalismo (direito penal totalitario), sendo um direito penal mais arbitrario que
o direito penal do inimigo. E aplicado aos Chefes de Estado pela pratica de crimes
de guerra.

Esta quarta velocidade estid adstrita ao direito internacional, sendo,
conforme j& mencionado, aplicada aos Chefes de Estado pela pratica de crimes de
guerra, ou seja, é aplicada a todos os Chefes de Estado que violam gravemente
tratados internacionais de direitos humanos. Esta velocidade consagra Tribunais de
Excecdo, que sao Tribunais posteriores ao fato para julgar e, nestes casos, a lei
retroage para incriminar, violando o sistema acusatério.

No proximo topico sera dado especial enfoque a terceira velocidade do
direito penal e a teoria do direito penal do inimigo, sendo este o objeto central do

presente estudo.

3 O DIREITO PENAL DO INIMIGO E A TERCEIRA VELOCIDADE DO DIREITO
PENAL

O direito penal ndo pode ser uma ciéncia meramente teorica, tem que

funcionar de fato, ndo bastando somente debater, devendo ser funcional. Uma das



funcBes primordiais do direito penal € tutelar e proteger os bens juridicos relevantes
da sociedade, e a pena deve possuir carater preventivo, evitando a agressao a estes
bens. Destarte, o direito penal possui o carater preventivo geral, em que a pena
deve transmitir que se o individuo cometer um crime sera punido, ou seja, o direito
penal tem uma funcdo preventiva de provocar medo através da coacgdo (aplicacédo
de penas).

A terceira velocidade do direito penal vem ganhando for¢as nos ultimos
anos e, conforme ja mencionado, para esta velocidade do direito penal o criminoso
deve ser retirado da sociedade e ir para a cadeia, ou seja, deve ter a sua liberdade
suprimida, além de ter suas garantias penais e processuais penais flexibilizadas,
tratando-se do chamado direito penal do inimigo.

O individuo que comete um delito gera instabilidade social, devendo
ser ressocializado para retornar a sociedade. O criminoso que ndo obedece as
normas se torna inimigo da sociedade, pois sua conduta € uma a¢do humana que
guebra a confianca da sociedade em relacdo a este e, quando a expectativa da
sociedade é violada, o direito penal conserta essa disfuncao social.

O direito penal se interessa pelo fato que o individuo praticou, ou seja,
se interessa por aquilo que ele fez. O direito penal brasileiro € um direto penal do
fato, pois o crime é um fato tipico e antijuridico, ndo podendo haver puni¢cdo de um
individuo por ele ser feio, gordo, negro, pobre, e etc., ou seja, ndo pode haver
punicdo pela pessoa ser quem ela é, mas pelo o que ela faz. Ja o direito penal do
inimigo pune a pessoa pelo que ela é (um criminoso muito perigoso), sendo esta
uma excecao a responsabilidade pelo fato.

A terceira velocidade do direito penal possui enfoque na privacdo da
liberdade do individuo, cujas garantias penais e processuais penais Sao
flexibilizadas, se enquadra perfeitamente na teoria do direito penal do inimigo, por
ser uma filosofia de combate a criminalidade. Gunther Jakobs acredita na pena
como forma de sangédo e como forma de combate ao crime, fazendo distingdo entre
os cidadaos e os inimigos, dizendo que a lei deve ser desigual, ou seja, os cidadaos
e 0s inimigos n&o podem ser tratados ao mesmo rigor pela lei.

Existe uma expectativa de estabilizacdo normativa, a sociedade espera
gue a lei seja eficaz e, quando alguém fere o direito do Estado, essa pessoa esta em

guerra com o Estado, abala a lei e a expectativa social com relacdo a eficicia desta.
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O Estado deve corresponder a expectativa da sociedade, mas nem sempre
consegue ter sucesso.

O Estado deve suprimir o legalismo e o garantismo (garante os direitos
do individuo acima de tudo, como a ampla defesa, o devido processo, provas ilicitas,
etc.) do inimigo. Um exemplo: um ladrdo de galinhas tem direito a ampla defesa, ao
devido processo legal, a provas licitas, etc., porque este individuo deve ser
sancionado por fatos passados, pois ndo esta ferindo a ordem Estatal, a sociedade
tem uma expectativa de cumprimento normativo dele, essa pena pode gerar uma
reflexdo para o individuo ndo delinquir mais.

