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RESUMO

O presente trabalho traz uma analise legal e infra legal acerca da teoria do Direito
Penal do Inimigo, teoria trazida por Gunther Jakobs, e sua manifestagdo em relagéo
ao ordenamento juridico brasileiro. Sabe-se hoje que o direito penal sofre alteracdes
conforme se faz necessério para que consiga suprir suas funcionalidades no tocante
a protecdo social do Estado e de seus cidadaos, e isso advém de um processo de
transformacdes de forma globalizada. E com este processo de modernizacado das
normas penais nos deparamos com algumas adequac¢des no sistema penal, uma
delas por sua vez a teoria trazida por Jakobs. Dito isto, analisaremos de forma tedrica,
filosofica e politica para entendermos o ponto que nos encontramos e a correlacéao do
sistema penal brasileiro com a doutrina apresentada por Jakobs.

Palavras-chave: Direito penal do inimigo. Ordenamento juridico. Garantias
individuais. Represséao criminal.
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1 INTRODUCAO

Neste Trabalho de Concluséo de Curso, o tema a ser exposto trata-se do Direito
Penal do inimigo, que por sua vez se encontra na esfera do ambito penal. Atualmente
a maior aplicacdo deste tema se faz na Alemanha, contendo o Brasil alguns
engajamentos no que se diz respeito ao tema e, muitas discussfes também sédo
presentes em nosso pais.

O direito penal do inimigo € um assunto bastante delicado e muito discutido
atualmente. Tudo se deve, pois é uma teoria considerada por muitos como sendo
rigida demais e, desta forma, acaba ferindo o direito constitucional. No entanto,
também existem adeptos a esta teoria, que por sua vez, defendem que se as leis
fossem feitas de acordo com esta teoria, muitos crimes poderiam ter sido evitados. De
igual forma, as pessoas de mal carater iriam se ver menos incentivados a cometerem
crimes, uma vez que, iriam sofrer penas mais duras.

A ideia da pesquisa apresentada € justamente analisar se tal teoria seria adepta
4 nossa realidade e, se nossa sociedade aceitaria ou ndo um cédigo penal mais
severo em suas punigoes.

O foco da pesquisa se delimita em expor 0s pontos positivos e negativos do
“Direito do Inimigo”, e analisar até que ponto se adequaria a nossa realidade. Tal tema
foi selecionado para esta pesquisa, pois se trata de algo extremo, que chama atencéo
por sua forga bruta, que poderia ser a solugdo para uma sociedade mais pacifica.
Entretanto, muitos ainda ndo concordam com esta postura, devido sua rigidez,

também por falta de previsédo legal em nossa Constituicdo Federal.

2 O DIREITO PENAL DO INIMIGO SEGUNDO GUNTHER JAKOBS

Para se entender o Direito Penal do Inimigo se faz por bem compreender sobre
0 objetivo principal de seu autor, o alemao Gunther Jakobs. Seu conceito sobre o
Direito Penal é de que este existe para que se tenha ordem juridica, desta forma, a
pena tem seu carater de reacdo, como 0 agente se comportou em seu meio social.

Nas palavras de Jakobs e Meli4 (2007. P4g. 69) “O Direito penal do inimigo é
daqueles que o constituem contra o inimigo: frente ao inimigo € s6 coacéo fisica, até

chegar a guerra”



A teoria teve sua apresentacdo na década de 1980 na Alemanha, quando esta
se encontrara dividida por muros, os famosos “muros de Berlim”. Este acontecimento
historico foi o responsavel pela criagao da teoria do “Direito Penal do Inimigo”.

Jakobs e Melid (2007) pensavam que, uma sociedade s6 passa a ter
estabilidade juridica quando o seu cidad&o tiver convicto de que a norma tem sua
vigéncia assegurada pelo poder controlador do Estado. Ou seja, caso alguma norma
for afrontada de forma a ser quebrada, o responséavel por tal afronta sera punido, de
forma que os demais se sintam seguros e, aos que tem mera expectativa de cometer
o mesmo delito, sejam desmotivados pela eficacia da sancao sofrida por quem a
comete.

A visao de Jakobs e Melia (2007) é no sentido de que, se existe no Pais sua
norma controladora, no caso do Brasil o Cédigo Penal e Constituicao, estes devem
ser respeitados de forma pacifica. Aos que ndo aceitem ser submissos a estas
normas, devem ter para si, uma norma adversa daquela que é usada pelos demais
cidaddos comuns, pois estes agentes infratores jamais se adequardo a norma da
maioria e s servirdo para causar desordem social.

