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RESUMO: No presente artigo estudaremos o que se entende por expansdo do direito
penal, expressao cunhada pelo penalista espanhol Jesus Maria Sanches. Analisaremos o
que caracteriza 0s movimentos de expanséo, a caracterizacdo das velocidades do direito
penal, as consequéncias advindas, como o simbolismo e o punitivismo, gerando o direito
penal do inimigo, teoria desenvolvida por Giinther Jakobs. Exporemos uma breve
biografia sobre este autor, passando a analise do seu funcionalismo penal, as influéncias
recebidas pela teoria dos sistemas de Niklas Luhmann, e o surgimento do direito penal do
inimigo. Identificaremos quem €é o inimigo em dicotomia com o conceito de cidadao;
como ele se expressa dentro do direito penal, indicando as criticas feitas pela doutrina a
esta teoria. Por fim verificaremos os reflexos deste pensamento na producéo legislativa
penal, em especial a nacional. Na elaboracdo deste trabalho aplicamos 0 método cientifico
dedutivo, em conjunto com o método hermenéutico, podendo ser classificada como uma
pesquisa explicativa, tratando-se de uma explicacdo do tema proposto.
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ABSTRACT: The present article aims at analyzing what is understood by expansion of
the criminal law. This expression was coined by the Spanish penalist Jesus Maria
Sanches. We will examine what characterizes the expansion movements and its
consequent punitivism that came with the birth of the enemy criminal law theory which
was developed by Giinther Jakobs. A brief biography of this author will be exposed then
we will pass on to the analysis of his penal functionalism in which the enemy criminal
law is inserted. We will identify who the enemy is in relation to what the citizen is; how
the enemy expresses himself within the criminal law and its reflections in the criminal
legislative production, especially the Brazilian one. In order to develop this work we
applied the deductive scientific method together with the hermeneutical method and as
such it can be classified as an explanatory research because it is a theoretical approach of
the proposed theme.
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1 INTRODUCAO

Na realizacdo do presente trabalho pretendemos refletir sobre as consequéncias
trazidas pela sociedade pos-industrial para a seara do direito penal com suas evolugdes e
influxos no sistema punitivo a par da sua aplicabilidade tendo como medida a pena
restritiva de direito e a flexibilizacdo das garantias do cidaddo, se para mais ou para
menos, a depender da gravidade do fato criminoso cometido. Bem como investigar como
as consequéncias que esses influxos acarretam com o surgimento de novas ideias e
sistemas penais que desaguardao no chamado direito penal do inimigo.

Para isso iremos, em um primeiro momento, analisar o que se entende por
velocidades do direito penal, tema desenvolvido pelo professor espanhol Jesus-Maria
Sanches e a sua divisdo em trés velocidades: a primeira, com enfoque na pena de prisdo
em sua forma classica; a segunda uma flexibilizacdo das garantias em favor do infrator
objetivando uma pena mais branda como as restritivas de direito; e a terceira velocidade
que é a volta da aplicacdo da pena restritiva de liberdade com a flexibilizacdo das
garantias constitucionais.

Dentro desse contexto analisaremos os movimentos do direito penal simbdélico e
do punitivismo penal, que, pela propositura do também professor espanhol Manuel
Cancio Melia, sdo consequéncias da terceira velocidade do direito penal o qual
desembocaréd no expansionismo penal, campo fértil para o desenvolvimento do direito
penal do inimigo.

Passaremos a expor 0 nascer da ideia do direito penal do inimigo. Seu
surgimento primeiramente como critica e depois 0 congracamento e desenvolvimento
dela com doutrina penal. Primeiramente teceremos comentarios a respeito de quem é seu
autor, mediante uma singela biografia sobre professor alemdo Gunther Jakobs, sua
carreira académica e os principais contributos para o direito penal moderno, em especial
o funcionalismo sistémico por ele ensinado. Logo explanaremos o que se entende por esse
sistema de pensamento penal, abordando as raizes filosoficas e socioldgicas do
funcionalismo sistémico, bem como a sua visdo de bem juridico e em que se baseia a
legitimidade do direito penal e os fins da pena.

Apds essas contextualizagbes mergulharemos, por fim, no que se entende por
direito penal do inimigo. Sua dicotomia com um suposto direito penal do cidaddo. O
entender de cidaddo como diferente de pessoa para Jakobs. Quem é o inimigo, como atua,
quais os instrumentos de direito processual e material penal que expressam um combate
ao inimigo.

Por fim, faremos uma breve abordagem sobre a influéncia de tal pensamento na
criagdo de uma vindoura legislagdo que objetiva combater uma nova forma de
criminalidade: o denominado “novo cangago”, o qual € objeto de proposta legislativa para
uma maior punicao.

2. OBJETIVOS

Neste artigo realizaremos uma pesquisa sobre o que se entende por expansao do
direito penal e a teoria do direito penal do inimigo. O tema € relevante e motivo de muita
discussdo na doutrina nacional e estrangeira com reflexos na producéo legislativa penal.
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Tendo em vista as considerac@es acima destacadas procuraremos caracterizar 0s
movimentos de expansdo do direito penal, suas velocidades, o seu simbolismo e o
punitivismo penal, finalizando com a analise do surgimento da teoria do direito penal do
inimigo, desenvolvida por Glnther Jakobs.

A partir de uma breve biografia sobre Gunther Jakobs, analisaremos o seu
funcionalismo penal no qual esté inserido o direito penal do inimigo. Identificaremos
quem € o inimigo, em dicotomia com o conceito de cidaddo, como ele se expressa dentro
do direito penal; seus reflexos na producdo legislativa penal, em especial a nacional, e
analise das criticas doutrindrias, nacional e estrangeira que a teoria levanta.

