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APLICACAO DO DIREITO PENAL DO INIMIGO PARA
FUNCIONARIOS PUBLICOS INIMIGOS DO ESTADO

Natalia Cecilia da Silva Gomes

Prof. Fabricio da Mata Corréa

RESUMO

O respectivo trabalho tem como objetivo principal tratar dos principais temas dentro
da teoria do Direito Penal do inimigo, que teve como um dos pioneiros desta teoria
Gunther Jakobs, um professor aleméo que inspirou e inspira muitos estudiosos que
abordam este tema no seu dia a dia. E como toda teoria de tratamento ao inimigo,
esta também traz polemicas em sua aplicacéo nos dia de hoje, pois afronta algumas
garantias constitucionais, diante do criminoso. Por isso a tamanha importancia de se
estudar tal teoria, para ser entendido até que ponto pode-se chegar para uma

possivel aplicacao, ja que esta € conhecida pelo seu rigor na sua aplicacao.

Palavras-chave: 1. Introducdo 2. Direito Penal do Inimigo 2.1 Conceituacao 3.
Direito Penal do Cidaddo 4. O Criminoso Como Inimigo do Estado 5. Funcionério

Publico Como Inimigo do Estado.

1 INTRODUCAO

O presente trabalho se coloca a disposicdo para analisar 0 que é e como
funciona o tratamento do inimigo no Direito Penal atualmente. Criado e aperfeicoado
por Gunther Jakobs, a teoria do Direito Penal do Inimigo é uma teoria utilizada pelo
Estado na sua competéncia como atuante na imposi¢cdo de aplicacdo de normas
contra 0 mal que este inimigo possa a vir a fazer, por ser considerada fonte de
perigo a ordem publica e para 0 meio social.

A escolha deste tema foi determinada, pois nos dias atuais ha uma grande

repercussao sobre como deve ser tratado o inimigo em casos determinados e com



tal tema pode ser aprofundado ainda mais como funciona este tratamento, quanto a
teoria criada por Jakobs.

Dentro dessa proposta, também pode se observar nesta atual sociedade, e
com os grandes discursos politicos contra este inimigo, e também, com o0s atuais
fendbmenos econdmicos- sociais, uma maior organizacdo dos grupos Criminosos,
fazendo com que esta teoria se aplicada realmente o seu contexto real, de
severidade, pode-se chegar proximo de uma solucdo ou uma melhoria para a
sociedade diante da repressao que o criminoso coloca diante do cidadédo de bem.

Assim, para contextualizar o inimigo que provém desta teoria, sera
conceituado e identificado quem € este inimigo, bem como a relacdo da teoria com o
direito penal brasileiro, trazendo sua aplicacdo em algumas classes respectivas,

buscando a realidade e a eficacia da teoria na realidade social atual.

2 REFERENCIAL TEORICO

Como criador e proclamador da teoria do Direito Penal do Inimigo, Gunther
Jakobs, foi o principal teorico utilizado para esta pesquisa, onde este tem sua visdo
ampla diante desta teoria, por ver que o Estado limitado a agir, quando acionado,
por ter que respeitar principios e normas vigentes, no caso do Brasil.

Outro grande autor, utilizado nas pesquisas sobre o Direito Penal do Inimigo é
Zaffaroni, que tem um pensamento mais negativo quanto a teoria, pois pensa que
esta jamais tera compatibilidade com o Estado Democréatico de Direito, por nao
flexibilizar alguns principios.

Outros autores, ndo menos relevantes, também fazem jus a apreciacédo de

suas obras, exemplo disso é: Jayme Walmer Freitas e Dalmo de Abreu Dallari.

3 METODOLOGIA
Neste artigo foram utilizados em pesquisas, livros, e artigos de grandes
autores renomados, referenciado ao final deste artigo, além de suporte nas Leis

encontradas em sites e também apresentadas nos livros.



4 DIREITO PENAL DO INIMIGO

4.1 CONCEITUACAO

O embasamento do Direito Penal do Inimigo foi uma expressao empregada
pela primeira vez em um artigo publicado na Revista de Ciéncia Penal sobre o tema
da criminalizacdo no ambito de condutas lesivas a bem juridicos datando o ano de
1985, sendo essa ideia acastelada pelo estudioso catedratico em direito penal e
filosofico Gunter Jakobs.

Embora, aparenta ser uma concepc¢do nova, o direito penal do inimigo € um
entendimento cuja teoria defendida por Jackobs, possui base filoséfica nas correntes
defendidas por: Hobbes, Fichte, Rosseau e Kant.

Esses filosofos defendem em comum que toda pessoa ao nascer em uma
sociedade possui seu direito social que ao mesmo tempo deve ser cumprido por
existir um contrato social, que introduz as normas e comportamentos que uma
pessoa deve ter para operar como um cidaddo. Caso, essa tal pessoa venha
desobedecer ao contrato, ela é posta a margem da sociedade ndo devendo ser
considerada cidada.

