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DIREITO PENAL DO INIMIGO E O CONFLITO CONSTITUCIONAL

Marcos Nunes Silva Verneck
Adriano de Oliveira Sales
Miqueia de Oliveira Nonato Monteiro

Anna Paula Johnson Cabral

RESUMO

O presente artigo objetiva analisar o direito penal do inimigo e o conflito
constitucional de acordo com os pensamentos de certos autores de nome
renomados, como o doutrinador Gunther Jakobs na area do Direito Penal do Inimigo.
Uma vez que o contexto procurar por meio de tal teoria ofertar uma resposta a
violéncia que vem aumentando a cada dia no panorama brasileiro, pois as formas de
Direito e Processo Penal sempre apresentam ineficazes a guerra de inimigos que no
dia a dia estdo melhores aparelhados para esse combate do que o préprio Estado.
Ja que sua maior garantia € a seguranga cognitiva, uma vez que este ndo se tem
atencado para sustentar a ordem, e mais de projetar uma sociedade categorias que
extingam aqueles que nao apresentam a menor seguranga para que possam ser
abordados como individuos. No entanto certas criticas sdo realizadas os
pensamentos de Jakobs, por ter situagdes incompativeis com um Estado
Democratico de Direito, podendo observar que também tem situagdes de
compatibilidade com este Estado, sem notarem que o exemplar ja € real, so
necessita ser lembrado e melhor implementado.

Palavras-chave: Direito penal. Inimigo. Sociedade. Estado. Violéncia.

ABSTRACT

This paper aims to show the Feindstrafrecht and the constitutional conflict in
accordance with the thoughts of some renowned name authors such as doctrinaire
Gunther Jakobs in the area of Criminal Law of the Enemy. Once the context browse
through such a theory offer an answer to the violence that is increasing every day in
the Brazilian panorama, because the forms of law and criminal procedure ever
present ineffective war enemies in the day to day are better equipped to this fight
than the state itself. Since its greatest guarantee is cognitive security, since this one
does not care to support the order, and more to design a society categories
extinguish those who do not have the lowest security so that they can be addressed
as individuals. However certain critical thoughts of Jakobs are held to have situations
incompatible with a democratic state, able to observe that also has compatibility
situations with this state without noticing that the copy is already real, only needs to
be remembered and better implemented.

Keywords: Criminal law. Enemy. Society. State. Violence.
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1 INTRODUGAO

Sabe-se que o Direito Penal do Inimigo é uma teoria, que ha mais de 20 anos
vem se langando em varios paises e difundiram-se favoraveis, ainda que tenha
nascido na Alemanha. E protegida por Gunther Jakobs desde os anos de 1985 e
recebeu simpatizantes na Europa, especificamente na Espanha e Portugal, além da
América do Sul.

A politica criminal exercida hoje em dia na presente sociedade, apreciada por
diversos como uma sociedade de risco, vem suportando um grande controle do direito
penal do inimigo. Foi desenvolvido por Gunther Jakobs, o direito penal do inimigo
reparte a sociedade em dois amplos grupos, as apreciadas por individuos e nao
individuos, ou os considerados inimigos.

Segundo sua definicdo jusfiloséfico as ‘pessoas’ fazem jus as completas
segurangas, ao passo que os ‘inimigos’ fazer jus a possuir segurangas processuais e
penais facilitadoras, baseando em seu bom emprego na empafia de perigo para a
pessoa. Principalmente influenciado pela midia social usurpadora da brutalidade
jornalistica, o direito penal do inimigo vem a cada dia inserindo dentro da sociedade,
uma vez que a politica criminal usa hodiernamente o sofrimento de coacéo por parte
da sociedade a qual cobra uma solugdo imediata da bancada legislativa, validando,
assim, a publicagdo de legislagdes coercitivas as quais beneficiam os direitos
processuais e penais indiscutidas na constituicao patria.

No entanto, Jakobs ampara nesta teoria o dever de separar os delinquentes
em dois grupos: a dos que ainda podem se readquirir e a dos que se tornaram
inimigos do Estado. Na primeira categoria, os criminosos continuam com seus status
de cidadaos, o direito a julgamento dentro do processo juridico e o direito de voltar a
viver em sociedade, por meio da reeducacéo prisional.

Ademais, na segunda estdo considerados inimigos do Estado, que séo
aqueles que sao reincidentes e atacam contra o Estado e atentam contra sua propria
vida, onde se dedicam a devastar o que a sociedade edificou. Onde sao individuos
treinados por facg¢des criminosas voltadas para o terrorismo, e procuram atingir o
Estado, isto €, uma vivéncia voltada para afrontar o Estado através de crime

organizado. Como se vivencia atualmente através da imprensa escrita e
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televisionada. Como comenta Jakobs, a estes delinquentes que fazem parte dessas
facgbes criminosas, caberia um regime especifico e rigoroso na execugao
das penalidades. Onde perderiam os beneficios legais, o status como cidad&do que é
ficando sob tutela especial do Estado ja que sdo considerados perigosos para a
segurancga da sociedade.

Avaliamos as criticas construtivas ao Direito Penal do Inimigo, bem como sua
entrada no Estado democratico de direito e sua aceitagcdo com os principios
constitucionais.