Com o presente artigo objetivamos estimular os estudos sobre o tema expondo
os problemas identificados pela doutrina, e a recep¢do ou ndo do Direito Penal do Inimigo
pela legislacao.

3. METODOLOGIA

No tocante a metodologia, a pesquisa sera exploratéria, conduzida através de
estudo bibliogréfico atinente ao conceito de expansdo do direito penal, o entendimento
do funcionalismo penal e o estudo do direito penal do inimigo.

Na elaboracdo deste trabalho aplicamos o método cientifico dedutivo, em
conjunto com o método hermenéutico, podendo ser classificada como uma pesquisa
explicativa, tratando-se de uma explicacédo do tema proposto.

A pesquisa desenvolvida sera do tipo bibliografica, mediante a anlise de livros,
monografias, dissertacdes, teses académicas e artigos cientificos que versem de forma
analitica sobre o tema em questdo, bem como do tipo documental, com o levantamento
de legislacbes que enfrentam a tematica objeto de estudo, além de buscar sistematizar os
dados coletados em obras e documentos que tratam do tema.

4. AS VELOCIDADES DO DIREITO PENAL E SUAS CONSEQUENCIAS

Jesus Maria Silva Sanches, catedratico da Faculdade Pompeu Fabra na cidade
espanhola de Barcelona, em seu livro La expansion del derecho penal Aspectos de la
politica criminal en las sociedades postindustriales, relata o que entende por expansao e
elenca as velocidades do direito penal, tendo por base uma maior ou menor incidéncia da
pena de prisdo e garantias processuais do acusado.

No referido trabalho o penalista espanhol faz uma abordagem das
transformacdes ocorridas no Direito Penal, como resultado direto da criminalidade
moderna, fruto, por sua vez, de uma sociedade moldada pela globalizacdo (pds-
industrializacdo). A obra foi lancada em 1999 na Espanha e despertou a atencdo por
analisar problemas que pareciam distantes no tempo e no espago, mas que acabaram
sendo concretizados na sociedade.

O citado autor elenca o que caracterizaria o expansionismo penal e os fendmenos
geradores, sendo eles: novos interesses sociais; surgimento de novos riscos sociais; estado
de inseguranca constatado pela sociedade; descrédito de outras instancias de protecédo
(administrativa, civel etc.).

Tais fatores acabariam por gerar fenbmenos expansionistas que sdo: o direito
penal simbolico e o ressurgimento do punitivismo.

Dentro do movimento expansionista do Direito penal o autor espanhol observa a
aplicacéo da lei penal e processual penal em diferentes ritmos criando, assim, a teoria das
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velocidades do Direito Penal, indicando trés tipos de “marchas” que, segundo nosso

entendimento, estdo em seguida destacados:
Anteriormente fizemos a caracterizacdo que, a0 meu juizo, seriam as
velocidades do Direito Penal. Uma primeira velocidade representada pelo
Direito penal do carcere, em que haveria de manter rigidamente os principios
politicos-criminais classicos, as regras de imputagdo e 0s principios
processuais; e uma segunda velocidade, para 0s casos em que, por nao se tratar
de crimes privativos de liberdade, mas sim de penas restritivas de direito e/ou
pecunidrias, aqueles principios e regras poderiam experimentar uma
flexibilizag&o proporcional a uma menor incidéncia da sangdo. A pergunta que
ha de se fazer, em fim, é se ja podemos admitir uma terceira velocidade do
Direito Penal, na qual o Direito penal que aplica uma pena privativa de
liberdade concorra com uma ampla relativizacdo de garantias politico-
criminais, regras de imputacao e principios processuais (SANCHES, 2001).

Dentro dessa perspectiva colocada pelo autor, podemos explanar as velocidades
do direito penal dentro do seguinte esquema analisado.

A primeira velocidade do direito penal tendo por priorizar a privacdo da
liberdade, aplicacdo da pena de prisdo. Observa-se todas as garantias processuais e penais
para, no final, com a condenagao, aplicar a pena de prisio. E a clara expressdo do direito
penal classico filosofico.

Em um segundo momento, velocidade, ocorre a flexibilizagdo das garantias
processuais e penais objetivando uma aplicacdo célere da pena, mas sem ter como sancao
penal a aplicagdo da pena privativa de liberdade. Evidencia a aplicagcdo das chamadas
penas restritivas de direito. Sdo crimes de menor monta, de pouco prejuizo para a
coletividade, onde as garantias sdo afastadas em nome do concesso e aplicagdo célere da
pena.

No contexto legal patrio podemos citar como exemplo a lei 9.09/95, a lei que
criou os juizados especiais criminais e estabeleceu os crimes de menor potencial ofensivo,
privilegiando a oralidade do procedimento criminal e o consenso, tendo em vista a
possibilidade de aplicacdo de acordo entre as partes e a extin¢do da punibilidade do autor
do fato com o cumprimento do quanto acordado.

Mais recentemente, com a alteracdo do Codigo de Processo Penal (CPP) pela lei
13.964/2019, podemos incluir nesse movimento o Acordo de ndo Persecucdo Penal
(ANPP) que autoriza o Ministério Publico a propor o acordo ao investigado quando este
tenha confessado, formal e circunstancialmente, a préatica de infragdo penal sem violéncia
ou grave ameaca e com pena minima inferior a 4 (quatro) anos, desde que necessario e
suficiente para reprovacdo e prevencdo do crime, mediante condicOes ajustadas
cumulativa e alternativamente, conforme disciplina o art. 28-A do CPP.