Jakobs e Melia (2007) dizem que, “O direito penal do cidadao tem o dever de

manter a norma vigente, enquanto o direito penal do inimigo o de combater perigos.”

3 DO CONCEITO DE INIMIGO

O inimigo é aquele que a seu modo de viver, pensar e agir, mantém
resisténcia ao sistema das normas vigentes, ou seja, € aquela pessoa de que a
norma nao a serve como limites ou restricdes. De modo que, a mesma por este
motivo ndo as respeita e ndo as cumpre, em outras palavras esta pessoa ignora a
norma vigente de forma permanente.

Para Kant (2006. Pag. 125):

O estado de paz entre homens que vivem juntos ndo € um Estado Natural
(status naturalis), que é mais um estado de guerra, ou seja, um estado no
gual ainda que as hostilidades ndo estejam declaradas, nota-se uma
constante ameaca. O estado de paz deve, portanto, ser instaurado, pois a
omisséao de hostilidade ndo é ainda garantia de paz e, se um vizinho ndo da
seguranga ao outro (o que somente pode acontecer em um estado legal),
cada um pode considerar como inimigo o que Ihe exigiu esta seguranca.



O cidaddo comum comete um crime e mesmo assim reconhece a norma como
sendo aplicada pelos seus atos, o ‘inimigo’ do estado ao contrario, é aquele que
simplesmente a norma em sua Vvisao é inexistente, de nada vale ou de nada adianta,
a norma simplesmente € ignorada.

Para ser considerado inimigo da sociedade é preciso abandonar de forma
vitalicia o direito, e causar desordem mutua e continua.

Este inimigo é entdo o agente incomum da sociedade, aquele que nao existe
regras por parte do Estado, nem por parte de ninguém, que apenas esta na
sociedade para causar problemas e cometer crimes de forma continua e néo ¢

eventual.

4 CONCEITO DA TEORIA DO DIREITO PENAL DO INIMIGO

Ja que para o “inimigo” inexiste a norma controladora, Jakobs e Melia (2007)
defendem que, nada mais justo do que criar para este individuo uma forma especial
de punigao, que seria o “Direito Penal do Inimigo”. Onde este agente sera tratado de
forma diferente dos demais cidadaos da sociedade, uma vez que, para o restante da
sociedade apenas a norma convencional jA é o bastante para obter a ordem do
estado.

O direito Penal do Inimigo conta com trés elementos fundamentais que
garantem seu funcionamento e o caracterizam.

O primeiro é a punibilidade de forma adiantada, pois se 0 agente € o inimigo
da sociedade isso pressupde que ele ndo pensara duas vezes antes de cometer o
crime novamente, uma vez que, desconsidera totalmente o que é explicito na lei e,
nao tem qualquer pretensdo de a obedecer. Neste caso, ndo se tratard de fato
passado, mas sim de fato futuro, ha aqui a intervencéo do Estado antes mesmo que
o fato ocorra. Pois, como dito, ndo existe a pretensdo do ato diverso por parte do
agente, se ndo a pratica do crime.

O segundo é o da desproporcionalidade das penas, aqui percebemos que
Jakobs e Melia (2007) trazem o pensamento de que, se tal agente € um inimigo néo
ha o por que tratar o mesmo com cordialidade e equiparacédo a um cidaddao comum.
Sendo assim, a este deve ser direcionado todo o poder coercitivo do Estado, uma
forma mais eficaz de manter o cidadao comum livre de potenciais perigos e, também,

como forma de causar desmotivacdo a qualquer outro agente que queira se tornar



inimigo da sociedade. Quanto maior o tempo de cumprimento de pena do inimigo,
maior sera o tempo de estabilidade da sociedade que estara livre daquele individuo
contrario ao bem-estar social.

O terceiro € a garantia processual supri, neste pensamento o pressuposto é
de que o inimigo ja respondera como tal, o que significa que o processo para que
este seja considerado culpado seja menor, pois é claro que ndo se trata da primeira
vez que o0 agente comete o crime e ndo sera a ultima, devido a inobservancia que o
mesmo tem das normas do estado. Deste modo o proprio Estado cuida para que

se perca tempo com este individuo.