O inimigo ndo pode gozar destas garantias, portanto, o Estado deve
suprimi-las destes. Ao invés do método investigativo onde € garantido aos individuos
certos amparos da lei, quando se trata do inimigo isso ndo existe. Pode haver, por
exemplo, escuta telefénica quando é o inimigo, suprimindo suas garantias legais. O
direito penal do inimigo trata as pessoas de maneira isondmica (tratar os desiguais
na medida de suas desigualdades). Nao podemos tratar o inimigo como tratamos o
ladréo de galinhas, pois ele € um inimigo da sociedade, e ndo um cidadao.

O inimigo néo tras expectativa de obediéncia normativa, por esta razao,
devemos combaté-lo para ndo praticar atos futuros. Ele tem um modus vivendi
criminoso, ou seja, tem um habito criminoso que fere demasiadamente a ordem
social que ele é reconhecido como um inimigo da sociedade, e ndo como um
cidadéo.

Jakobs desconsidera a personalidade juridica dos inimigos, ou seja,
desconsidera a personalidade cidada, e o Estado deve declarar guerra contra estes,
transformando o sistema em um sistema inquisitorial para garantir os direitos e
garantias dos cidaddos. Para os inimigos ndo ha presuncdo de inocéncia, mas sim,
presuncdo de culpa. Jakobs ndo leva em consideracdo o motivo pelo qual o
individuo cometeu o crime, pois € adepto ao contrato social (0 contrato social tem
expectativas e deve ser honrado pelas pessoas em sociedade). Uma vez
descumprido o contrato, esse individuo é um inimigo da sociedade, pois quebrou o
contrato social, ou seja, ele € um traidor aos olhos de Jakobs. Segundo ele: “eis 0
crime e eis 0 inimigo”, portanto, devemos caca-lo.

O direito penal do inimigo ndo é aplicado a um individuo que cometeu
um crime passional, por exemplo, pois este ndo tem habito de conduta criminosa,

nao causou um dano social tdo elevado que atingisse a coletividade. Entdo esse
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individuo é considerado cidaddo, e a este sera garantido todos os direitos e

legalidades.

A seguir sera abordado o conceito do inimigo do direito penal e suas

caracteristicas.

3.1 O Inimigo

O conceito de inimigo, segundo Gunther Jakobs em sua teoria do

direito penal do inimigo € de que, os individuos que sdo delinquentes, cometem

delitos e provocam ameaca e perigo a sociedade e a paz social sdo inimigos do

Estado.

Resumidamente, consagra Alexandre Rocha Almeida de Moraes:

O “inimigo” é o individuo que cognitivamente ndo aceita submeter-se as
regras basicas do convivio social. Para ele, dira Jakobs, deve-se pensar em
um Direito Penal excepcional, de oposicdo, um Direito Penal
consubstanciado na flexibilizacdo de direitos e garantias penais e
processuais. Ha que se pensar em um novo tratamento que a sociedade
impor4 aquele que se comporta, cognificamente, como seu inimigo. Um
tratamento que ndo se amolda as diretrizes do Direito Penal classico, mas
gue poderia ser, em tese, legitimado constitucionalmente.®

Outros filésofos também se empenharam em conceituar o inimigo, tais

como Immanuel Kant, em sua obra “A Paz Perpétua” e Thomas Hobbes, em

“Leviata”.

O posicionamento do que venha a ser o inimigo segundo Gunther

Jakobs, Immanuel Kant e Thomas Hobbes possuem certa semelhanca. Ambos

procuram um Estado ideal a ser respeitado e vivido pelos homens em sociedade. A

seguir sera feito uma breve explanacao do que cada um destes pensadores defende

sobre o conceito de inimigo.