E operante aqui mencionar que quem seria na verdade esses inimigos?
Inimigos de quem?

De acordo com Jakobs (2007), ele relaciona que o inimigo é aquela pessoa
gue repudiou totalmente o direito, e vive de certa maneira cometendo Vvarios crimes,
vivendo praticamente disso, hdo possuindo um comportamento adequado para viver
em sociedade com os demais cidaddos. Desse modo, esse individuo ndo oferta
seguranca para a sociedade por intermédio de seu comportamento pessoal ou
cognitivo manifestado pelas suas condutas contrarias a lei.

Logo, Jakobs aborda questdes que permite distinguir inimigo de cidadao.

Sendo assim, segundo Jakobs:

O Direito penal do inimigo se caracteriza por trés elementos: em
primeiro lugar, constata-se um amplo adiantamento da punibilidade,
isto é, que neste ambito, a perspectiva do ordenamento juridico co-
penal é prospectiva. Em segundo lugar, as penas previstas sao
desproporcionalmente altas: especialmente, a antecipacdo da
barreira de punicdo ndo € considerada para reduzir,
correspondentemente, a pena cominada. Em terceiro lugar,
determinadas garantias processuais sao relativizadas ou inclusive



suprimidas. (JAKOBS, Direito Penal do Inimigo: Noc¢des e Criticas,
2007, p. 67).-.

Com a globalizagéo e as informagdes cruzadas em tempo real, nasce maiores
riscos para a sociedade e para o Estado. Assim, para Jakobs, uma sociedade com
maiores descontroles, tende a aumentar a repressédo com as tipificacfes na tentativa
de promover maior protecao a tal inimigo, intervindo repressivamente e abstraindo
as garantias constitucionais dos inimigos.

Nesse sentido, os riscos devem ficar afastados da sociedade. Dessa maneira,
essa mesma sociedade deve tentar combater os comportamentos delituosos
afastando esses inimigos, e consequentemente esses comportamentos delituosos. E
com esse pensamento, surge a teoria Funcionalista Sistémica, que afirma que o
Direito Penal deve proteger o ordenamento juridico, devendo ser mais severo nao
permitindo tipos penais abertos e supressdo de garantias constitucionais a esses
individuos.

Na otica de Jakobs (2007), esse direito € um direito penal repleto de normas
penais em branco, com tipos penais abertos, um direito do qual as garantias penais
Ou processuais penais constitucionais, ndo sao asseveradas para puni¢cao do inimigo
em sua periculosidade para a sociedade, sendo este visto como um inimigo bélico,
devendo ser apenado pelo que é e ndo pelo que comete. Aqui, ndo existem
garantias penais ou constitucionais de direito e muito menos critérios de

proporcionalidade e imputag&o a pena do inimigo.

5 DIREITO PENAL DO CIDADAO

O Direito penal do cidadao tem basicamente como fundamento a dignidade
humana, o principio reitor dos direitos humanos, onde “o alcance da dignidade
humana representa a pedra angular do edificio dos direitos humanos, e, por
corolario, do direito penal do cidaddo.” (MATTOS FILHO e NERY, 2014, pag. 66).

De acordo com o que diz Dalmo Dallari:

A cidadania expressa um conjunto de direitos que da a pessoa a
possibilidade de participar ativamente da vida social e do governo de
seu povo. Quem néao tem cidadania esta marginalizado ou excluido
da vida social e da tomada de decisfes, ficando numa posicdo de
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inferioridade dentro do grupo social. (DALLARI, Direitos Humanos e
Cidadania, 2004 pag. 22).

Tal alcance da dignidade humana € explicado, primeiramente por ter uma
funcdo de dar suporte e coesdo unitaria aos direitos humanos, e também pela
conexao interna que se tem a dignidade humana e da integridade moral.

Nos dias de hoje hd uma consagrada consciéncia social universal do respeito
a dignidade humana, onde podemos vé-la através das diversas legislacdes dentro
do nosso ordenamento e também em tratados internacionais.

José Renato Oliva e Déa Carla Pereira, em uma revista eletrbnica da

Faculdade de Direito de Franca/SP diz que:

A dignidade da pessoa como fundamento do Direito implica em
identificar o ser humano com sua condicdo de pessoa. Desta forma,
nos dias de hoje, ndo existe ser humano que ndo seja pessoa, como
ocorreu nos tempos de escraviddo. Tampouco podem existir
diferentes classes de pessoas, como acontecia na sociedade feudal
(MATTOS FILHO, Direito Penal do Inimigo X Direito Penal do
Cidadao, 2014, pag. 69).

Desta forma, verifica-se, partindo das palavras de José Renato e Déa Carla
(2014), que o Direito do Cidadao assim como o Direito penal do Cidad&o é expresso
hoje no ordenamento juridico da nossa sociedade.