5 INSERCOES DA TEORIA NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Apesar de muita discussdo em razao desta teoria, ja conseguimos ver alguns
tracos da mesma em nossa legislagéo brasileira, 0 que novamente refor¢ca que néao
€ de muito aproveitamento que toda a teoria seja recepcionada em nosso sistema
de leis e penas. Porém, o que se tem em mente € que, determinadas areas podem
sim carregar consigo um tragco um pouco mais forte em relacéo a coercéo do estado
sobre o individuo que burla de forma efetiva e duradoura a legislacao patria.

Vejamos a seguir alguns exemplos onde mostram a préatica da teoria em nossa
legislacao.

Na Lei 11.343/2006, a Lei Antidrogas, encontramos algo bem parecido com a
ideia de Jakobs e Melia (2007), isso pois ao analisarmos a lei citada acima

percebemos que no artigo 33:

Art. 33. Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir,
vender, expor a venda, oferecer, ter em depdésito, transportar, trazer consigo,
guardar, prescrever, ministrar, entregar a consumo ou fornecer drogas, ainda
gue gratuitamente, sem autorizacdo ou em desacordo com determinacao
legal ou regulamentar:

Pena - reclusdo de 5 (cinco) a 15 (quinze) anos e pagamento de 500
(quinhentos) a 1.500 (mil e quinhentos) dias-multa (BRASIL, 2006).

Esta Lei, em especial, nos apresenta os verbos que definem condutas
criminosas e cujas penas das mesmas sao iguais. Por exemplo, quem detém em
depdsito poucas gramas de substancias entorpecentes, ndo importando a quanto
tempo se consuma o ato, respondera pelo mesmo crime que aquele que fabrica uma

tonelada de cocaina e a mantém em depasito.



Como vemos, a pena prevista para este crime varia entre 5 a 15 anos e multa.
Algumas das doutrinas dizem que, esta pena € maior que a pena prevista para
crimes de maior impacto, como por exemplo, um incéndio, ou uma exploséo, onde

suas penas vao variar entre 3 a 6 anos.

Artigo 250, Cdédigo Penal:
Incéndio: Art. 250 - Causar incéndio, expondo a perigo a vida, a integric
fisica ou o patrimdnio de outrem. Pena - recluséo, de trés a seis anos e m

Artigo. 251, Cddigo Penal:

Exploséo: Art. 251 - Expor a perigo a vida, a integridade fisica ou o
patrimdnio de outrem, mediante explosdo, arremesso ou simples colocagao
de engenho de dinamite ou de substancia de efeitos analogos. Pena -
reclusao, de trés a seis anos e multa (BRASIL, 2006).

Isso demonstra a desproporcionalidade das penas, onde o legislador
querendo acabar com o depdsito de entorpecentes elevou a pena de forma a
ultrapassar crimes mais gravosos, como modo de impor receio para aquele que
viesse a cogitar o crime.

Ainda continua os exemplos, o artigo 59, caput do Cdodigo Penal:

Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta
social, a personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e
consequéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima,
estabelecera, conforme seja necesséario e suficiente para reprovacdo e
prevencdo do crime (BRASIL, 2006).

Este artigo traz a previsdo de que cabera ao juiz estabelecer a pena imposta
ao agente, de acordo com o0 que conste em seus antecedentes criminais, tal como
também sua conduta social e a personalidade e, logo mais a frente, ainda no Codigo

Penal agora porém no artigo 77:

Art. 77 - A execucado da pena privativa de liberdade, ndo superior a 2 (dois)
anos, podera ser suspensa, por 2 (dois) a 4 (quatro) anos, desde que:

| - o condenado ndo seja reincidente em crime doloso;

Il - a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e personalidade do
agente, bem como 0s motivos e as circunstancias autorizem a concesséo do
beneficio (BRASIL, 2006).

A previsao é que, fica a faculdade do juiz, suspender a pena por 2 a 4 anos
quando, entre outros requisitos, o agente possuir culpabilidade, antecedentes, assim

como conduta social e personalidade, que permitam tal beneficio.



Claramente se percebe que, nesta hora, o que vai pesar contra ou em favor
ao agente é sua personalidade, um critério inteiramente subjetivo, que da ac

uma imensa discricionariedade no momento de aplicar a pena ou suspendé-la.

6 APLICACAO DO DIREITO PENAL DO INIMIGO NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO MEDIANTE A LEI N° 13.260/2016 (LEI DE TERRORISMO)

O crime de terrorismo € um tema bastante discutido no mundo inteiro, como
se sabe, é um problema em que pesa a todos. Foi em 1972, na Assembleia Geral
das Nacbes Unidas, que se teve formalmente a primeira discussdo acerca do
assunto.