Por outro lado, quando se fala no movimento da terceira velocidade do direito
penal observa-se um afastamento das garantias processuais e penais objetivando uma
aplicacdo de pena mais duras, privativa de liberdade, para agentes que cometem delitos
mais danosos para a sociedade, sendo eles punidos com mais severidade, e ndo tendo o
direito, prerrogativa, de gozar, fazer uso, de garantias processuais e materiais existentes
no Estado Democrético de Direito.

Dentro deste contexto podemos trazer como exemplo da concretizagdo
legislativa dessa aplicagéo do direito penal na lei 8.072/90, lei dos crimes hediondo, na

(cc) & & | Revista de Direito Penal, Processo Penal e Constituigdo | e-ISSN: 2526-0200 | XXIX Congresso
Nacional | v. 8 | n. 2 |p. 41 -56 | Jul/Dez. 2022.
44



Carlos Augusto Machado De Brito
Felipe Augusto Forte de Negreiros Deodato

L3

lei das organizac@es criminosas, lei 12.580/2013, a lei 13.260/2016, que dispde sobre o
crime de terrorismo. Tais leis incluem em suas disposi¢des uma minimizagéo de garantias
processuais e materiais aos agentes que incidirem nas condutas tipificada. Como a lei
8.072/90 que vedou a progressdo de regime nos crimes hediondos, mas, posteriormente,
declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal tal proibicao.

Das concepcOes ora expostas, observa-se que da anlise da terceira velocidade
acaba por surgir dois novos movimentos penais que sd8o o simbolismo penal e o
punitivismo (MELIA, 2005).

4.1. Direito penal simbdlico e o punitivismo

Ensina Manuel Cancio Melid (2005), professor titular de Direito Penal da
Universidade Autdnoma de Madri, que o direito penal simbdlico faz referéncia a que a
inflacdo legislativa penal busca tdo somente perseguir o objetivo de dar a impressao de
tranquilidade de um legislador atento e decidido, porém sem a manifesta vontade
direcionada de uma real aplicacdo da lei. Predominando uma funcéo latente sobre a
manifesta.

O recurso a utilizacdo do Direito Penal € instrumento para produzir tranquilidade
mediante o ato de promulgacgédo de normas destinadas a ndo serem aplicadas.

Ja na caracterizacdo do que seja 0 expansionismo penal, o professor madrilenho
explica que faz ressurgir o punitivismo caracterizado pela introdugdo de normas penais
novas com o intuito de promover sua efetiva aplicacdo com toda firmeza, isto &,
verificam-se processos que conduzem a normas penais novas para serem aplicadas — de
forma seletiva, até, em muitos casos — ou se verifica 0 endurecimento das penas para
normas ja existentes ((MELIA, 2005).

Seguindo tal pensamento, com o punitivismo ocorre um incremento qualitativo
e quantitativo no alcance da criminalizagdo como Unico critério politico-criminal. Tal
perspectiva decorre de uma tendencia do legislador de reagir com firmeza dentro de uma
gama de setores a serem regulados, no marco da “luta” contra a criminalidade,
incrementando as penas ja previstas. Podemos citar como exemplo nacional recentissimo
a promulgacéo da lei 14.344/2022 que tornou o crime de homicidio como qualificado e
hediondo quando cometido contra menor de 14 anos de idade, bem como aumento de
pena em determinadas circunstancias.

Ante esta bruma de pensamentos, vaticina Cancio Melia (2005) que

(...) o Direito penal simb0lico ndo sO identifica um determinado fato, mas

também (ou: sobretudo) um especifico tipo de autor, mas também definido ndo

como igual, mas como outro. Isto é, a existéncia da norma penal — deixando de
lado as estratégias técnico-mercantilistas, a curto prazo, dos agentes politicos

— persegue a construcdo de uma determinada imagem da identidade social,

mediante a defini¢do dos autores como “outros”. E parece claro, por outro lado,

que para isso também sdo necessarios 0s tracos vigorosos de um punitivismo
exacerbado, em escala, especialmente, quando a conduta em questédo ja esta
apenada. Portanto, o Direito penal simbdlico e o punitivismo mantém uma

relacédo fraternal. A seguir pode ser examinado o0 que surge da sua unido: o

Direito penal do inimigo.
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Assim, em sua visdo, matematicamente simbolizada, da soma entre o
simbolismo penal e o punitivismo tem-se como resultado o direito penal do inimigo
(simbolismo penal + punitivismo = direito penal do inimigo) propugnado, pelo jurista
aleméo, doutrinador do funcionalismo sistémico, Glinther Jakobs.

5. O NASCEDOURO DO DIREITO PENAL DO INIMIGO

Gunther Jakobs exp6s o tema pela primeira vez no Congresso dos penalistas
alemées, ocorrido em 1985 na cidade de Frankfurt, apresentando o trabalho intitulado
Incriminac&o do estado prévio a lesdo de um bem juridico?.

Nesta oportunidade em topicos finais, comegou a pincelar algumas bases de suas
teorias, como a normatizacao do bem juridico, e o direito penal do inimigo, o qual tratou
de forma critica (D’AVILA, 2009), lancando comentarios desfavoraveis ao mesmo,
afirmando que a existéncia de um direito penal de inimigos néo é sinal de forca do Estado
de liberdades, e sim um sinal de que dessa forma n&o existe. Onde o direito penal do
inimigo s6 poderia ser legitimado como um direito penal de emergéncia, em sua
excepcionalidade (JAKOBS, 2003).