Partindo entdo deste ponto de vista abordado podemos entédo dizer que esta
dignidade que faz o homem livre, ou seja, € dono de suas proprias acoes,

concluindo também, de acordo com José Renato de Oliva que:

O reconhecimento da qualidade de pessoa a todo ser humano e a
consagracdo da dignidade de todas as pessoas, justifica-se no
pensamento de Kant. Ou seja, de que homem tem um fim proéprio,
diferentemente de todas as coisas. Desta forma, o homem é um “ser
de fins” frente aos seres que lhe rodeia. (MATTOS FILHO, Direito
Penal do Inimigo X Direito Penal do Cidadao, 2014, pag. 72).

Neste sentido, José Renato de Oliva e Déa Carla (2014), também nos fala
gue basicamente todos os direitos do homem e também do cidad&o, o que inclui o
direito penal do cidadao, onde a dignidade da pessoa esta bem cristalina neste
contexto, entendendo que no que se refere ao direito do cidaddo, o Estado, com

base em tal principio da dignidade humana:
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N&o vé o autor do fato delituoso como um inimigo que deve ser
destruido, mas sim como um cidaddo que apresentou um
comportamento que feriu a norma, ou seja, um deslize reparavel.
Desta forma, o individuo ndo perde sua condicdo e seu direito de
reintegrar-se a sociedade. (MATTOS FILHO, Direito Penal do Inimigo
X Direito Penal do Cidadéo, 2014, pag. 38).

Assim como citado acima, reparando tal deslize, deixaria de ser o inimigo, e
voltam a ser basicamente o cidad&o anterior ao fato criminoso.

Observamos em tal sentido que, a diferenca que existe entre um direito penal
do inimigo e por outro lado um direito penal do cidaddo é de que esta diferenca é
inconstitucional entre um tipo de governo social ou lei dispensada ao cidaddo com
aguela dispensada ao inimigo, concluindo que o cidadao esta ciente que se sujeitara
a um processo penal, porém tera mesmo que em tese, seus direitos assegurados,
podendo ser condenados ou por via, absolvido, mas no caso de um individuo
inimigo, podera passar pelo processo penal, mas no caso ja estara condenado por

antemao.

6 O CRIMINOSO COMO INIMIGO DO ESTADO

Como ha de se saber, um Estado democratico de Direito tem como
caracteristica principal o fato de submeter leis tanto para governantes como para
governados, sem qualquer distingdo. Fica sob o controle do Estado a fungédo de
aplicar as devidas leis disciplinando as relagbes das sociedades, porém, o direito de
punir do Estado é limitado de acordo com os direitos fundamentais do cidadéo.

Criam-se entédo dois tipos de pensamentos diante da teoria do Direito Penal
do Inimigo com fulcro no Estado Democrético de Direito, o que se pode dizer que
existem os a favor e 0s contra a esta teoria.

Quanto a parte contraria, ao caso, um dos principais carregadores de tal
ponto de vista & Zaffaroni (2007), que no seu livro “O inimigo no Direito Penal” diz
gue a conceituacdo de inimigo ndo € aceitavel ou compativel com um Estado de

direito, onde aborda esta linha de raciocinio na seguinte forma:
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Na teoria politica, o tratamento diferenciado de seres humanos
privados do carater de pessoas (inimigos da sociedade) é préprio do
Estado absoluto, que, por sua esséncia, ndo admite gradacgfes e,
portanto, torna-se incompativel com a teoria politica do Estado de
direito. Com isso, introduz-se uma contradicdo entre a doutrina
juridico-penal que admite o conceito de inimigo e os principios
constitucionais internacionais do Estado de direito, ou seja, com a
teoria politica deste ultimo. (ZAFFARONI, O Inimigo no Direito Penal,
2007, pag. 11).

Vé-se entdo que recepcionar o Direito Penal do inimigo somente sera possivel
com modificagdes interiores do Estado, mesmo sendo provisério ou até de

necessidade. Assim prossegue o jurista dizendo:

Nossa tese é que o inimigo da sociedade ou estranho, quer dizer, o
ser humano considerado como ente perigoso ou daninho e ndo como
pessoa com autonomia ética, de acordo com a teoria politica, s6 &
compativel com um Estado absoluto e que, consequentemente, as
concessbes do penalismo tém sido, definitivamente, obstaculos
absolutistas que a doutrina penal colocou como pedras no caminho
da realizacdo dos Estados constitucionais de direito. (ZAFFARONI, O
Inimigo no Direito Penal, 2007, p. 12).”

Mesmo com as fortes criticas feitas pela doutrina majoritaria a teoria do
Direito Penal do inimigo no Estado de direito, podemos encontrar alguns pontos
positivos na mesma, como a aplicagdo moderada desta teoria, podendo entéo
compatibilizar com este Estado.