Com isso e diante de tamanha preocupacdo, o Brasil tomou para si o
compromisso de apoiar as formas de repressao a este crime, onde surge entao o
Decreto n° 3.018/1999:

Art. 1° A Convencdo para Prevenir e Punir os atos de Terrorismo
Configurados em Delitos Contra as Pessoas e a Extorsédo Conexa, Quando
Tiverem Eles Transcendéncia Internacional, concluida em Washington, em 2
de fevereiro de 1971, apensa por cOpia a este Decreto, devera ser executada
e cumprida tdo inteiramente como nela se contém (BRASIL, 1999).

Neste momento, o Brasil aderiu & Convencéao de prevencao e punibilidade dos
atos terroristas contra a pessoa. Se comprometendo entdo a cumprir os dispostos
nela contidos.

Até entdo, com este novo compromisso, o Brasil ndo possuia uma lei nacional
prevista em seu ordenamento juridico, tipificando o ato como ilicito penal, ficando
previsto o tipo como ilicito agora na propria Constituicdo Federal, no artigo 5°, inc.
XLII:

Artigo 5°, Constituicao Federal:

XLl - a lei considerara crimes inafiancaveis e insuscetiveis de graca ou
anistia a pratica da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o
terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por eles respondendo os
mandantes, 0s executores e 0s que, podendo evita-los, se omitirem (BRASIL,
1988).



A pena estabelecida para o crime de terrorismo constitui pena de reclusao,
que tem seu tempo minimo de cumprimento de 12 e seu maximo de 30 anos, sendo
distintas as penas de ameaca e violéncia, caso sejam cometidas concorrentem

conforme vemos a seguir:

Art. 2° O terrorismo consiste na pratica por um ou mais individuos dos atos
previstos neste artigo, por raz6es de xenofobia, discrimina¢do ou preconceito
de raga, cor, etnia e religido, quando cometidos com a finalidade de provocar
terror social ou generalizado, expondo a perigo pessoa, patrimoénio, a paz
publica ou a incolumidade publica. Com pena de reclusédo, de 12 a 30 anos,
além das san¢es correspondentes & ameacga ou a violéncia (BRASIL, 1999).

A lei de terrorismo, conforme seu artigo 3° diz que, também comete a conduta
ilicita, tida como terrorismo, a promoc¢ao, constituicdo, a prestacao de auxilio ou a
mera integracdo em organizacao criminosa, seja de forma pessoal ou interposta.

Vejamos:

Art. 3° Promover, constituir, integrar ou prestar auxilio, pessoalmente ou por
interposta pessoa, a organizacao terrorista. Pena - recluséo, de cinco a oito
anos e multa (BRASIL, 2016).

E evidente que a Lei n° 13.260/2016, em seu artigo 5°, prevé o perigo advindo

dos atos pré terroristas e 0s pune como se 0 agente ja tivesse consumado o crime.

Art. 5° Realizar atos preparatérios de terrorismo com o propésito inequivoco
de consumar tal delito. Pena - a correspondente ao delito consumado,
diminuida de um quarto até a metade (BRASIL, 2016).

Existe também na citada lei as majorantes do crime, como dita o artigo 7°.

Art. 7° Salvo quando for elementar da préatica de qualquer crime previsto nesta
Lei, se de algum deles resultar lesédo corporal grave, aumenta-se a pena de
um terc¢o, se resultar morte, aumenta-se a pena da metade (BRASIL, 2016).

Diante esta analise da Lei n°® 13.260/2016, Lei de terrorismo, se observa que,
por menor que seja, houve sim um avango ao que diz respeito a definicdo do
terrorismo e sua criminalizagéo, tais como organizagao criminosa, financiamento e

participacdo direta ou indireta destes dispositivos. Tomando o Brasil, no papel de



combater de forma eficaz e recorrente a estes atos que a muitos no mundo tem tirado
a vida e causado caos a muitos paises, dando fim a vida de muitos inocentes.

Apresentada a Lei do Terrorismo podemos agora fazer a analise em questao,
gquando se toma a referida Lei para equiparacdo se percebe que ouve sim
determinadas adequacdes ao que diz respeito a caracteristicas da teoria do Direito
Penal do Inimigo.