O tema tratado merece ser destacado por envolver o afastamento de direitos
contemplados na nossa Constituicdo Federal a todo e qualquer cidadao, regulando de
modo diverso aqueles que sao considerados inimigos do Estado, de modo a dividir o
direito penal brasileiro em dois, o do cidaddo que aufere todas as prerrogativas
deferidas pelo nosso direito processual penal e Constituicdo Federal, e aquele
cidadao que tem seus direitos suprimidos.

Diante  deste  contexto, buscou-se entendimento no seguinte
questionamento: Quais sdo as incompatibilidades constitucionais frente ao direito
penal do Inimigo?

A metodologia seguida foi a pesquisa dedutiva, de onde se observou
informagdes extraidas pela técnica de investigagdo desempenhada por meio
bibliografico, como: livros, revistas, relatérios, entendimento de Legislagdo pertinente
ao assunto. Bem como informagdes obtidas em sites na internet, pertencentes a area
do direito Penal e Direito penal do Inimigo, que noticiam contextos e informacdes

referentes aos temas tratados.

DIREITO PENAL DO INIMIGO

Cancio (2007, p. 30) afirma que, no ano de 1985 surgiu a teoria do Direito
Penal do Inimigo, a partir dai vem acontecendo polémicas na seara da justica. Uma
vez que, este direito estabelece diversas modificacbes controvérsias no panorama
Penal.

No geral, esta matéria € um assunto que merece atengao e, légico uma
analise nos principios fundamentais originados por Jakobs.

Completa Moraes (2008, p. 83),
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Nao sei se Jakobs chegaria a admitir, nem se quer como hip6tese, uma
proposicao tdo extrema quanto esta, mas nao ha duvida de que é possivel
chegar a esta conclusdo, quando se admite a existéncia de dois Direitos
penais, inspirados em principios diferentes e com distintas finalidades ou
fungdes.

Neste entendimento, cabe aos que assumem essa distingdo como inevitavel,
esclarecer o que se quer dizer com a equivoca palavra DPI e os seus limites.

Completa Nucci (2011, p. 123), seria descrever como funciona uma cadeira
elétrica sem se pronunciar, a favor ou contra a pena de morte. Uma vez que,
constata-se sua existéncia, determinam-se, segundo a lei vigente, quais pessoas
devem nela se sentar, depois de lhes ter sido atribuido o crime que da base o
emprego, de quem precisa anuncia-la, e quem precisa usar.

Mas a pena de morte continua ali, imutavel, imodificavel, tirada sem
justificagdo qualquer do lado judicial, cujo papel termina no momento em que
constatou que a penalidade presumida por lei para o crime se usou contra,
taticamente, para restaurar a validade da lei afrontada pelo apenado.

Assim, se entende que a tese de Jakobs sobre o Direito penal do inimigo &
uma construgao valorativamente confusa, valida tanto para um sistema democratico,
como para um sistema totalitario. Uma vez que, o sistema, qualquer que seja ele, sua
manutencao a todo custo é a unica coisa que parece importar.

E compativel com o Estado de Direito e com o reconhecimento a todos, sem
excecgodes, dos direitos fundamentais que correspondem ao ser humano pelo fato de
serem considerados inimigos.

Logo, diz Jakobs: “ndo pode se tratar de contrapor duas esferas isoladas do
Direito penal, mas de descrever dois polos de um s6 mundo ou de mostrar duas
tendéncias opostas em um so6 contexto juridico-penal”.

Entretanto, uma seguranga cognitiva total nunca sera garantida por nenhum
sistema de qualquer tipo que seja. Pode existir grau elevado ou ndo de garantia; e
trata-se de determinar quando tais niveis sdo compativeis com o exercicio dos direitos
fundamentais. (CANCIO, 2007, p. 79).

Histoérico
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Conde (2012, p. 57) afirma que Jakobs (2010, p. 86) argumenta a favor de
seu Direito penal do inimigo com a seguinte frase: “Os inimigos n&o sao pessoas de
fato”.

No entendimento de que em uma sociedade possa haver duas classes
diferentes de seres humanos, as pessoas e as nao pessoas € que cada uma delas
merece um tratamento juridico diferente, deve-se assumir também, de modo
coerente, as consequéncias que derivam desta distingcao.

De qualquer forma, essa proposicdo ndo € nova. Também no passado se
deram fundamentagdes doutrinarias similares a existéncia de dois direitos penais,
resultando em determinadas consequéncias teoricas e praticas.

Neste entendimento, Moraes (2008, p. 90) diz:

Em um trabalho recente, o filésofo italiano Giorgio Agamben, comenta a tese
de Carl Schmitt sobre a distingdo “amigo-inimigo” e a sua concepc¢do do
“‘estado de excegdo” como expressdo do poder soberano, analisa o “campo
de concentragdo” como paradigma biopolitico do moderno.

Uma das caracteristicas dos regimes nazista e fascista foi a separacéo do
homem como simples vida nua, como uma mera coisa viva sem direito, € 0 homem
como cidadao, como um ser politico e titular de direitos.