Atualmente a criminalidade em alta evolucdo dia apds dia e de maneira
impressionante, onde é possivel encontrarmos uma organizacéo de alto nivel dentro
desse mundo criminoso. Quando se observa estas evolugdes, fica clara a obrigagao
gue o Estado juntamente com as leis também evolua e intervenha com sua posicao,
para que fique atualizado e pronto para operar diante dessas mudancas,
consequentemente, partindo desta premissa, tendo uma maior eficaz na repressao
ao crime organizado.

J& se encontra, no ordenamento juridico atual, alguns exemplos desta teoria,
0 que deixa forte e convincente o positivismo desta compatibilidade entre o Direito
penal do inimigo e o Estado de direito. Essas sdo as chamadas Legislacbes de
Terceira Velocidade do Direito Penal. Jakobs trata desta Terceira Velocidade do

Direito Penal do Inimigo da Seguinte forma:
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Independentemente de qual proposta possa parecer acertada ou nao
- uma questado que excede destas breves consideracdes -, a imagem
das duas velocidades induz imediatamente a pensar - como fez o
proprio Silva Sanchez - no Direito penal do inimigo como terceira
velocidade, no qual coexistiram a imposi¢cdo de penas privativas de
liberdade e, apesar de sua presencga, a flexibilizacdo dos principios
politicos-criminais e as regras de imputacdo. (JAKOBS, Direito Penal
do Inimigo: Nocgdes e Criticas, 2007, pag. 68 e 69)

Um grande exemplo de lei nesse sentido é a Lei de Crimes Hediondos (Lei
8.072/90), que se sera discutida em um préximo tépico. Esta iniciativa do legislador
de criar determinadas leis para determinados crimes especificos, vém fornecendo
ajuda a Justica, com instrumentos mais rigorosos e também mais eficientes, onde
tem de ser valorizado, pois com tais atitudes é nitida a evolugdo no combate a estes
crimes. Nao se pode, ainda tendo respeito e compreendendo outras opinides
contrarias, esquecer o Estado nessas horas, impedindo a acdo diante dos

criminosos apenas para garantir os direitos humanos.

7 A APLICACAO DO TRATAMENTO DE CRIME HEDIONDO PARA
OS CONSIDERADOS INIMIGOS DO ESTADO.

O direito penal do inimigo se divide em trés velocidades, que sao como
medidas do tempo para o estado punir o autor do crime praticado. Na primeira
velocidade se pressupde que seja a mais lenta, para ndo haver a injustica diante do
crime, por se tratar dos crimes com maior gravidade e maior puni¢cdo, observando
todas as garantias processuais. Na segunda velocidade é notavel uma flexibilizacao
dos direitos e garantias fundamentais, ou seja, tem uma pena mais célere e pena
alternativa, € quando a pessoa ndo se submete a prisdo, mas terd que prestar
alternativas como, cestas basicas, multas, comparecer em juizo em determinados
prazos, etc.. E por fim é chegada a terceira velocidade, que ndo se mostra ser mais
rapida que a primeira e a segunda, mas esta € uma mescla das outras destas. Ela
terq a rapidez e agilidade da segunda, porém com algumas garantias que a segunda
ndo deu. Diante disto, a Lei N° 8.072/90, mais conhecida como Lei de Crimes

Hediondos, é uma lei que se encaixa na terceira velocidade, existindo essa mescla
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das outras duas velocidades, quando esta aumentou consideravelmente a pena dos
crimes descritos na lei e impde, em regra, que o cumprimento de tal crime seja
integralmente cumprido em regime fechado.

A Lei de crimes Hediondos criou novas regras, que Sao estas mais severas,
para quem comete certos delitos, descritos nesta lei, 0 que remete ao tratamento
diferenciado do inimigo do Estado de direito que se encaixa dentro desta
determinada lei. Sua rigorosidade vem antes e depois da condenacgdo, pois se
tratando dessas terminadas acdes delituosas tende-se haver um minucioso cuidado
diante a tal inimigo.

No artigo 1° artigo da Lei 8.072/90 é descrito tais delitos considerados

hediondos, e sao eles:

Art. 1° S8o considerados hediondos o0s seguintes crimes, todos
tipificados no Decreto-Lei n°2.848, de 7 de dezembro de 1940 -
Cdédigo Penal, consumado ou tentado: (Redacdo dada
pela Lein®8.930, de 1994) (Vide Lein®7.210, de 1984)