Em 1999, na Conferéncia do Milénio, ocorrida na cidade de Berlim, Alemanha,
Jakobs volta a tratar do assunto. E, desta vez, ndo mais tecendo criticas, abragando a ideia
e discorrendo fundamentos para a sua possivel aplicabilidade e legitimacdo dentro do
sistema penal, defendendo um direito penal parcial onde quem se comporta como inimigo
deve ser tratado como inimigo, como “ndo pessoa” (unperson) (D’AVILA, 2009). Onde
a outra metade do direito penal seria voltado para o cidaddo, criando a dicotomia entre
direito penal do cidaddo e direito penal do inimigo.

Tal pensamento ndo ecoou de imediato, ficando adormecido até que advieram
os fatidicos ataques terroristas de 11 de setembro de 2001, no qual o assunto passou a
ganhar relevancia.

Mas antes de entrar diretamente no assunto faz-se necessario tecermos algumas
palavras sobre seu autor, Ginther Jakobs, e 0 contexto do funcionalismo sistémico no
qual a ideia do direito penal do inimigo esta inserida.

5.1. Quem é Glinther Jakobs?

Como todo sistema de pensamento, proprio das ciéncias humanas, o direito penal
evolui acompanhando os movimentos filosoficos contemporaneos. Desta forma o
finalismo acabou por ser superado e, hoje, acompanhamos o desenvolvimento da
dogmatica penalista com o sistema funcionalista.

Gunther Jakobs e Claus Roxin séo os expoentes do funcionalismo penal. Cada
um possuindo uma vertente, visdo, da finalidade do direito penal. Roxin possui uma 6tica
teleoldgica, enquanto Jakobs tem uma posicao sistémica. Com essas peculiaridades do
pensamento, apesar de convergirem no ponto de partida, eles divergem no caminho e na
chegada das suas conclusdes sobre o direito penal e sua finalidade e legitimidade.

Nesse sentido Callegari e Linhares (2017) escrevem que:

O funcionalismo é considerado uma nova revolucdo paradigmatica do Direito

Penal que ndo pode ser atribuido a um sé autor. Nao se pode falar, assim, em

apenas um funcionalismo no Direito Penal, sendo diversas as vertentes dessa

corrente de pensamento. Entretanto, dois sdo o0s autores apontados como

2 Titulo original em alemé&o: Kriminalisierung im Vorfeld einer Rechtsgustsverletzung
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principais defensores desse paradigma: os alemaes Claus Roxin e Giinther
Jakobs.

A partir desses autores, duas sdo as propostas de modelos funcionalistas no
Direito Penal. O primeiro modelo, com foco na finalidade preventivo-especial
da pena, possui como principais representantes Claus Roxin e Bernd
Schunemann. O segundo modelo, representado sobretudo por Gilinther Jakobs,
confere especial destaque para a teoria da prevencao geral positiva da pena.

Como se observa, tais autores sao de grande importancia nos estudos do Direito
Penal hodierno.

Livros de doutrina penal discorre sobre Roxin, sua vida e obra, colocando-o
como o grande representante do funcionalismo bem como discipulo e sucessor de Hans
Welzel, silenciado quanto a Jakobs. Uma verdadeira injustica. Poucos séo 0s autores que
falam sobre Jakobs e seu sistema.

Tal vacuo pode ser dar em razéo do pensamento de Jakobs, ao contrario do que
ocorre com Roxin, ndo ser aceito com facilidade. Ele é controverso por tocar em pedras
fundamentais, ndo s6 da dogmatica penal tradicional, mas também sobre direitos e
garantias fundamentais.

A par disso, para entendermos um pouco sua obra, precisamos entender quem
ele é, sua biografia e 0 que desenvolveu com seus pensamentos em prol da dogmaética
penal.

Glinter Jakobs ¢ um filésofo penal “para todos e para ninguém”. Nesse sentido
podemos afirmar que, hodiernamente, Jakobs, seja 0 mais polémico dos doutrinadores
penalistas.

Claus Roxin (1983), ao escrever sobre a primeira edi¢ao do livro inaugural de
Gunther Jakobs, Tratado de direito penal, disse:

trata-se da mais audaz e do esboco mais consequente de um sistema puramente

teleoldgico existente até a presente data. Com ele, Jakobs nédo sé elaborou (...)

a evolucdo dogmatica dos ultimos 20 anos. A amplitude de sua obra surpreende

o leitor também com uma avalanche de reflexdes originais que, de certo modo,

antecipam os proximos 30 anos.

Gunther Jakobs nasceu na Alemanha, na cidade de Mdnchengladbach, em 26 de
julho de 1937. E um autor de livros de Direito, filésofo e professor emérito de direito
penal e Filosofia do Direito.

Estudou Direito nas Universidades de Colénia, Kiel e Bonn, sendo nesta ultima
aluno de Welzel, onde acabou por se tornar seu seguidor. Em 1967 apresentou sua tese
de doutoramento, sob a orientacdo do mestre Hans Welzel, como tema O concurso entre
os delitos de homicidio e de lesdo corporal®.

No ano de 1971, na busca de conseguir sua habilitacdo para a catedra na
universidade de Bonn apresentou o trabalho, elaborado, novamente, sob a batuta de Hans
Welzel, intitulado Estudos sobre o delito culposo de resultado®.

Na universidade de Bonn exerceu a magistério no ano de 1986, onde ministrou
aulas na cadeira de Direito Penal e Filosofia do Direito. Na referida universidade também

3 Titulo original em alemé&o: Die Konkurrenz von Totungsdelikten mit Kérperverletzungsdelikten.
4 Titulo original em alemé&o: Studien zum fahrlassigen Erfolgsdelikt.
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foi diretor do Seminario de Filosofia do Direito, que também foi dirigido por Welzel, e a
codirecéo do Instituto de Direito Penal daquela instituicdo (AFLEN; 2018).