Era este dado biologico que caracterizava a raga ariana e, com ela, o aleméao
puro frente ao ndo alemao pertencente a “ragas inferiores”. A primeira consequéncia
desta distingao foi ja em abril de 1933, a lei para a depuragédo da fungao publica de
individuos judeus, mas, sobretudo as leis de Nuremberg de1935, pelas quais se
privava os judeus alemdes da nacionalidade alema, rebaixando-os a categoria de
sujeitos de segunda classe, proibidos de se casarem com pessoas da racga ariana. Ter
relacbes sexuais com tais pessoas foi tipificado como delito de “ultraje a raga”.
(MARTINS 2007, p. 86).

Além desse critério bioldgico racista também foram utilizados outros de tipo
biopolitico, de carater eugénico, como as medidas esterilizadoras para os portadores
de doencas hereditarias hipotese disposta em uma lei de 1933 e inclusive chegaram a
adotar a eutanasia para doentes mentais e terminais, por meio de ordens secretas
ditadas pelo proprio Hitler no inicio dos anos.

Tudo devidamente regulamentado por meio de leis e medidas policiais, para a
erradicagdo dos nao sociais, marginalizados sociais, delinquentes habituais,
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alcodlatras, homossexuais etc., consolidadas em um projeto de lei para o tratamento
dos que eufemisticamente foram denominados estranhos e também inimigos
da comunidade, afirma Moraes (2008, p. 90).

Assim, por exemplo, o famoso penalista alemao Mezger, nos informes que
relatou em 1943 para o regime nacional-socialista acerca de um projeto de lei sobre o
tratamento de “Estranhos a Comunidade”, dizia o seguinte: “No futuro havera dois (ou
mais) “Direitos penais”: um Direito penal para a generalidade (no qual em esséncia
continuardo os principios vigentes até agora)), e um Direito penal
completamente diferenciado para equipes exclusivas de certos individuos, ou seja, 0s
salteador por tendéncia, explana aqui Batista (2011, p. 96).

No entanto, Batista (2011, p. 152) fazendo uma correlagdo com o Estado de
Direito afirma que

Os direitos e garantias fundamentais proprios do Estado de Direito, sobretudo
as de carater penal material, principios de legalidade, intervengdo minima e
culpabilidade e processual penal direito a presun¢do de inocéncia, a tutela
judicial, a ndo fazer declaragdes contra si mesmo etc. sdo pressupostos
irrenunciaveis da prépria esséncia do Estado de Direito.

Admite-se sua derrogagéo, ainda que seja em casos pontuais extremos e
muito graves, deve-se admitir também o desmantelamento do Estado
de Direito, cujo ordenamento juridico se converte em um ordenamento
puramente técnico ou funcional, sem nenhuma referéncia a um sistema
de valores ou, o que é pior, referido a qualquer sistema, ainda que injusto,
sempre que seus executores tenham o poder ou a forga suficiente para Ihe
impor.

Neste pensamento ultimo, o Direito assim entendido se converte em um mero
Direito de Estado, no qual é submetido aos interesses que, em cada momento, o
Estado ou as forgcas que o controlam ou monopolizam seu poder determinam. O
Direito seria, entdo, simplesmente o que em cada momento convém ao Estado. E
este, ao mesmo tempo, seria o que prejudica e acarreta o maior dano possivel a seus
inimigos.

Zaffaroni (2010, p. 115) complementa o assunto em tela:

Os juristas mais importantes do regime nacional-socialista, como Roland
Freisler ou Hans Franck, afirmavam e formulavam esta ideia de maneira
muito clara: “Recht ist etwas dem Volk nuzt” (“Direito € o que é util para o
povo”). Substitua-se o termo “povo” por “Estado” ou por “sistema” e o termo
“atil” por “funcional” e tera em suma a fundamentagdo perfeitamente
funcionalista do Direito penal do inimigo.
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Continua Zaffaroni (2010, p. 115) em suma, a razédo do Governo, que é o
dominante no poder que pune a funcionalidade de seu sistema, independentemente
do que seja democratico ou autoritario, se converte no unico fundamento do Direito
penal.

Outros antecedentes doutrinarios do Direito penal do inimigo se encontram na
tese elaborada por alguns juristas alemé&es e austriacos, apos a derrota de seus
paises na Primeira Guerra Mundial. Defenderam a tese de que a derrota nesta grande
Guerra néo teria se produzido tanto pela superioridade militar do inimigo externo, mas
pela traicdo e pela fraqueza moral dos “inimigos internos”, tanto de carater racial
(principalmente judeus), como de carater ideoldgico (principalmente os comunistas).

A missao do Direito penal seria, portanto, a luta contra este tipo intoleravel de
inimigo interno. Nao foi, pois, nenhuma coincidéncia que, desde o primeiro momento
do regime nazista, fosse nomeado presidente da Sociedade de Direito Alemao o
austriaco Conde Wenceslaon Von Gleispach, quem, ademais, foi transferido da -ua
catedra de Viena a catedratico da Universidade de Berlim (BATISTA 2011, p. 153).

Este autor ja falava, desde antes do nazismo, da necessidade de configurar o
Direito Penal para ser uma ferramenta ao combate em desfavor do inimigo, externo e
interno (stratrechtliche Rulstung), sem levar absolutamente em conta limites ou
principios que pudessem debilitar sua eficacia.

Nao se sabe se Jakobs chegaria a admitir, nem sequer como hipétese, uma
proposicao tao extrema quanto esta, mas nao ha duvida de que € possivel

chegar a este pensamento.