| — homicidio (art. 121), quando praticado em atividade tipica de
grupo de exterminio, ainda que cometido por um sé agente, e
homicidio qualificado (art. 121, § 2°, incisos I, II, 1, IV, V, VI e VII);
(Redacéo dada pela Lei n° 13.142, de 2015) I-A — leséo corporal
dolosa de natureza gravissima (art. 129, § 2°) e lesdo corporal
seguida de morte (art. 129, 8 39, quando praticadas contra
autoridade ou agente descrito nos arts. 142e 144 da Constituicdo
Federal, integrantes do sistema prisional e da Forca Nacional de
Seguranca Publica, no exercicio da funcdo ou em decorréncia dela,
ou contra seu cOnjuge, companheiro ou parente consanguineo até
terceiro grau, em razao dessa condi¢éo; (Incluido pela Lei n® 13.142,
de 2015) Il - latrocinio (art. 157, § 3°, in fine); (Inciso incluido pela Lei
n° 8.930, de 1994) Ill - extorsdo qualificada pela morte (art. 158, 8
2°); (Inciso _incluido pela Lei n° 8.930, de 1994) IV - extorsao
mediante sequestro e na forma qualificada (art. 159, caput, e 8§ I°,
2° e 39); (Inciso incluido pela Lei n° 8.930, de 1994) V - estupro (art.
213, caput e 88 1° e 2°); (Redacdo dada pela Lei n° 12.015, de 2009)
VI - estupro de vulneravel (art. 217-A, capute 8§ 1° 2° 3°e 49);
(Redacdo dada pela Lei n° 12.015, de 2009) VIl - epidemia com
resultado morte (art. 267, 8§ 1°) (Inciso incluido pela Lei n°® 8.930, de
1994) VII-A - (VETADO) (Inciso incluido pela Lei n°® 9.695, de 1998)
VII-B - falsificacdo, corrup¢éo, adulteracdo ou alteracdo de produto
destinado a fins terapéuticos ou medicinais (art. 273, capute § 1° 8§
1°-A e § 1°-B, com a redacdo dada pela Lei. n°9.677, de 2 de Julho
de 1998). (Inciso incluido pela Lei n°® 9.695, de 1998) VIII -
favorecimento da prostituicdo ou de outra forma de exploracéo
sexual de crianca ou adolescente ou de vulneravel (art. 218-B, caput,
e 88 1° e 29). (Incluido pela Lein® 12.978, de 2014) Paragrafo Unico.
Consideram-se também hediondos o crime de genocidio previsto
nos arts. 1° 2°e 3°da Lei n° 2.889, de 1° de outubro de 1956, e o de
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http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13142.htm#art3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art142
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art144
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art144
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13142.htm#art3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13142.htm#art3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8930.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8930.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8930.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8930.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12015.htm#art4
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12015.htm#art4
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8930.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8930.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9695.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9677.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9677.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9695.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2014/Lei/L12978.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L2889.htm#art1
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posse ou porte ilegal de arma de fogo de uso restrito, previsto no art.
16 da Lei n®10.826, de 22 de dezembro de 2003, todos tentados ou
consumados. (Redacdo dada pela Lei n® 13.497, de 2017).

(http://Iwww.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8072compilada.htm).

Para Jayme Walmer Freitas, “crime hediondo é o crime alarmante, pavoroso,
depravado, horrendo, arrepiante, que causa indignacdo moral, etc., isto é, crime que
objetivamente mais ofende aos bens juridicamente tutelados.” (FREITAS, Crimes
Hediondos: uma viséo global e atual a partir da Lei n. 11.464/2007, 2007).

S&o0 por estes crimes e por esta conceituagdo de crime hediondos, que o
tratamento para estes que os cometerem serdo diferentes, mesmo antes da
condenacéao e também depois desta.

Este tratamento diferenciado anterior a condenacao esta expresso em Lei, no
seu artigo 2°, § 4° da referida Lei 8.072/90, que traz o prazo da prisdo temporaria,
onde quem cometeu um crime hediondo é muito maior que o prazo da prisao
temporaria de quem cometeu um crime comum, que € de até 30 dias, prorrogavel
por mais 30 dias, e o preso nao tem direito a liberdade provisoria, seja com ou sem
pagamento de fianca.

Ja depois da condenacdo € possivel constatar severidade da lei na regra de
comecar o cumprimento da pena ja em regime fechado, este que é o regime mais
severo do nosso sistema prisional, e ainda uma maior fragdo de tempo para regredir
deste regime. O que faz o condenado passar mais tempo no regime fechado.

Deste modo, a terceira velocidade de Jakobs (2007) fica clara nesta Lei, com
a “imposicdo de penas privativas de liberdade e, apesar de sua presenca a
flexibilizacdo dos principios politicos-criminais e as regras de imputagéo.” (JAKOBS,
Direito Penal do Inimigo: Noc¢des e criticas, 2007).

8 FUNCIONARIO PUBLICO COMO INIMIGO DO ESTADO

8.1 QUEM E O FUNCIONARIO PUBLICO

Com um titulo e capitulo especial no ordenamento juridico vigente do Brasil,

sendo eles encontrados no Titulo XI da e Capitulo |, do Cédigo Penal Brasileiro, os


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/L10.826.htm#art16
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/L10.826.htm#art16
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Lei/L13497.htm#art1

16

crimes praticados por funcionario publico contra a administracao geral também traz
seu tratamento diferenciado dos demais crimes comuns.

Mas quem sao estes funcionarios publicos para o Direito Penal?