Hoje é professor aposentado da Universidade de Bonn, desde o ano de 2002.

Apesar da doutrina nacional falar muito de Roxin como discipulo e sucessor do
mentor do finalismo, Callegari (2003) assevera que Jakobs também foi aluno de Welzel
sendo ele o seu verdadeiro sucessor, pois o professor de Bonn foi quem ficou encarregado
da atualizacdo e continuacdo da obra do mestre, e, posteriormente, superando as ideias da
escola finalista.

O mérito do seu trabalho no plano académico foi cristalizado em inimeros titulos
honorificos que Ihe foram concedidos, em especial pela singularidade e brilhantismo do
seu pensamento. Varios titulos de Doutor honoris causa foram-lhe outorgados por
Universidades em todo o mundo, em especial na América Latina, como na Argentina,
México, Peru e Colémbia (AFLEN; 2018). Faltando-lhe o reconhecimento nas
universidades brasileiras.

Jakobs, valendo-se das ideias do socidlogo Niklas Luhmann, sobre a teoria dos
sistemas, apartou-se da doutrina finalista e criou o funcionalismo sistémico fundado na
racionalidade comunicativa. Criou um sistema para o direito penal, baseado numa
renormatizacdo dos conceitos juridicos-penais, objetivando direciona-los a funcdo que
corresponde ao direito penal (CALLEGARI; 2003).

Dentro deste funcionalismo desenvolveu varias teorias que sdo caros ao direito
penal, como: incrementos a teoria da imputacéo objetiva; uma nova visdo do bem juridico
penal e a legitimidade do direito penal; e o seu controverso direito penal do inimigo, em
contraposicédo ao direito penal do cidad&o.

A par disso é que chamamos a aten¢do para a importancia do estudo das obras
desse autor alemdo que, desenvolve um proficuo e aprofundado estudo sobre a dogmatica
penal, baseando-se no que ha de mais moderno no comportamento da sociedade.

Jakobs ndo deve ser esquecido, deve ser estudado compreendido. Criticado em
suas possiveis falhas e exageros. Mas sem duavida, possui um legado a ser cultivado e
explorado ndo s6 no campo académico, mas também na préatica dos tribunais, na
legislacéo e, dentro deste legado, o seu funcionalismo sistémico é assunto que deve ser
entendido para uma boa analise de sua obra.

5.2. O Funcionalismo sistémico

O funcionalismo sistémico ou normativo propugnado por Giinther Jakobs ndo é
assunto corriqueiro na literatura penal, em especial na nacional.

O funcionalismo, em termos gerais, pretende ndo apenas explicar o sistema
juridico, mas compor também uma analise global de todo o sistema social, onde seu
objetivo é a agdo humana (TAVARES 2019).

Parte, tal ideologia, de uma concepgdo da sociedade como um organismo
harmonico no qual cada um dos membros que a integram desempenham uma funcao
especifica e que permite a coeréncia do sistema, de forma que o Direito ja ndo tem que
delimitar nem proteger certos valores, mas apenas assegurar a estrutura do sistema social
e garantir sua capacidade de funcéo, encontrando fundamento no fato de que as agdes se
veem regidas por expectativas, as quais encontram nos sistemas Seus marcos
delimitadores, correspondentemente a diversas variaveis, das quais uma delas estaria
constituida pelas normas juridicas (TAVARES 2019).
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Dentro do &mbito penal o funcionalismo se insere em um contexto metodoldgico
no qual as construcdes juridicas devem ser conscientemente guiadas por determinados
valores e finalidades, sendo estes fornecidos por uma politica criminal do Estado Social
e Democrético de Direito, que acrescenta ao direito penal uma funcao de tutela subsidiaria
de bens juridicos, através da prevencao geral e especial, sempre respeitando os direitos e
garantias constitucionalmente assegurados.

As correntes de pensamento funcionalista defendem uma intervencao finalistica
segundo conceitos normativos, visando construir um modelo penal mais poroso as
remodelacdes politico-criminais. Estruturando o ilicito a luz da funcéo do direito penal.

E exatamente nesse ponto que se afastam os dois grandes expoentes do
funcionalista penal, pois divergem em qual seria a funcdo, ou legitimidade do direito
penal.

No funcionalismo sistémico ou normativista, extrai-se o conteddo conceitual
exclusivamente das funcdes do sistema social em questéo, sua concepcao do Direito Penal
se adapta a politica criminal assumindo as modernizaces do Direito Penal.
Funcionalidade do sistema vigente.

Gunther Jakobs (2003), ja no primeiro paragrafo de sua obra Sociedade, norma
e pessoa, na qual lanca as bases do seu sistema, aduz que o funcionalismo juridico-penal
se concebe como aquela teoria segundo a qual o Direito Penal esta orientado a garantir
a identidade normativa, a garantir a constituicao da sociedade.

E, para a garantia da sociedade, Jakobs toma como ponto de partida ideia da
teoria dos sistemas propugnada por Niklas Luhmann, jurista e sociélogo alemé&o, pois
para ele este ensinamento é a exposi¢cdo mais esclarecedora, tendo consequéncias para o
sistema juridico.