Direito Penal do Inimigo e Direito Penal do Cidadao

Conforme foi visto no contexto, o controle social exercido através do Direito
Penal constitui a forma mais dura de controle social. Neste item se aborda os
movimentos de politica criminal opostos, quais sejam, direito penal do inimigo e o
direito penal do cidadédo. O discurso atual do direito penal do inimigo renuncia as
garantias materiais e processuais do direito penal da normalidade.

Tais principios e regras proprias do direito penal do inimigo estdo impostos
pelo significado das circunstancias faticas que caracterizam a atividade e a posi¢cao

do inimigo frente a sociedade.
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Portanto, estariam configurados como instrumentos adequados ao fim de
prevencao do perigo que representa o inimigo, que somente podem ser alcangados
mediante seu vencimento ou sua eliminagdo na guerra desatada entre ele (o inimigo)
e o Estado, mediante seu isolamento (MORAES e LUCIANO, 2015, p. 66).

Descreve ainda Conde (2012, p. 125):

O direito penal de inimigos aperfeicoa a protecdo de bens juridicos,
[enquanto] o Direito penal de cidadaos aperfeigoa as esferas de liberdade.
Mediante o Direito penal do inimigo, o Estado ja ndo dialoga com o cidadao
para manter a vigéncia da norma, sendo que combate a seus inimigos, nier
dizer, combate perigos, e, por isso, nele a pena se dirige para a segur:
diante dos fatos futuros, ndo a sancao de fatos cometidos.

Portanto, o chamado Direito penal do inimigo seria aquele que se apartaria
dos fins ordinarios do Direito penal, da reafirmagdo do ordenamento juridico ou da
norma infringida conforme a ideologia da chamada atualmente, prevencado geral
positiva, prevencao geral de intimidacdo e prevencao especial reabilitadora ou de
reinsercao social.

Trata-se de uma legislagéo de luta ou de guerra contra o inimigo cujo unico
fim seria sua exclusao e incapacitagao. O fim principal do Direito penal do inimigo é a
seguranga cognitiva. Nele ndo se trata ja, como acontece no Direito penal geral, da
conservacao ou manutencao da ordem, sendo da producado no entorno de condi¢coes
suportaveis por meio das quais sejam eliminados todos aqueles que n&o oferecem a
garantia cognitiva minima que é necessaria para serem tratados como pessoas.

O Direito penal do inimigo é a regulamentacao juridica da exclusao dos
inimigos, a qual se justifica estando o individuo na condigdo de “ndo pessoa’, e
conceitualmente faz pensar em uma guerra cujo alcance, limitado ou total, depende
de tudo aquilo que se teme deles. (MORAES e LUCIANO 2015, p. 77)

Para Conde (2015, p. 126):

Uma primeira manifestacao do direito penal do inimigo esta representada por
alguns tipos penais, em que existe uma ampla antecipa¢ao da punibilidade a
momentos em que os atos realizados somente tém carater preparatorios de
atos futuros. Ou seja, condutas que consistem em ameaga permanente a
principios basicos da sociedade (falta de seguranga), como condutas
informadas e motivadas por pertencerem a uma organizagao que opera fora
do Direito.
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Desta forma, criminalizam-se comportamentos de mera colaboracdo com
grupos e organizagdes terroristas, inclusive a apologia das infragées de terrorismo ou
de seus autores.

A segunda caracteristica do direito penal do inimigo, exposta pelo supracitado
penalista consiste na desproporcionalidade das penas, que teriam di- a
manifestacdo. Desta forma, a criminalizagdo de condutas no ambito prévio na. é
acompanhada de reducdo da pena com respeito aquela fixada para os fatos
consumados ou tentados, relacionados as aludidas condutas prévias.

Vale dizer ainda que a circunstancia de o autor pertencer a uma organizagao
€ considerada para estabelecer agravagdes, consideradas, em principio,
desproporcionadas. No cenario alemao, Jakobs reconhece também como uma
manifestagéo tipica do direito penal do inimigo o fato de que numerosas leis penais
alemas dos ultimos anos se autodenominam abertas. Sdo aquelas chamadas “leis de
luta ou combate”.

Segundo Moraes e Luciano (2015, p. 78), outra forma de identificacdo do
direito penal do inimigo € a consideravel restrigdo de garantias e direitos processuais
dos imputados. Na sua aplicagdo se pde em questdo a presungao de inocéncia, por
ser oposta a exigéncia de veracidade no procedimento, se reduzem
consideravelmente as exigéncias de licitude e admissibilidade da prova, se
introduzem medidas amplas de intervengdo das comunicagdes, de investigacao
secreta ou clandestina.

Por final, o direito penal do inimigo também esta caracterizado no ambito dos
regulamentos do direito penitenciario, quando se constata o endurecimento de
condicbes de classificagdo dos internos, que tém limitados os beneficios
penitenciarios, ou ainda, ampliado requisitos para a concessao da liberdade
condicional.

No que se refere ao direito penal do cidadao, o Estado n&o vé o autor do fato
delituoso como um inimigo que deve ser destruido, mas sim, como um cidadao que
apresentou um comportamento que feriu a norma, ou seja, cometeu um deslize
reparavel.