Por mais que os doutrinadores defendam que, ndo ha no ordenamento juridico
a manifestacdo da teoria de Jakobs e Melia (2007), que por sua vez, apenas
pequenos fragmentos ndo podem configurar uma possivel adequa¢cdo da norma
penal brasileira a tal teoria. Desta vez, com a criagéo da Lei n° 13.260/2016 ocorreu
uma adequacao puramente fiel e de total acordo com o que trata 0 modelo imposto
por Jakobs e Melia (2007).

A referida Lei que traz o dispositivo do terrorismo € exatamente o que se
entende por Direito Penal do Inimigo, ou seja, uma norma emergencial, bélica e de
terceira velocidade.

Se afirma isto, diante do que se Ié na Lei e dos pensamentos de Jakobs e
Melid (2007), que neste caso, em concreto se encontram de forma harmoniosa,
trazendo consigo algumas relagdes claras em respeito aos dois, que Sao: a puni¢ao
antecipada, aplicacdo de penas de forma desproporcional, supressédo de garantias
processuais , aplicacdo dos poderes de policia, estere6tipo focado na periculosidade
do agente. Todos estes elementos se encontram na Lei de Terrorismo como também
no conceito apresentado por Jakobs e Melia (2007) em sua teoria do Direito Penal
do Inimigo

No momento em que o legislador define o crime de terrorismo no artigo 2° da
referida Lei, 0 mesmo destaca que, a finalidade do ato é de provocar terror social ou
generalizado, expondo a perigo. N&o deixando claro o que vem a ser o terror em
questado e, muito menos, de que perigo se trata, se seria um perigo concreto ou
abstrato, ficando assim um tipo penal aberto, o que é defendido por Jakobs e Melia
(2007) em sua teoria.

Outro fator bem presente no tipo penal do terrorismo é a desproporcionalidade
das penas cominadas, neste tipo a pena prevista € entre 12 a 30 anos de recluséo.
Uma pena equivalente a mesma aplicada em crimes como do homicidio qualificado,

onde ocorre 0 consumo do tipo penal o resultado morte, que por sua vez € mais



grave que a conduta imposta no tipo penal do terrorismo, o de ameacar, usar,

guardar ou portar instrumentos capazes de causar danos de destruicdo em massa.
Com o mesmo raciocinio, se destaca o artigo 6° da Lei em questao que traz

a punicdo a quem financia ou auxilia de forma direta ou indireta atos terroristas, onde

prevé pena de recluséo entre 15 a 30 anos, isso com também previsdo de majol

gue se encontra no artigo 7° da mesma Lei, que traz o aumento da pena enti

terco a metade, a depender da grau da lesdo corporal. Veja:

Art. 6° Receber, prover, oferecer, obter, guardar, manter em depésito,
solicitar, investir, de qualquer modo, direta ou indiretamente, recursos, ativos,
bens, direitos, valores ou servicos de qualquer natureza, para o
planejamento, a preparacdo ou a execugdo dos crimes previstos nesta Lei.
Pena - recluséo, de quinze a trinta anos ((BRASIL, 2016).

Percebemos por estes dispositivos a equivaléncia da Lei de Terrorismo ao
que Jakobs e Melia (2007) visavam como um ideal de Direito Penal do Inimigo, onde
existem as penas desproporcionais em crimes realizados pelos “inimigos”.

No artigo 3° da Lei de Terrorismo, encontramos outra relacdo com a teoria de
Jakobs e Melia (2007), pois neste artigo o legislador pune a integracdo e a
participacdo em organizacao terrorista. Nota-se que, estamos diante de um crime de
mera conduta e de perigo abstrato.

Ainda seguindo esta linha de pensamento, vemos que, o artigo 5° da Lei em
qguestdo traz as punicfes aos atos preparatorios de terrorismo, punindo o agente
antes mesmo que este venha a cometer o crime desejado, bastando apenas o
propésito da consumacao do fato tipico. Em que pese a questdo, estes atos sdo
inteiramente descritos na teoria de Jakobs e Melia (2007).

E importante se ver também que, a Lei de Terrorismo traz a possibilidade de
acesso a dados do investigado sem que tenha autorizacao judicial, o que vai contra
0 que diz a constituicdo e, causando assim, a supresséo do devido processo legal,
exatamente como diz a teoria do Direito Penal do Inimigo.