De uma forma geral a teoria dos sistemas busca uma unificacdo das atividades
sociais gerando uma nocdo de sistemas, estrutura comunicativa, simbolizando a
organizacdo dentro de um processo de informacdo (TAVARES 2019). E, dentro desse
ideério, Luhmann propde o estudo do sistema juridico. Para ele a sociedade é uma rede
de comunicacdo composta por varios subsistemas, sendo um deles o Direito. Onde este
atua de forma fechada, se autoproduzindo e reproduzindo, autopoiese, sendo suas
relacBes, comunicacdes, analisadas através de um cddigo binario, licito/ilicito
(CAVALCANTE FILHO, 2018).

No sentido desta comunicacdo € que se encontra a funcdo do direito, pois no
sistema juridico o que estd em relevancia € a comunicacdo sobre todas as formas de
conduta englobadas e reguladas pelo direito, uma vez que a norma juridica tem como seu
objetivo material a conduta humana projetada no espaco e no tempo, 0 que se tem em
vista € a expectativa dessa conduta (TAVARES 2019).

Importando para a ciéncia juridico-penal tais pensamentos, Jakobs inova no
funcionalismo. Inculta a ideia do direito penal, e seu sistema normativo, como parte
integrante da sociedade, sendo uma funcéo necessaria a manutencao do sistema.

No funcionalismo sistémico a finalidade do direito penal é a protecdo da norma
violada pelo cometimento do crime e a sua vigéncia.

No sentir de Glnther Jakobs a funcdo do Direito Penal é o asseguramento da
vigéncia dos valores positivos de acdo de carater ético-social, obtendo legitimidade
material de sua necessidade para garantir a vigéncia das expectativas normativas
essenciais (aquelas que depende a propria configuracdo ou identidade da sociedade)
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diante das condutas que expressam um regra de comportamento incompativel com a
norma correspondente e colocam nesta, portanto, uma questdo como modelo geral de
orientacdo no contato social.
Nas palavras do autor:
A prestacdo que realiza o Direito Penal consiste em contradizer por sua vez a
contradi¢cdo das normas determinantes da identidade da sociedade. O direito
Penal confirma, portanto, a identidade social. O delito ndo é tomado como
principio de uma evolug&o nem tdo pouco como evento que deva solucionar-se
de modo cognitivo, mas como falha de comunicacéo, sendo imputada essa falha
ao autor como culpa sua. Dizendo de outro modo, a sociedade mantém as
normas e se nega a conceber-se a si mesma de outro modo. Nessa concepg¢ao, a
pena ndo é tdo-somente um meio para manter a identidade social, mas ja
constitui essa propria manutencao (JAKOBS, 2003).

Observado o quanto ensinado pelo professor entende-se que 0 bem juridico penal
passa a ser a norma e na sua funcionalidade reside a legitimidade do direito penal. Ou
seja, o direito penal se legitima para fazer valer a vigéncia e aplicacdo da norma penal. O
bem a ser protegido ¢ a firmeza das expectativas normativas essenciais frente a decepcao
que tem 0 mesmo ambito de vigéncia da norma posta em pratica; este bem se denominara
a partir de agora bem juridico-penal.

Explica o autor que a vigéncia da norma é o bem juridico penal. A sua
manutengdo passa diretamente pela pena. O valor inserido na norma e, normalmente,
citado como “bem juridico” — vida, liberdade, patrimonio etc. — é, em verdade, um
motivo, a busca de um objetivo para a norma (JAKOBS, 2021), doutrinando que:

De acordo com isso, o bem juridico, enquanto um motivo para a norma ou

representacdo de um fim, por si s6 ndo possui forca suficiente; isso porque ao

lado do bem a ser protegido entram o interesse de liberdade do autor (também
um bem juridico) e o interesse da sociedade ndo de obstar, mas sim de

possibilitar o desenvolvimento (JAKOBS, 2021).

Valendo-se, e citando, dos ensinamentos de seu mestre, Hans Welzel, vaticina
que o real sentido do direito ndo consiste em afastar todos os efeitos lesivos dos bens
juridicos idealizados como incélumes, sendo em escolher e proibir os incompativeis com
a existéncia de uma comunidade eticamente organizada (JAKOBS, 2021).

Dito isto, observa-se que Jakobs faz a distin¢do entre bem juridico penal e bem
juridico. O primeiro como sendo a vigéncia da norma penal e o segundo se refere aos
objetos sobre os quais recaem as normas penais. Conclui o autor afirmando que néo é
qualquer objeto de regulamentacdo normativa que é bem juridico, mas s6 aquele que tem
de desempenhar alguma funcéo para a sociedade ou para um de seus subsistemas.

Para Jakobs acdo penalmente relevante é a objetivacdo da falta de
reconhecimento da vigéncia da norma, a expressao no sentido de que a norma em questao
ndo e a maxima reitora (JAKOBS, 2003).

O crime € a contradicdo das normas determinantes da sociedade. E a pena
encontra sua necessidade na manutencgéo da sociedade. Consistindo na confirmacéo dessa
identidade social, contradizendo a conduta criminosa do agente, restabelecendo a
vigéncia normativa.
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Assim, a sancdo contradiz o projeto de mundo do infrator da norma onde este
afirma a ndo vigéncia da norma para o caso em questdo, mas a san¢ao confirma que essa
afirmacéo é irrelevante. Logo a funcdo da pena, dentro do funcionalismo sistémico é a
preservacdo da norma enquanto modelo de orientagdo para contratos sociais (JAKOBS,
2003).

Dentro deste cenario o professor de Bonn planta as primeiras sementes para o
desenvolvimento de sua ideia de direito penal de inimigo. Comeca a tecer a diferenciacédo
entre pessoa e sujeito, para trilhar o caminho e construir a conceituagdo de inimigo,
distinguido do cidadéo.