Desta forma o individuo nao perde sua condi¢cao de cidadao e seu direito de

reintegrar-se a sociedade. Segundo ensinamento de Nery (2015, p. 79)
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O Direito penal do cidadao define e sanciona delitos ou infragbes de normas
que levam a cabo os individuos de um modo incidental e que € normalmente
a simples expressao de um abuso pelos mesmos das relagbes sociais em
que participam desde seu status de cidadaos, quer dizer, em sua condi¢ao de
sujeitos vinculados ao Direito. O delito de um cidaddo “ndo aparece como
principio do fim da comunidade ordenada, sendo somente como irritacao
desta, como deslize reparavel’, e por isso, conclui Jakobs, o Estado moderno
vé no autor de um fato — de novo, uso esta palavra pouco exata — normal, [...]
nao a um inimigo ao que ha de destruir-se, sendo a um cidadado, uma pessoa
gue mediante sua conduta ha danificado a vigéncia da norma e que por isso é
chamado — de modo coativo, mas em quanto cidadao (e ndo como inimigo) —
a equilibrar o dano na vigéncia da norma. Este é assim, quando o autor,
apesar de seu fato, oferece garantias de que se conduzirdo grandes rasgos
como cidadaos, quer dizer, “como pessoa que atua em fidelidade ao
ordenamento juridico”. Por isso, em principio, “um ordenamento juridico deve
manter dentro do Direito também ao criminal”, pois este, por um lado, “tem
direito ao voltar a entender-se com a sociedade, e para isso deve manter seu
status como pessoa, como cidadao”, e por outro, tem o dever de proceder a
reparagdo, e também os deveres tém como pressuposto a existéncia da
personalidade Justica ndo segue a concepgao desse autor. Afirma que em
principio, um ordenamento juridico deve manter dentro do Direito o criminoso.
Explica que existe uma dupla raz&o: por um lado, o delinquente tem direito a
voltar a amoldar-se na sociedade, e para isso, por outro lado, deve manter-se
seu status como pessoa, como cidadao.

O Conde (2015, p. 123) admite alguma regulacédo do direito penal do inimigo
em determinadas situagbes extremas e segundo a condigdo de que daquela resulta
sempre o mal menor em termos de proporcionalidade. Portanto, trata de analisar o
mal que se causa com o sacrificio de garantias e da liberdade de agdo, com o m

cuja producao tende o perigo que representa o inimigo, que € o que se trata de evitar.

O DIREITO PENAL DO INIMIGO E AS INCOMPATIBILIDADES COM OS
PRINCiPIOS CONSTITUCIONAIS

Direitos Fundamentais e Direitos Humanos

Conde (2012, p. 64) diz que, existe um estreito nexo de interdependéncia
entre o Estado de Direito e os direitos fundamentais, ja que o Estado de Direito cobra
e insinua a segurancga dos direitos fundamentais, ja que estes exigem e implicam,
para sua realizacdo, o Estado de Direito. Desta forma, a conceituagao dos direitos
fundamentais determina a prépria significacado do poder publico, ao existir uma intima
relagdo entre o papel assinado a tais direitos e o modo de organizar e exercer as

funcbes estatais.
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Ja Nery (2014, p. 83) cita que:

Os direitos fundamentais constituem a principal garantia com que contam os
cidadaos de um Estado de Direito, de que o sistema juridico e politico em seu
conjunto se orientara frente ao respeito e a promogao da pessoa humana.
Deste modo, os direitos fundamentais apresentam-se na normativa
constitucional como um conjunto de valores objetivos basicos e como marco
de protecao das situacdes juridicas subjetivas
Déa Carla Pereira Nery, segundo Perez Luio, em sua significagdo axioldgica
objetiva, os direitos fundamentais representam o resultado do acordo basico
das diferentes forgas sociais, logrado a partir de relagdes de tensdo e dos
conseguintes esforgos de cooperagdo encaminhados a conquista de metas
comuns.

Por isso, corresponde aos direitos fundamentais um importante cometido
legitimador das formas constitucionais do Estado de Direito, ja que constitui os
pressupostos do consenso sobre o que se deve edificar qualquer sociec...e
democratica; em outros termos, sua fungao é a de sistematizar o conteudo axiolégico
objetivo do ordenamento democratico ao que a maioria dos cidadados presta seu
consentimento e condiciona seu dever de obediéncia ao Direito.

Desta forma, no constitucionalismo atual, os direitos fundamentais
desempenham uma dupla fungao: no plano subjetivo seguem atuando como garantias
da liberdade individual, acrescentada da defesa de aspectos sociais e coletivos da
subjetividade. Por outro lado, no plano objetivo os direitos fundamentais assumiram
uma dimensao institucional, a partir da qual seu conteudo deve funcionalizar-se para
a consecucao dos fins e valores constitucionalmente proclamados (MORAES 2008, p.
84).