Em seu artigo 327, 81°, o Codigo Penal Brasileiro traz a conceituagéo exata
para o tal questionamento e também a aquele que se equipara a este, dizendo
que:

Art.327 - Considera-se funcionario publico, para os efeitos
penais, quem, embora transitoriamente ou sem remuneracao,
exerce cargo, emprego ou funcao publica.

81° - Equipara-se a funcionario publico quem exerce cargo,
emprego ou fungcdo em entidade paraestatal, e quem trabalha
para empresa prestadora de servico contratada ou conveniada
para a execucao de atividade tipica da Administracédo Publica.
(http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del2848compilado.htm)

Desta forma observa-se a real conceituacdo do funcionario publico, sendo
aquele que é servidor ou empregado, com ou sem remuneracdo, de uma
administracé@o publica ou estatal, ou seja, tendo vinculo empregaticio com o Estado,
tendo estes também todos 0s requisitos que o torna o vinculo reconhecido no direito

trabalhista.

8.2 DOS CRIMES

Existem varias tipificacbes dos crimes praticados por funcionarios publicos e
em razao de seu cargo contra a administracdo publica, onde esta expressamente
demonstrado no Cddigo Penal nos artigos 312 até o artigo 326.

Séo eles: O peculato que se tipifica de formas distintas com o peculato
culposo e mediante erro de outrem, a insercdo de dados falsos em sistema de
informacédo, a modificacdo ou alteracao ndo autorizada de sistema de informacgdes, o0
extravio, sonegacao ou inutilizagcdo de livro ou documento, o emprego irregular de
verbas ou rendas publicas, a concusséao, 0 excesso de exagao, a corrup¢cao passiva,

a facilitacdo de contrabando ou descaminho, a prevaricacdo, a condescendéncia
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criminosa, a advocacia administrativa, a violéncia arbitraria, o abandono de func¢éo, o
exercicio funcional ilegalmente antecipado ou prolongado, a violagcdo do sigilo

funcional e por fim, a violacdo do sigilo de proposta de concorréncia.

8.3. PROCEDIMENTO PROCESSUAL PARA O FUNCIONARIO PUBLICO

O Cadigo de Processo Penal, em seus artigos 513, 514, 515, 516, 517 e 518,
antecipa um rito préprio para o processo de julgamento de Funcionarios Publicos
gue praticaram crimes contra a administracdo publica em razédo de seu cargo, ou
seja, crimes funcionais. Este rito é exclusivo para a pratica dos crimes previstos nos
artigos 312 a 326 do Cadigo Penal.

O STJ tem neste sentido a seguinte visao:

1. @) procedimento especial previsto nos artigos
513 a 518 do Cdadigo _de Processo Penal sé se aplica aos delitos
funcionais tipicos, descritos nos artigos 312 a 326 do Codigo Penal.
Precedentes. dois. No caso dos autos, os recorrentes foram
denunciados pelo crime de fraude a licitacdo, o que afasta a
incidéncia do artigo 514 do Estatuto Processual.” (STJ, RHC
37309/PE, Relator Ministro Jorge Mussi, j. 03.09.2013).

E também, o STF:

‘Agravo regimental em recurso ordinario em habeas corpus. dois.
Divulgacao de fatos inveridicos e difamacao eleitoral (arts. 323 e 325
do Cddigo Eleitoral). Dendncia. trés. Pretensdo de nulidade do
processo. Inviabilidade. O rito especial previsto nos arts. 513 e
seguintes do CPP somente se aplicam quando a acdo penal versar
sobre a pratica de crimes funcionais tipicos, em que a condi¢cdo de
servidor publico é elemento essencial do tipo penal. As condutas
imputadas a recorrente ndo constituem crimes funcionais tipicos,
afastando o procedimento especifico. quatro. Recurso ordinario
interposto em face de acérddo proferido pelo TSE em sede de
recurso ordinario em habeas corpus. Impossibilidade. Inaplicabilidade
do principio da fungibilidade em razdo de erro grosseiro. cinco.
Auséncia de argumentos capazes de infirmar a decisdo agravada.
Mesmo que a peticdo fosse conhecida como habeas corpus, nao
seria caso de concessdo da ordem de oficio. seis. Agravo regimental
a que se nega provimento”. (STF - RHC: 120363 RJ, Relator: Min.
GILMAR MENDES, Data de Julgamento: 25/02/2014, Segunda
Turma, Data de Publicagdo: ACORDAO ELETRONICO DJe-054
DIVULG 18-03-2014 PUBLIC 19-03-2014)


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10624838/artigo-513-do-decreto-lei-n-3689-de-03-de-outubro-de-1941
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10624553/artigo-518-do-decreto-lei-n-3689-de-03-de-outubro-de-1941
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1028351/c%C3%B3digo-processo-penal-decreto-lei-3689-41
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10599181/artigo-312-do-decreto-lei-n-2848-de-07-de-dezembro-de-1940
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10597932/artigo-326-do-decreto-lei-n-2848-de-07-de-dezembro-de-1940
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1033702/c%C3%B3digo-penal-decreto-lei-2848-40
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E possivel entdo notar a severidade quanto a este rito especial, partindo do
preceito de que ndo se encaixando nos artigos 312 a 326 do codigo penal ndo sera
concedida esta especialidade.