Immanuel Kant faz a defesa de que em um Estado Civil espera-se que

ndo haverd risco a seguranca na relagcdo entre os homens em sociedade, ou seja,

6 MORAES, Alexandre Rocha Almeida de. Direito penal do inimigo: a terceira velocidade do direito
penal. Curitiba: Jurua, 2011. Pagina 30.
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espera-se a partir do contrato social que ndo havera hostilidade por parte de outros
homens, e um considerara 0 outro como seu inimigo por este ndo assegurar a
seguranca que se busca na vida entre os homens em sociedade em razdo da
auséncia de sua participacdo na ordem legal do Estado.

Em verdade, Kant espera o chamado “Estado de Paz” que, para ele,
este é o Estado ideal que deve existir entre os homens que vivem em sociedade,
pois estes devem viver de forma pacificada e harménica para que haja seguranca e
paz social. Este “Estado de Paz”, segundo Kant, € um Estado diferente do Estado
Natural, pois o Estado Natural € visto como um Estado de guerra, no qual nota-se
uma constante ameacga entre os homens em sociedade.

Portanto, o Estado de Paz deve ser instaurado, pois qualquer acao que
seja hostil em relacdo aos homens em sociedade, mesmo que ndo tenha cometido
ilicitos ou delitos, serd considerado como ameaga a seguranca e a paz social, por
estar fora da ordem legal do Estado.

Thomas Hobbes faz a defesa de que, quando um determinado
individuo quebra seus vinculos com a sociedade civil e retorna a um Estado de
Natureza € considerado um inimigo. Para Hobbes, o Estado de Natureza é o Estado
Natural do homem, sem leis a serem cumpridas, sendo que cada homem detém a
liberdade de usar e gozar, da maneira que bem entender, de seus poderes para a
preservacdo de sua vida (ou seja, sua natureza).’

Destarte, este Estado de Natureza é considerado, também, como um
Estado de Guerra, pois os homens podem tudo uns contra 0s outros, € em um
Estado de Guerra ndo héa regras, normas ou leis, ndo ha injusto ou justo nem sequer
o bem e o mal. Por esta razédo, para Thomas Hobbes, em um Estado de Natureza
(ou de Guerra) os homens séo, entre si, inimigos.

Com a intengdo de harmonizar a sociedade, a relacdo entre os homens
e possibilitar a paz social, os homens se uniram e criaram o Estado a partir do
contrato social. Para os cidadaos que foram a favor da constituicdo e da ordem legal
deste Estado, foram feitas as leis civis, que sdo aplicadas e dirigidas apenas aos

cidadaos, que sédo adeptos e respeitam o contrato social.

7 JUNIOR, Almério Vieira de Carvalho. O Direito Penal do Inimigo. Ambito Juridico. Disponivel em:
http://www.ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11101&revista_caderno=3. Acesso em:
26 Abr. 2017.
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Para os inimigos que negaram a constituicdo, a ordem legal do Estado
e que néo respeitam o contrato social, estas leis ndo se aplicam, e estes podem ser
tratados de qualquer forma, sem nenhuma protecédo legal, ou seja, podem ser
tratados conforme os representantes do Estado almejarem.

O inimigo, portanto, € um individuo perigoso, que deve ser excluido do
convivio social, pois este ndo se importa com 0s outros homens, se importando
somente com 0 seu eu. Por esta razdo, os inimigos da sociedade e do Estado néo
usufruem do status de cidaddo e/ou de pessoa, ndo podendo ter o mesmo

tratamento de um cidaddo comum frente ao Estado.

4 CIDADAO VERSUS INIMIGO

Segundo Gunther Jakobs existem dois tipos de direito: aquele dirigido
ao cidadao que, ao violar uma norma tem a oportunidade de reestabelecer a
vigéncia desta através da pena (neste caso, mesmo havendo punicdo, o individuo é
punido como um cidaddo) mantendo, frente ao Estado, o status de pessoa
(cidadao), sendo este o Estado ideal reconhecido pelo direito. O direito penal do
cidadado é um direito penal garantista, que aplica sansfes e puni¢cdes, mas respeita
os direitos e garantias fundamentais, se fundamentando na culpabilidade. O direito
penal do cidadado é, em verdade, um direito penal do fato, ou seja, o fato praticado

deve ser tipico, ilicito e culpavel.