Completa Nery (2014, p. 83):

Neste sentido, menciona Perez Lufio, referindo-se ao Tribunal Constitucional
Espanhol, que o Tribunal constitucional soube captar pontualmente esta nova
situagdo ao aludir ao “duplo carater que tém os direitos fundamentais”. Em
primeiro lugar, os direitos fundamentais sdo direitos subjetivos, direitos dos
individuos ndo somente em quanto direitos dos cidaddos em sentido estrito,
sendo em quanto garantem um status juridico ou a liberdade em um ambito
da existéncia. Mas, ao préprio tempo, sdo elementos essenciais de um
ordenamento objetivo da comunidade nacional, enquanto este se configura
como marco de uma convivéncia humana justa e pacifica, plasmada
historicamente no Estado de Direito e, mais tarde, no Estado social de Direito
ou o Estado social e democréatico de Direito, segundo a féormula de nossa
Constituigdo (art. 1,1). (STC de 14.07.1981, em BJC, 1981, n. 5, p. 331) Os
termos “direitos humanos” e “direitos fundamentais” sao utilizados muitas
vezes, como sinénimos.
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Entretanto, a doutrina busca explicar o respectivo alcance de cada uma das
referidas expressoes. Desta forma, os direitos fundamentais designam os direitos
positivados no nivel interno, uma vez que os direitos humanos reunem em sua
significagdo descritiva aqueles direitos e livres-arbitrios denominados nas afirmacdes
e pactos internacionais, abrangendo também aquelas exigéncias mais radicalmente
vinculadas ao sistema de necessidades humanas, e que necessitavam ser assunto de
motivagao, porém néao é.

Complementa o citado autor, por seu expediente, os direitos fundamentais
tém uma percepgao precisa e estrita, pois descrevem somente o conjunto de direitos
e liberdades juridicas e institucionalmente reconhecidos e garantidos pelo Direito
positivo. Sao direitos delimitados espacial e temporalmente, cuja denomina~%n
responde a seu carater basico ou fundamentador do sistema juridico politico >
Estado de Direito.

Moraes (2008, p. 69) menciona que se vem fortalecendo a ideia de que a
protecéo dos direitos humanos ndo deve se reduzir ao comando sigiloso do governo,
pois diz ser assunto de competéncia internacional.

Garante Nery (2014, p. 86) resumidamente que esta concepcgao inovadora

aponta a duas importantes consequéncias:

18) a revisdo da nogédo tradicional de soberania absoluta do Estado, que
passa a sofrer um processo de relativizagdo, na medida em que séo
admitidas intervengdes no plano nacional em prol da protegdo dos direitos
humanos; isto é, transita-se de uma concepgao “hobbesiana” de soberania
centrada no Estado para uma concepgao “kantiana” de soberania centrada na
cidadania universal; 2?) a cristalizacdo da ideia de que o individuo deve ter
direitos protegidos na esfera internacional, na condicdo de sujeito de direito.
Deste modo, anuncia-se o fim da era em que o Estado soberano tratava seus
nacionais como se fora um problema de jurisdicdo doméstica.

Neste cenario, surge a Declaragdo universal de 1948, introduzindo a
concepcgao de direitos humanos, anotada pela universalidade e indivisibilidade dessas
garantias.

Conforme explica Martin (2007, p. 57):

Universalidade porque clama pela extensdo universal dos direitos humanos,
sob a crenga de que a condicdo de pessoa € 0 requisito Unico para a
titularidade de direitos, considerando o ser humano como um ser
essencialmente moral, dotado de unicidade existencial e dignidade, esta
como valor intrinseco a condi¢do humana. E acrescenta que indivisibilidade
porque a garantia dos direitos civis a) o homem & um fim em si mesmo; b) a
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autonomia é o fundamento da dignidade da natureza humana e de toda
natureza racional.

Enfim, entendemos a dignidade humana ndo somente como o mais valioso, o
que nao tem preco, 0 que exige um respeito imediato, sendo também o direito a ter
direitos, conforme ensina Hanna Arendt. E neste sentido que também constitui o
principio reitor dos direitos humanos. Conclui-se, portanto, que a dignidade humana &

o fundamento do Direito.

A nova defesa social como movimento de politica criminal humanista

Segundo Moraes (2008, p. 101) a corrente doutrinaria denominada Nova
Defesa Social foi liderada por Ancel, usando como seguranga o esteio de um artificio
criminalmente e humanista, que parte necessariamente da protecao do individuo, e da
sublime dignidade do ser humano.

Moraes denominava o movimento de Novissima Defesa Social. Ancel expde
os tragcos essenciais desta doutrina, aduzindo que ela nao reconhece como sendo o
Estado revestido de um valor absoluto, e menos ainda, detentor de poderes
discricionarios; impde-lhes deveres precisos para com o cidadao, mesmo delinquente,
e € neste sentido que se pode falar de um “direito de ressocializagao” ou de uma
obrigacdo do Estado de promover a integragao do individuo na comunidade social,
que jamais o oprimira: o reconhecimento dos “direitos humanos” é imanente a este
sistema.