Entretanto, atualmente ha uma grande discussdo sobre a defesa que o
funcionario publico tem perante ha a estes crimes, 0 que é fato para demonstrar
como hoje o funcionério que pratica tais crimes, tem certo favorecimento quando
deveria ser tratado com maior rigorosidade.

Trata-se aqui da dupla defesa que o funcionario publico tem no rito do
processo penal, pois antes de receber a inicial que lhe foi imposta, o dever do
magistrado notificar o funcionario, onde ter& um prazo de 15 (quinze) dias para
escrever uma peca em sua defesa, ou seja, além desta citada, caso ndo seja
recebida, tera seu direito de defesa, ainda, quando a notificacdo da peticao inicial for
recebida, para assim proceder ao rito comum diante do fato acusado.

Esta discussdo comeca diante da reformulacéo que a Lei 12.403/2011 fez no
Cédigo Processual Penal, que diz todos os crimes funcionais sdo afiangaveis,
fazendo com que o artigo 514 do CPP seja praticamente nulo, e tirando a
obrigatoriedade da resposta da notificacdo dada pelo juiz, por meio de denuncia ou
gueixa em devida forma.

O STJ diz em sumula de n°330 que, “é desnecessaria a resposta preliminar
de que trata o artigo 514 do Cdédigo de Processo Penal, na acdo penal instruida por

inquérito policial” (https://ww2.stj.jus.br)

8.4. PERDA DO CARGO POR CRIME CONTRA A ADMINISTRACAO PUBLICA

Prevista no artigo 92 do Codigo Penal, esta sancdo ndo tem em si efeito
automatico apenas por cometer qualquer destes crimes previsto ao funcionario
publico, devendo entdo o juiz fundamenta-la para tal imposicéo. O texto da lei nos

traz:

Art. 92 - Sdo também efeitos da condenacdo: (Redacdo dada pela
Lein®7.209, de 11.7.1984).

| - a perda de cargo, funcdo publica ou mandato eletivo, nos crimes
praticados com abuso de poder ou violacdo de dever para com a
Administragdo Publica quando a pena aplicada for superior a quatro
anos; (Redacédo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984).
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| - a perda de cargo, fung¢do publica ou mandato eletivo: (Redacdo
dada pela Lei n°® 9.268, de 1°. 4.1996).

a) quando aplicada pena privativa de liberdade por tempo igual ou
superior a um ano, nos crimes praticados com abuso de poder ou
violacdo de dever para com a Administracdo Publica; (Incluido pela
Lei n®9.268, de 1°. 4.1996).

b) quando for aplicada pena privativa de liberdade por tempo
superior a 4 (quatro) anos nos demais casos. (Incluido pela Lei n°
9.268, de 1°. 4.1996).

Il - a incapacidade para o exercicio do patrio poder, tutela ou
curatela, nos crimes dolosos, sujeitos a pena de reclusdo, cometidos
contra filho, tutelado ou curatelado; (Redacdo dada pela Lei n°® 7.209,
de 11.7.1984)

lll - a inabilitacdo para dirigir veiculo, quando utilizado como meio
para a pratica de crime doloso. (Redacédo dada pela Lei n® 7.209, de
11.7.1984).

Paragrafo Unico - Os efeitos de que trata este artigo ndo sédo
automaticos, devendo ser motivadamente declarados na sentenca.
(Redacdo dada pela Lei n°® 7.209, de 11.7.1984).
https://lwww.jusbrasil.com.br/topicos/10629321/artigo-92-do-decreto-
lei-n-2848-de-07-de-dezembro-de-1940

9 APLICACAO DO DIREITO PENAL DO INIMIGO PARA
FUNCIONARIOS PUBLICOS INIMIGOS DO ESTADO

E notdrio que os crimes contra a administracdo publica, praticados por
funcionarios publicos em razdo de seus cargos, vém crescendo a cada dia mais,
porém como fora mencionado ao decorrer deste trabalho, estes tem privilégios
previsto quanto ao procedimento processual penal, o que acaba Ihes dando maiores
beneficios ao serem réus em um processo, de forma que tais privilégios nao
corroboram com a puni¢cdo destes apontados como inimigos, pois praticam crimes
diretamente contra o Estado e a administracdo publica, a pensar que estes deveriam
ser modelo de honestidade e carater aos demais, pois prestam servigo diretamente
aos cidadaos e ao Estado, tornando-os espelhos da administracdo em que € locado,
e guando estes acabam cometendo estes crimes contra sua propria administracao,
diante da sociedade fica evidenciado a alarmante situacédo desta, sem o controle dos
seus proprios funcionarios, causando também um descontrole social quanto a ordem

publica. Por isso, a uma grande importancia de ser demonstrada que este
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funcionério publico que cometeu o crime, seja realmente qualificado como o inimigo
do Estado e que com isso seja punido com maior rigor e severidade.