Diante de tais dispostos apresentados e, em sentido de correlagéo ao Direito
Penal do Inimigo, percebe-se a inteira adequacao da Lei 13.260/2016, que regula os
crimes de terrorismo com a teoria de Jakobs e Melia (2007). Onde se estabelece uma
legislacdo de terceira velocidade no direito penal, de forma a unir penas impostas

juntamente a supressao de garantias processuais.



A Lei n° 13.260/2016 € um direito prospectivo, uma vez que, regula atos e
condutas que, nao de fato, vieram a acontecer, apenas sao expectativas. Portanto,
punindo o agente pelo o que ele podera vir a fazer, trazendo a base de respaldo na
periculosidade que o agente representa a sociedade, ndo sendo analisada sua
culpabilidade.

N&o restando duvida de um direito prospectivo, preventivo e de tert
velocidade.

Pela analise de tais fatores, se percebe que a Lei n°13.260/2016 traz consigo,
com clareza e exatidado, o reflexo do Direito Penal do Inimigo. E se trata de uma
norma de total procedéncia no ordenamento juridico, mesmo sendo ela, um reflexo
de uma teoria de tanto embate entre doutrinadores e considerada c

inconstitucional.

7 APLICACAO DO DIREITO PENAL DO INIMIGO NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO MEDIANTE A LEI N° 9.296/96 (INTERCEPTACAO TELEFONICA)

Este é mais um exemplo de que o Direito Penal do Inimigo ja se faz presente
no ordenamento juridico brasileiro, a interceptacéo telefénica. Guilherme de Souza
Nucci (2011, p. 677) estabelece o significado de interceptacdo como sendo:

Em sentido estrito, interceptar algo significa interromper, cortar, impedir.
Logo, interceptacdo de comunicacbes telefénicas fornece a impressao
equivocada de construir a interrupcdo da conversa mantida entre duas ou
mais pessoas. Na realidade, o que se quer dizer com o referido termo, em
sentido amplo, € imiscuir-se ou intrometer-se em comunicagdo alheia.
Portanto, interceptacdo tem o significado de interferéncia, com o fito de
colheitas de informes.

Porém estabelece a Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 5°, inc. XII:

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

XIl - é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicacdes telegraficas,
de dados e das comunicacgfes telefnicas, salvo, no Gltimo caso, por ordem
judicial, nas hip6teses e na forma que a lei estabelecer para fins de
investigacao criminal ou instrucéo processual penal (BRASIL, 1988).



Atualmente, percebe-se que, entre os doutrinadores existe o pressuposto de
que h& tempos nao existe uma norma ou garantia fundamental de carater absoluto.
Hoje a interceptacéo € liberada pela justica, desde que, para afins de investigacdes e
para o andamento célere do processo penal, se requerido por magistrado e previsto
em lei.

Sendo assim, mais uma vez estamos diante da teoria de Jakobs e Meli4 (2007)
em pleno ordenamento penal brasileiro, a interceptacéo telefénica traz consigo os
tracos da teoria, pois é usada para descobrir o crime e sua autoria. Nao restando
davida ao que tange a uma prospeccado investigatéria, ou seja, € o Estado agindo
como titular, no sentido de que se evite uma futura ofensa a norma vigente. Usa-se,
desta forma, a interceptacdo para neutralizar os atos que antecedem o crime, ou ¢

€ criada para que o crime ndo seja consumado.

8 APLICACAO DO DIREITO PENAL DO INIMIMGO NO ORDENAMENTO PENAL
BRASILEIRO MEDIANTE A LEI N° 9.605/98 (LEI DE CRIMES AMBIENTAIS)

A Lei de Crimes Ambientais, sancionada pele ex-presidente Fernando H.
Cardoso, veio com o fim de fazer efetivo o disposto no artigo 225 da Constituicao
Federal de 1988, conforme descrito abaixo:

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-
se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para
as presentes e futuras geracoes (BRASIL, 1988).