Neste entendimento, a doutrina ensina que o direito penal desempenha um
papel proeminente para a existéncia da ordem social, que consiste no conjunto de
regras para as condi¢cbes da vida em sociedade, bem como as aspiragdes comuns

dos membros dessa sociedade. Martins (2007, p. 95P) ensina,

A politica criminal de defesa social ndo visa a extingao do direito penal, mas o
aperfeicoamento desse direito. Ou seja, a adequagdo sempre maior da
reacdo anticriminal as necessidades conjugadas do individuo e da sociedade,
que sdo ao mesmo tempo objetos e sujeitos de protecdo social. Ancel e seus
seguidores apresentaram uma doutrina mais moderada, denominada
Movimento da Nova Defesa Social, que surgiu em seguida a controvertida
Doutrina da Defesa Social, liderada por Gramatica. Diz ainda, sobre o
Movimento da Nova Defesa Social, de Ancel, que o programa, em sua versao
original, representou a vitéria do pensamento moderado sobre as ideias
extremadas de Gramatica e seus seguidores, que pugnavam pela aboligdo do
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Direito Penal, que deveria ser substituido por outros meios n&o punitivos, de
garantia da ordem social. Onde contempla as principais diretrizes desta nova
corrente, que foram inseridas no “Programa Minimo”, aprovado no Terceiro
Congresso Internacional de Defesa Social, realizado em 1954. Deve-se
buscar meios preventivos da agao, na luta contra a criminalidade, diversos
dos previstos no ambito do Direito Penal, que ndo deve ser visto como o
unico representante médio contra a delinquéncia.

As formas de acao de defesa social ndo devem ser consideradas apenas sob
a perspectiva da protegao social contra os criminosos, mas também sob o enfoque da
defesa daqueles individuos em estado de perigo, prestes a praticarem crimes.

Como consequéncia desses objetivos, a Nova Defesa Social encontra sua
expressao na férmula prevencao do crime e tratamento do delinquente, adotada pelas
Nacoes Unidas. O movimento da Nova Defesa Social vé no delinquente uma
responsabilidade de carater moral, consubstanciada na no¢éo do dever de respeito a
coletividade. Portanto, ao oposto dos otimistas, que somente se atentavam com os
aspectos cientificos da criminalidade. Marques ensina que essa responsabilidade nao
pesa unilateralmente sobre o individuo, argumentando que, a prépria sociedade tem o
dever de respeitar sua dignidade e sua liberdade, numa politica criminal voltada para
a protecao do individuo, que mesmo se tratando de um delinquente, tem direito de ser
reintegrado socialmente pelo Estado (MORAES, p. 112).

Nesta linha, Martin (2007, p. 116) afirma,

A politica criminal de defesa social deve se basear na nogdo de
responsabilidade, cuja realidade existencial constitui um dos elementos
fundamentais do sistema, e que essa responsabilidade, baseada no
sentimento intimo e pessoal da liberdade do individuo, € o motor principal do
processo de ressocializagao. As linhas fundamentais da Nova Defesa Social
foram consubstanciadas no aludido “Programa Minimo”, que foram
acrescidos de um Adendo, adotado pela Assembleia Geral da Sociedade
Internacional de Defesa Social, reunida em Mildo, em 1985. De modo geral, o
referido  Adendo traga alguns postulados, tais como realizar
permanentemente exame critico das instituicdes vigentes, buscando atualizar,
melhorar e humanizar a atividade punitiva, bem como reformular ou, até
mesmo abolir essas instituicdes. E, portanto, um movimento preterpenal.
Outra posigdo basica é a vinculagdo a todos os ramos do conhecimento
humano, capazes de contribuir para uma viséo total e completa do fenbmeno
criminal. Adota tal posigdo, por entender que a simples politica penal é
incabivel, porque o Direito Penal ndo € o uUnico instrumento no combate a
criminalidade. Alias, reconhece, expressamente, que o Direito Penal, além de
n&o ser a unica, ndo &, também, a melhor arma a ser empregada nessa luta.

Av. Jodo Goulart, 666 — Bairro Mato Grosso — cep: 76804-414 — Porto Velho — RO — Fone (69) 3216-7611 — ulbra.br/portovelho



eNc A .

Ci ia
amazonida

ILES/ULBRA Porto Velho

revista

Por fim, rejeita o sistema neoclassico, de fundo exclusivamente retributivo,
propondo uma politica criminal que garanta os direitos humanos e promova os valores
fundamentais da humanidade.

Completa o citado autor, que a Nova Defesa Social ressalta a necessidade de
reagir contra a criminalidade grave, que oferece grande perigo a coletividade,
contudo, salienta que essa reag¢ao nao deve implicar o agravamento das penas. Desta
forma, propdée uma politica criminal voltada inicialmente para a investigacdo das
causas dos fendmenos criminais, desenvolvendo um trabalho de prevencdo da
delinquéncia. E ainda, propde estudos ligados a Vitimologia, relacionados a

assisténcia a vitima e a reparacédo do dano causado.

Incompatibilidade entre o Direito Penal do Inimigo e o Estado Democraticc .2

Direito

Neste item se aborda o direito penal do inimigo e o conflito constitucional no
ambito do Estado Democratico de Direito se configurando pela subordinagédo que toda
a sociedade obedecendo aos preceitos constitucionais, trazendo, o Estado
a obrigacao de normatizar e empregar principios que ajustem as analogias no ambito
da populacgao, porém, quando o tema € a puni¢ao, todo este direito que é essencial ao
Estado depara com restrinjas nos direitos fundamentais da populacdo em geral
alegados pela constituicdo Federal no art. 5° e demais inciso. (BATISTA 2011, p. 139

Assim, é nessa margem que a teoria do DPI se torna conflitante com umn
Estado Democratico de Direito, uma vez que, estabelece um choque com preceitos
constitucionais.