Na tentativa de uma maior punicéo para os crimes praticados por funcionarios
publicos em razdo de seus cargos, € proposto neste trabalho como solugcdo deste
problema ou ao menos uma tentativa de repressédo dos atos praticados por estes,
que seja elaborado um projeto de lei, que traga em seu contexto que o artigo 514 do
Cddigo de Processo Penal seja revogado de forma expressa, desta forma o
funcionario publico néo teria mais o beneficio da dupla defesa, os efeitos desta
revogacao também traria maior celeridade e severidade ao processo, pois 0
funcionério inimigo ndo teria mais o beneficio de uma pré-defesa o que também faz
com que o processo corra de forma mais rapida, dando menos oportunidades ao réu
para sua defesa.

Propbe-se também que seja elaborado um projeto de lei para a alteracdo da
lei 8.072/90 (lei dos crimes hediondos), para que seja incluido nesta lei os crimes
praticados por funciondrios publicos, os quais se encontram descritos nos artigos de
312 a 326 do Cddigo Penal, tal incluséo na lei traria mais severidade a estes crimes,
onde haveria um controle maior nestas acdes, vendo que o Estado trata tais atos
com maior rigor e seriedade, pois sdo considerados crimes gravissimos,
inafiancaveis e insuscetiveis de graca, anistia ou indulto.

Varios sdo os exemplos atuais no Nosso pais como corrup¢ao, o descaminho,
o desvio de verbas publicas, etc. Vemos dia apés dia a proporcdo destes crimes
sendo praticados desde a menor administracdo publica até a maior delas.
Escandalos em propor¢cdes milionarias que com um maior rigor nas punicdes
Impostas poderiam mostrar a estes que nao sairiam impunes destes crimes, pois
atualmente estes estdo protegidos pela lei e tem privilégios quando se torna este
inimigo do Estado diante de outros cidaddos comuns.

Por fim, € de se destacar que a retirada do privilégio da dupla defesa
processual dos funcionarios publicos considerados inimigos, 0s quais agem em
desconformidade com a lei e adicionar os crimes praticados por estes ao rol de
crimes hediondos, é de suma importancia para a moderacédo da punibilidade, dando
certa inseguranca e temor a quem pratica tais crimes, reprimindo todos estes atos

gue os fazem inimigos do Estado.
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Conclusao

Ha de se ver entdo que a teoria do Direito Penal do Inimigo busca a
velocidade da punibilidade diante do inimigo, maior rigor diante destas penas
impostas e também uma relativizagdo das garantias processuais do inimigo.

Gunther Jakobs, em sua obra, deixa claro que o inimigo é uma ameaca a
sociedade e também ao Estado, pois o inimigo age em desfavor a ordem publica e
social, desrespeitando leis e normas imposta a eles, e com isso este deve receber
aquilo que |he é cabivel, com severidade e celeridade, e assim ndo ser tratado de
forma diferenciada, ou seja, protegendo-o.

Percebe-se também a incompatibilidade do Estado de Direito e o Direito
Penal do Inimigo, uma vez que este é pautado em principios e normas que
resguardam o inimigo, como exemplo, o principio da dignidade humana, e o Direito
Penal do Inimigo busca uma flexibilizacdo justamente destas normas e principios,
para que o inimigo seja realmente punido.

Vé-se também que, diante do fato do inimigo ser um funcionario publico,
temos solucdes a serem tomadas, estas simples e eficazes, como a perca da dupla
defesa em qualquer caso e também tornando tais atos praticados como crimes
Hediondos, fazendo com estes tenham suas penas mais rigorosas e cumpram

dentro do que Ihe é devido.
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APPLICATION OF THE ENEMY'S CRIMINAL LAW FOR
UNEMPLOYED STATE PUBLIC EMPLOYEES

Natalia Cecilia da Silva Gomes

Teacher Fabricio da Mata Corréa

ABSTRACT

The main objective of this work is to deal with the main themes within the theory of
the Criminal Law of the enemy. One of the pioneers of this theory was Ginther
Jakobs, a German teacher who inspired and inspires many scholars who approach
this subject in their daily lives. And like any theory of treatment to the enemy, this
also brings controversies in its application today, because it faces some constitutional
guarantees, before the criminal. Hence the great importance of studying such a
theory, to be understood to what extent it can be reached for a possible application,

since this is known for its rigor in its application.
Keywords: 1. Introduction 2. Criminal Law of the Enemy 2.1 Conception 3. Criminal

Law of the Citizen 4. The Criminal as an Enemy of the State 5. Public Employee As
Enemy of the State.
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