6.0 QUE VEM A SER O DIREITO PENAL DO INIMIGO (Feindstrafrecht)

Gunther Jakobs, ao tracar alguns esbocos jus filosoficos sobre o tema, lembra
que os filésofos Thomas Hobbes e Immanuel Kant ja conheciam de san¢6es diferenciadas
ao cidad&o e a pessoa que se desvia por principios.

Hobbes, em seu livro Leviatd, despersonalizava o réu de alta trai¢do, pois este
nega, por principio, a constituicdo existente. J& Kant, em Metafisica dos Costumes,
entende ndo se tratar de pessoa quem, constantemente ameacga 0 sistema, quem ndo se
deixa obrigar a entrar em estado de cidad&o, colocando em risco o legitimo direito do
cidadao a seguranca (JAKOBS, 2005).

Conceitua-se de formas distintas o ser humano e o cidaddo (pessoa), onde aquele
é resultado de um processo natural (hascimento). Enquanto pessoa significa representa
um papel, é representacdo de uma competéncia socialmente compreensivel. Os
individuos, como participes de uma sociedade — criagdo de um mundo objetivo — definem-
se pelo fato de que para eles o mundo objetivo € valido, ou seja, eles aceitam e coadunam
com as normas postas, respeitando-as (JAKOBS, 2003).

S6 é pessoa quem oferece uma garantia cognitiva suficiente de um
comportamento pessoal, e isso como consequéncia da ideia de que toda normatividade
necessita de uma cimentagdo cognitiva para poder ser real (JAKOBS, 2005). Logo,
pessoa € um produto social, inserido em um contexto (social-politico-normativo),
detentor de direitos e deveres. O inimigo desconhece esse dever, em especial de
respeitabilidade das leis.

Em resumo cidadéo é o resultado da unidade de direitos e deveres somada ao
respeito pelo direito e as garantias cognitivas comportamental.

Em conclusdo avalia que os referidos fil6sofos ja distinguiam um direito penal
do cidaddo, sendo utilizado contra pessoas que ndo delinqguem de modo persistente, de
um direito penal do inimigo contra quem se desvia por principio (JAKOBS, 2005).

Ante esse cenario Jakobs tece os fundamentos do seu direito penal do inimigo,
ao lado de um direito penal do cidaddo, como dois polos de um mesmo mundo.

Para o jurista alemao, deve existir uma separacdo clara de ambos para que néo
exista perigo algum de que possa se infiltrar por meio de uma interpretagdo sistematica,
ou por analogia ou por qualquer forma de incidéncia do segundo no primeiro. Deve existir
uma limitacéo ao Direito Penal do Inimigo.

O direito penal do cidadéo (Burgerstrafrechet) se caracteriza em razéo de que o
autor do fato é pessoa cidadao (buirger). E um direito penal aplicado a todos, dirigido ao
infrator que desviou a sua conduta e praticou um crime, mas ndo coloca em perigo o
Estado ou as instituicdes, onde, ap0ds a aplicacdo da pena, se ajustara ao direito. Para ele
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a pena é san¢do aos fatos cometidos e o restabelecimento da vigéncia da norma. E ha a
exigéncia da observancia aos direitos e garantias penais e processuais penais.

Enquanto isso, no direito penal do inimigo (feind) este é um individuo que,
mediante seu comportamento, sua ocupacdo profissional, e mediante sua vinculagdo a
uma organizacéo criminosa, abandona o Direito de modo, supostamente, duradouro e ndo
de maneira incidental (SILVA SANCHEZ, 2001), sendo ele a fonte de perigo.

Tal direito penal se aplica ao sujeito que nega o sistema de respeitabilidade as
normas, nao se respeitando a norma posta, ao contrario expem um comportamento
antinormativo vulnerabilizando a expectativa de seguranca das demais pessoas.

O direito penal do inimigo busca combater perigos e, como ja dito, o proprio
sujeito é a fonte do perigo. Nisto busca-se a criminalizacdo de atos preparatérios, havendo
uma antecipacdo penal punitiva. A pena se dirige a seguranca frente a fatos futuros,
ocorrendo uma flexibilizacdo dos direitos e garantias penais e processuais penais. Sendo
uma expressdo da terceira velocidade do direito penal, elencada por Jesus-Maria Silva
Sanches.

Alguns exemplos de medidas que expressao um direito penal do inimigo ja se
encontra em nosso ordenamento juridico e podemos cita-las, fazendo a separacdo como
medidas de natureza penal e as de natureza processual. No primeiro caso: criacdo de
crimes de risco abstrato, sem ofensividade e periculosidade; criminalizacdo de atos
preparatdrios; agravacdo de penas sem proporcionalidade entre gravidade do fato e a
pena; concepcdo de pena como forma de garantir seguranca; nomenclatura legislativa que
indicam combate/guerra (leis de combate as organizagdes criminosas etc.).

Como exemplos de medida de natureza processual teriamos: restricGes das
garantias e direitos; alargamento dos prazos e incidéncia das possibilidades de priséo
preventiva e temporéria; dilacdo dos prazos investigatorios e de detengdo “para fins
investigatorios”; inversdo do 6nus da prova; generalizacdo de métodos investigativos
excepcionais; normas de direito penitenciario com recrudescimento e classificacdo dos
presos (RDD); limitac&o e ou proibicéo de progressao de regime.

Como adiantamos, o direito penal do inimigo recebe censura das mais variadas.
Manuel Cancio Melia (2005) pontua que o direito penal do inimigo ndo pode ser taxado
de direito, € uma contradicdo em seus termos, sendo algo distinto do que normalmente se
chama de direito penal. Salienta que o direito penal do inimigo é um direito penal do autor
0 que o torna ilegitimo ante sua violacdo ao principio liberal do direito penal do fato, onde
se repele uma responsabilidade penal pelos meros pensamentos e modo de vida do sujeito.