Dentro desse mesmo entendimento Conde (2012, p. 239) afirma:

No Estado Democratico de Direito é inaceitavel que individuos sejam tratados
como objeto de direito e ndo como um suijeito de direito. E inadmissivel tratar-
se um criminoso como inimigo, suprimindo-lhe garantias como o contraditério,
a ampla defesa e o devido processo legal, poisisso ¢é totalmente
inconstitucional.

Nota-se que o Estado, ao eliminar certas garantias ou controlar os direitos
fundamentais de certa pessoa para penalizar aqueles que de alguma maneira
violaram a lei estaria desenvolvendo um caso de policia, o que nao é de acordo com

um Estado Democratico de Direito.
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Nessa mesma linha, assevera Conde (2012, p. 239):

O direito penal do autor atua de maneira tao repressiva que acaba punindo o
agente pela simples cogitagdo do crime, ouseja, pune-se 0O mero
pensamento. Assim, o direito penal passa a controlar, inclusive, tudo
quesepassa nha cabega das pessoas, o0 quefere varios
principios penais, como o da lesividade, da ofensividade e da materializagédo
do fato. Alégica da guerra adotada pela teoria em estudo, faz com que
ocorram excessos por parte do Estado, levando-se a um punitivismo
exacerbado, o que acaba por destruir o principio constitucional da
razoabilidade, colocando-se em risco o Estado de Direito.

Vale lembrar que o direito penal esta para a populacdo com o intuito de
procurar uma estabilizagdo social por meio da justica, uma vez que, quandn
verdadeiro, tem a obrigagcao de tutelar e conservar os bens juridicos relevantes e riav
para servir de ferramenta para um combate.

Dito isso, percebe-se que o Direito Penal do Inimigo € incompativel com o
Estado Democratico de Direito, quando recusa a categoria de sujeito de direito ao
delinquente. O ius puniendi do Estado ndao pode ser desempenhado de maneira
preconceituosa, uma vez que estabeleceria um retrocesso para a populagdo. Se o
Estado olhar para a pessoa que comete delitos como um inimigo do Estado, pass 1

atuar como exato terrorista, o que nao é sua finalidade.

CONSIDERAGOES FINAIS

O tema direito penal do inimigo e o conflito constitucional de acordo com os
ensinamentos de Gunther Jakobs, no ambito do Direito Penal do Inimigo, teve como
finalidade dar uma resposta para a situacao critica do Direito Penal moderno. Seu
conceito esta em pensamentos filosoficos que ha décadas procurou desenvolver
fundamentos sobre “inimigos” e a maneira de combaté-los.

Os ensinadores do Direito Penal do Inimigo anseiam por tentar demonstrar
que certos delinquentes devem ser vistos como “ndo pessoas”, sendo, portanto,
inimigos do sistema social. Ao atuarem de forma oposta a legislacdo, terminam
atuando de forma oposta ao Estado e, desta forma, devem ser enfrentados como “um
inimigo”, incluindo-se nessa luta, nesse combate direto, como decorréncia, sua
eliminacao e isso reflete no ordenamento no que se refere a restringir certas garantias

constitucionais essenciais.
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Diversas criticas ndo permitem a distingado que Jakobs faz entre individuos,
uma vez que para eles essa situagao é inadmissivel em um Estado Democratice ue
Direito.

Essa distingdo entre os individuos € também conhecida como a Terceira
Velocidade do Direito Penal. Pois, seu essencial objetivo € a garantia cognitiva, ja que
o Direito Penal do Inimigo n&do volta sua atengdo para garantir a ordem, e, sim,
desenvolver uma sociedade com situagdes juridicas capazes de eliminar aqueles que
nao apresentam a menor seguranga para que possam ser abordados como
individuos, por isso a redugao de sua personalidade a “nao pessoa”.

Dito isso, entre Direito Penal do Cidadao e Direito Penal do Inimigo, percebe-
se nitida oposigao, muito embora, haja constatagdo de que esta teoria ja existe em
diversos paises; no que se refere ao Brasil, as criticas a essa tese, sdo amplas e
variadas, por trazer situagbes completamente incompativeis com um Estado
Democratico de Direito, ainda que tenha aspectos de compatibilidade, quanto a
questdes de cunho subjetivo, pois a sociedade brasileira ndo suposta mais ser
cacada, como se existissem predadores a solta e, ndo pessoas delinquindo. Nesse
ponto, poderiam ser vistas como “ndo pessoas”, inimigas da Ordem, inimigas do
Estado.

Nesse sentido, ndo se pode negar que muitos elementos que compde o
“Direito Penal do Cidadao” vém sendo corrompido e o emaranhado de normas e a
incapacidade do Estado em impedir a escalada da violéncia, torna o estudo da teoria
do Direito Penal do Inimigo algo instigante. E forgoso que isso ocorra, porque estudos
criminolégicos eficazes que conduzam a Politicas Publicas eficientes quanto ao
controle social demanda tempo longo e a criminalidade constituida € transnacional.
Ocorre, ndo ser possivel olhar o delinquente como inimigo do Estado e “ndo pessoa’,
nestes tempos modernos de tamanhos avancos juridicos onde se concebe o individuo
como sujeito de direitos; como tendo uma dignidade, onde se deve respeitar sua

personalidade e sua individualidade e, no plano internacional merecedor de garantias.
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