O Direito penal do cidaddo é o Direito de todos, o Direito penal do inimigo é
daqueles que constituem contra o inimigo: frente ao inimigo € sO coagédo
fisica, até chegar a guerra. Esta coacao pode ser limitada em um duplo
sentido. Em primeiro lugar, o Estado, n&o necessariamente, excluird o
inimigo de todos os direitos. Neste sentido, o sujeito submetido a custodia
de seguranca fica incélume em seu papel de proprietario de coisas. E, em
segundo lugar, o Estado ndo tem por que fazer tudo o que é permitido fazer,
mas pode conter-se, em especial, para ndo fechar a porta a um posterior
acordo de paz.®

Para Cesare Beccaria:

N&o somente € interesse de todos que ndo se cometam delitos, como
também que estes sejam mais raros proporcionalmente ao mal que causam

8 MORAES, Alexandre Rocha Almeida de. Direito penal do inimigo: a terceira velocidade do direito
penal. Curitiba: Jurua, 2011. Pagina 185.
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a sociedade. Portanto, mais fortes devem ser os obstaculos que afastam os
homens dos crimes, quando sao contrarios ao bem publico e na medida dos
impulsos que os levam a delinquir. Deve haver, pois, proporcédo entre os
delitos e as penas.®

O posicionamento de Beccaria reafirma a ideia central do direito penal
brasileiro, que preconiza que o cidaddo, ao cometer um delito, deve participar de um
processo legalizado em que suas garantias fundamentais sdo observadas,
recebendo, ao final, uma pena como sansdo/puni¢cdo pelo ato ilicito cometido,
chamado de devido processo legal, sendo este um dos direitos fundamentais
previsto na Constituicdo Federal de 1988.

Por outro lado, o inimigo € um individuo que deve ser combatido,
vencido e eliminado, assim como € feito nas guerras, por tratar-se de um perigo
iminente. O direito, por sua vez, deve agir antevendo a consumacdo do crime
quando se trata deste individuo considerado perigoso (inimigo), considerando desde
inicio a sua periculosidade.

Este é o segundo tipo de direito preconizado por Gunther Jakobs, que
€ aplicado aqueles individuos que pelo seu comportamento, praticas ou ocupacao
tém se afastado, de maneira duradoura, do direito e da norma, isto €, este individuo
ndo proporciona cognitivamente a garantia minima necessaria para gozar de um
tratamento digno como cidadao e pessoa. Este tipo de direito € o chamado direito
penal do inimigo, que é dirigido ao individuo que ndo aceita as regras da sociedade
e, havendo punigéo, este individuo serd punido como inimigo, e ndo como cidadéo.
Este tipo de direito é aplicado apenas aos inimigos. E um direito autoritario, elimina
os direitos e garantias fundamentais como o contraditorio, a ampla defesa, o duplo
grau de jurisdicéo, etc. Baseia-se na periculosidade do agente. E um direito penal de
guerra, € em uma guerra o que basta é vencer o inimigo. O direito penal do inimigo é
um direito penal ndo do fato, mas do autor. O inimigo deve ser vencido e combatido

de qualquer maneira.

Para Jakobs:

A periculosidade do agente serve a caracterizacdo do inimigo, que
contrapBe-se ao cidaddo (cujo ato, apesar de contra o direito, tem uma
personalidade voltada ao ordenamento juridico devendo ser punido

9 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. 6. ed. rev. - Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2013. Pagina 42.
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segundo sua culpabilidade), enquanto que o inimigo deve ser combatido
segundo sua periculosidade. Nao ha vistas ha uma conduta realizada, ou
tentada, mas pressupde-se o0 ambito interno do individuo, o perigo de dano
futuro a vigéncia da norma.0

Apébs a analise geral do que venha a ser o cidaddo e o inimigo para o
direito penal, a seguir, serd feita uma breve distingdo especifica do direito penal

aplicado ao cidadao e o direito penal aplicado ao inimigo.

4.1 Direito Penal Aplicado ao Cidadéao

No direito penal do cidaddo nés temos individuos que ndo cometem
delitos de maneira persistente, com habitualidade. Neste tipo de direito, o individuo
comete um “erro”, um desvio na sua conduta, pratica algo que vai contra as normas
e regras do Estado e da sociedade, porém, ndo persiste e ndo tem habitualidade no
cometimento do ato e, por esta razdo, mantém sua condicdo de cidadao.