A fim de assegurar a aplicabilidade da Lei, assim prevé o paragrafo 1° e

seguintes do citado artigo:

§ 1° Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Publico:

| - preservar e restaurar 0os processos ecoldgicos essenciais e prover o
manejo ecoldgico das espécies e ecossistemas;

Il - preservar a diversidade e a integridade do patrimdnio genético do Pais e
fiscalizar as entidades dedicadas a pesquisa e manipulacdo de material
genético;

Il - definir, em todas as unidades da Federacao, espacos territoriais e seus
componentes a serem especialmente protegidos, sendo a alteracéo e a
supresséao permitidas somente através de lei, vedada qualquer utilizacdo que
comprometa a integridade dos atributos que justifiquem sua protecéo;

IV - exigir, na forma da lei, para instalacdo de obra ou atividade
potencialmente causadora de significativa degradacdo do meio ambiente,
estudo prévio de impacto ambiental, a que se dara publicidade;



V - controlar a producdo, a comercializacdo e o emprego de técnicas,
métodos e substancias que comportem risco para a vida, a qualidade de vida
e 0 meio ambiente;

VI - promover a educacdo ambiental em todos os niveis de ensino e a
conscientizacao publica para a preservacao do meio ambiente;

VII - proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as praticas que
coloquem em risco sua funcéo ecoldgica, provoqguem a extincdo de espécies
ou submetam os animais a crueldade.

§ 2° Aguele que explorar recursos minerais fica obrigado a recuperar o meio
ambiente degradado, de acordo com solugdo técnica exigida pelo 6érgéo
publico competente, na forma da lei.

§ 3° As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente
sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a sancdes penais e
administrativas, independentemente da obrigacdo de reparar os danos
causados.

§ 4° A Floresta Amazébnica brasileira, a Mata Atlantica, a Serra do Mar, o
Pantanal Mato-Grossense e a Zona Costeira sao patrimdnio nacional, e sua
utilizacéo far-se-a, na forma da lei, dentro de condi¢cdes que assegurem a
preservacdo do meio ambiente, inclusive quanto ao uso dos recursos
naturais.

§ 5° S&o indisponiveis as terras devolutas ou arrecadadas pelos Estados, por
acOes discriminatdrias, necessarias a protecdo dos ecossistemas naturais.

§ 6° As usinas que operem com reator nuclear deverdo ter sua localizagédo
definida em lei federal, sem o que n&o poderéo ser instaladas.

Na Lei em comento, pode-se verificar muitas formas de punicdo que o
legislador impde a quem cometa o ilicito do artigo, tais como interdicdo temporaria de

direito:

Art. 10. As penas de interdicdo temporéria de direito sdo a proibi¢cdo de o
condenado contratar com o Poder Publico, de receber incentivos fiscais ou
guaisquer outros beneficios, bem como de participar de licitages, pelo prazo
de cinco anos, no caso de crimes dolosos, e de trés anos, no de crimes
culposos (BRASIL, 1998).

Suspencéao condicional da pena:

Art. 16. Nos crimes previstos nesta Lei, a suspensdo condicional da pena
pode ser aplicada nos casos de condenacdo a pena privativa de liberdade
ndo superior a trés anos (BRASIL, 1998).

Sursis especial:

Art. 17. A verificac@o da reparacédo a que se refere o § 2° do art. 78 do Cdodigo
Penal sera feita mediante laudo de reparacdo do dano ambiental, e as
condi¢Bes a serem impostas pelo juiz deverdo relacionar-se com a protecao
ao meio ambiente (BRASIL, 1998).

Dentre outras mais, o artigo 31 da Lei também traz a seguinte previsao:



Art. 31. Introduzir espécime animal no Pais, sem parecer técnico oficial
favoravel e licenca expedida por autoridade competente. Pena - detencao, de
trés meses a um ano e multa (BRASIL, 1998).

Também no artigo 52 lemos que:

Art. 52. Penetrar em Unidades de Conservacédo conduzindo substancias ou
instrumentos proprios para caca ou para exploracdo de produtos ou
subprodutos florestais, sem licenca da autoridade competente. Pena -
detencao, de seis meses a um ano e multa (BRASIL, 1998).

Desta forma, percebe-se que o legislador se preocupou com o que pode vir a
acontecer e ndo com o que ja tenha ocorrido. Sendo punido a probabilidade de dano
ao meio ambiente, mesmo que o dano nem se quer tenha ocorrido ou, dado ini
ato de dano. O que se mostra esta Lei, conforme conta na teoria do Direito Pe
Inimigo.

Guilherme de Souza Nucci (2011, p. 685) diz a respeito dos atos preparatorios

0 seguinte:

Cuida-se de tipo penal que pune a preparacao do delito como, no 1
enfoque, faz o artigo 253 do codigo penal em relacéo ao artigo 251 do't
cadigo.

9 CRITICAS AO DIREITO PENAL DO INIMIGO

As criticas a respeito da doutrina de Jakobs e Melia (2007) séo inevitaveis. A
comecar pelo fato de muitos constitucionalistas tratarem a sua teoria como
inconstitucional, pois de forma bruta e agressiva, fere principios como o da dignidade
da pessoa humana, elencado, por sua vez, na Constituicdo Federal de 1988, inciso
I1l. Que traz a previsao de toda pessoa ter como parte indissolluvel seus direitos como
pessoa humana.

Ha quem defenda que o Direito Penal do Inimigo é um elemento que nao visa
retribuir o mal causado a vitima, porém, tdo somente ao ato praticado. De forma que,
a pretensdo punitiva se torna um fator de represalia desnecessario, pois o papel da
pena é de corrigir a dano causado a outrem e, ndo ao pensamento ou, a pré-

disposicédo de cometer um tipo ilicito.



Existe ainda a tese de que esta doutrina traz muitos poderes ao Estado,
causando assim, um quadro perigoso a sociedade. Visto que, a qualquer momento
poderiamos retornar a época de ditadura ou a algo parecido, o que ndo € aceitavel
por nossa constituicao, visto que, somos um Estado democratico de direito.

Também existe o fato de que assim como j& acontece no Direito Penal do
Inimigo, ter como inimigo quem ndo se adequa a suas normas, fazendo jus aos
terroristas e a outros grupos de “inimigos”. Poderia vir a acontecer, do Estado ter
como inimigos outros grupos, como 0s homossexuais, por exemplo, ou outra espr

de minoria no pais.

10 CONSIDERACOES FINAIS

A contextualizagéo do Direito Penal tende a acompanhar a sociedade, visto
gue, a mesma esta em constante mudancas e evolu¢cbes. De modo que, as
novidades trazidas por tal inovacdo sejam de modo eficiente aplicada no meio social
do Estado.

Deste modo, se faz inevitavel ao Estado criar normas de acordo com o que
sua sociedade vem vivendo, sendo for¢cado a controlar estes novos perigos.

Este processo de modernizacdo dos crimes praticados por determinados
individuos, devem ser acompanhados de perto pelas normas de repressdo do
Estado, como o Cdédigo Penal por exemplo, que deve evoluir assim como a
criminalidade e os crimes evoluem.

O que se busca ao final de tudo € a plena harmonia da sociedade, ou o0 que
estiver ao alcance neste sentido, onde pessoas vejam que a pratica de delitos nao
tem a recompensa maior que a de obedecer as leis que moldam o Estado, para que
ndo haja o conflito entre cidadao e Estado.

Com isso, percebemos que, a legislacao brasileira buscou e, ainda busca,
novas formas de combater aqueles que desrespeitam as normas impostas por ela.
Nesta busca, acabou por se aderir a algumas leis de seu ordenamento ao Direito
Penal do Inimigo, que mesmo sendo tido como inconstitucional, é sim utilizado como
forma de reprimir agentes precursores de perigos.

A discussédo em relacao a teoria existe desde sua criacao por Gunther Jakobs,

dizendo, grande parte dos doutrinadores, ser esta uma teoria desumana e terrivel.



De forma, a ser ela dispensada como meio de repressédo do Estado, pois a sua
intenc&o nao seria a mesma tida pela constituicdo, a qual fere a integridade humana
e fundamentos basicos de direitos.

O que ocorre em pratica é que esta mesma teoria julgada deste modo, é a
utilizada pelo Estado em alguns dispositivos legais vigentes no ordenamento juridico.
De forma que, as leis entram em acordo total com principios adotados por Jakob.

O que resta € saber se de fato o que esta errado, se seriam as leis em acordo
com a teoria do Direito Penal do Inimigo ou, se o pecado esta em a legislacdo néao
reconhecer a utilizagdo da teoria sendo vigente no Estado, mesmo quando a

condena por inteiro em suas disposi¢cdes constitucionais.
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ABSTRACT

This paper presents a legal and infra legal analysis about the Enemy Criminal Law
theory, theory brought by Gunther Jakobs, and its manifestation in relation to the
Brazilian legal system. It is known today that the criminal law undergoes changes as
necessary to be able to meet its functionalities with regard to the social protection of
the state and its citizens, and this comes from a process of transformation in a
globalized way. And with this process of modernization of penal norms we come across
some adjustments in the penal system, one of which in turn brings the theory by
Jakobs. That said, we will analyze theoretically, philosophically and politically to
understand the point we are in and the correlation of the Brazilian penal system with
the doctrine presented by Jakobs.
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