Para estas pessoas que cometem um erro sem habitualidade, o Estado
0S espera agir e, ao cometer um delito, da inicio ao processo penal com todos os
direitos e garantias fundamentais previstos na Constituicdo Federal de 1988 e, ap6s
o devido processo legal, com a oportunidade de recurso e ap0s o transito em julgado
da sentenca condenatoria criminal, o Estado-Juiz aplica uma pena a este individuo
para reafirmar o direito e dar uma nova chance deste cumprir as normas e leis

vigentes.

4.2 Direito Penal Aplicado ao Inimigo

No direito penal do inimigo temos pessoas que fazem do crime uma
habitualidade, um estilo de vida e por isso devem ser tratados como inimigos.
Um dos efeitos do direito penal do inimigo € a antecipacdo da tutela

penal, punindo os atos preparatérios do crime, antecipando a tutela penal para punir

10 JUNIOR, Almério Vieira de Carvalho. O Direito Penal do Inimigo. Ambito Juridico. Disponivel em:
http://www.ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11101&revista_caderno=3. Acesso em:
26 Abr. 2017.
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0s atos preparatorios com a mesma pena do crime consumado. Baseia-se na ideia
de que, “porque esperar matar para punir se ja sabemos que vai matar?”. O direito
penal do inimigo ndo espera, pune 0s atos preparatdrios para evitar o crime fim.

No direito penal, um dos principais meios de prova é a confissdo
(assumir a culpa), e para ter a confissdo, é necessério que o interrogatorio seja mais
rigido. A tortura como meio de prova é ilicita, mas ndo para o direito penal do
inimigo. A proibicdo da tortura no Brasil é, portanto, relativa, pois inimigos ndo tem
direitos e garantias fundamentais. Esta afirmac&o nao fere a Constituicdo Federal de
1988, pois as normas ali prescritas sdo aplicaveis ao cidaddo, e para 0 inimigo
temos leis proprias.

Portanto, para os inimigos ndo ha o devido processo legal com os
direitos e garantias tutelados pela Constituicdo Federal de 1988, como para 0s
cidaddos. Para os inimigos ndo sao aplicadas as regras processuais penais, pois
estes ndo sao cidadaos, portanto, a eles séo aplicadas outras regras, diferente das

aplicadas aos cidadaos.

5 CONCLUSAO

A relevancia da teoria do direito penal do inimigo mostra-se evidente e
indeclindvel em um mundo contemporaneo que busca cada vez mais o bem estar, a
harmonia e a paz social.

Conforme ja mencionado, a teoria do direito penal do inimigo ndo é
recente. Jakobs comecou a escrever sobre a mesma na década de 1980, e somente
em 2003 essa teoria comegou a ganhar forgas, apds a publicagao do livro “O Direito
Penal do Inimigo”, de Gunther Jakobs.

A teoria do direito penal do inimigo prevé punicbes mais severas, com
normas e leis diferenciadas e uma tutela jurisdicional penal mais célere ao individuo
que se torna inimigo do Estado. A teoria prevé, ainda, a separacdo de criminosos em
duas categorias, sendo que o primeiro continuaria a ter status de cidadao, ja o
segundo seria chamado de inimigo do Estado e da sociedade, cabendo a este um

tratamento rigoroso comparado ao que se da ao cidadao.
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O presente estudo visou abordar uma breve analise das velocidades do
direito penal e os aspectos gerais da teoria do direito penal do inimigo, trazendo
suas principais caracteristicas e peculiaridades.

O problema da teoria do direito penal do inimigo estd na sua
interpretagéo e aplicacéo pelo Estado-Juiz. Os magistrados devem ter o maximo de
cautela ao aplicar esta teoria, pois ha o risco de interpretar qualquer pessoa que
esteja em sua frente como um inimigo, por exemplo, negros, pobres, etc., olhando o
individuo com discriminacéo. Portanto, o dilema da teoria do direito penal do inimigo
€ no que tange a sua aplicacdo, e esta deve ser feita de forma discreta pelos

magistrados, ndo podendo ser “escancarada’.
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