André Luis Callegari e Nereu José Giacomolli (2005), na mesma linha defendida
por Mufioz Conde, também tecem suas criticas ao afirmarem que mesmo ap6s o
cometimento do crime, o infrator ndo perde sua condicdo cidaddo, ndo podendo ser
despido das garantias constitucionais inerentes a esta condigé@o, devendo o direito penal
preservar, em seu amago, as garantias constitucionais substanciais e formais sob o risco
de ndo ser legitimo. Concluem, como Melia, que se trataria de um direito penal do autor.

Ha também os que aduzem que a existéncia de um direito penal do inimigo s6
poderia ocorrer em um estado totalitario, em uma sociedade ndo democrética (HABIB,
2016), chegando a comparar com o projeto do regime nazista desenvolvido por Edmund
Mezger (GRECO, 2016), cotejo esse que entendemos muito distante e sem fundamento.

Ciente de tais criticas e do desenvolvimento das ideias, gostemos ou ndo, €
unissono de que o direito penal do inimigo se encontra entre nos tipificado e, por vezes,
escancarado, em varias expressoes legislativas tanto nacionais como estrangeiras.
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Como exemplo podemos citar a lei dos crimes hediondos, a lei de organizacdes
criminosas, a lei 9.614/1998 denominada lei do abate, dentre outras, além de projetos de
lei que estdo sob apreciacdo do Congresso Nacional, a exemplo do projeto de lei n°
5365/20 que criminaliza o chamado “novo cangago”.

6.1. Ele esta entre nos: analise do projeto de lei n® 5.365-A de 2020 como expressao
do direito penal do inimigo

Todos os dias 0s noticiarios televisivos e os sitios de informacéo na internet
veiculam a atuacdo dessas organizacgdes criminosas levando o medo e a inseguranca para
as cidades do nosso pais. Nao se limitam a determinadas regifes, ao contrario, possuem
engajamento em todos as plagas, desde o norte-nordeste até o sul. Ndo ha cidade que
tenha um banco que esses criminosos nao atuam.

Destacam-se pelo seu proceder, com alto poder bélico, fazendo uso de
armamentos pesados por vezes destinados apenas, dentro da legalidade, para as forgas
armadas. Fazem cidaddos de reféns e, por vezes, de escudo humano, objetivando o
sucesso na empreitada criminosa, com a incapacidade de atuacdo das policias, civis e
militares, e a impunidade com fugas cinematografica.

Tal movimento criminoso acabou por ser denominado pela midia de “novo
cangaco”.

Ciente do quanto ocorrido, incumbidos de seu mister legislativo, tendo em vista
a necessaria observancia ao principio da legalidade, os representantes do povo na Camara
dos Deputados aprovaram projeto de lei para criar medidas penais a fim de punir mais
severamente este novo tipo de criminalidade organizada.

Trata-se do projeto de lei n® 5.365-A de 2020 que traz modificacdo no Codigo
Penal para tipificar os crimes de dominio de cidades e de intimidacdo violenta, bem como
alterar a lei 8.072/90, lei dos crimes hediondos, para que o crime de dominio de cidades,
que seria tipificado no art. 157-A do Cddigo Penal, seja classificado como hediondo.

Tal projeto ja foi aprovado, em agosto de 2022, na casa de origem, e
encaminhado para a casa revisora, 0 Senado Federal, para a sua devida aprovacao e futura
san¢éo, ou veto, presidencial.

Analisando detidamente o referido projeto de lei podemos observar a influéncia
do direito penal do inimigo insculpido nesta novel legislag&o.

Ao tipificar tal conduta, o legislador etiquetou os autores de tais condutas como
inimigo, ao perceberem que 0s mesmos, por seu modo de vida, reiteracdo de condutas,
ndo respeitdo as normas, as leis e nem o sistema. Colocam em risco toda a sociedade, ndo
oferecendo uma garantia cognitiva suficiente de comportamento pessoal voltado para a
respeitabilidade normativa.

Na confecgéo do projeto verifica-se que o Estado, por meio do Poder Legislativo,
até o momento, V€ tais individuos como ameacas concretas e que devem ser impedidos
de destruir o ordenamento juridico mediante coagdo (JAKOBS, 2005) de serem
submetidos a leis mais severas. Encaixa-se perfeitamente nessa abordagem o conceito de
inimigo doutrinado por Jakobs.

Podemos, também, observar mais expressdes do direito penal do inimigo,
abordados acima, no referido projeto de lei. Tais crimes passariam a ter as maiores penas,
em abstrato, tipificadas na legislacdo penal, chegando até o patamar de 40 anos, quando
da acdo resultar morte (art. 157-A, 82°, 1I). Concretiza-se assim a equacdo propugnada
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por Manuel Cancio Melia (2005), um direito penal simbolico somado a um punitivismo
tendo como resultado o direito penal do inimigo.

Outro sinal latente do direito penal do inimigo é a punibilidade dos atos
preparatdrios. Fugindo a regra do principio do direito penal cogitationes poenam nemo
patitur, e da lesividade (ofensividade) o projeto traz em seu bojo a criminalizacdo dos
atos preliminares ao disciplinar que os atos preparatorios ao crime estabelecido neste
artigo serd@o punidos com a pena correspondente ao delito consumado, diminuida de 1/4
(um quarto) até 1/3 (um terco) (art. 157-A, 83°; art. 288-A, §5°).

E, por fim temos que tais crimes, uma vez tornado lei, sera qualificado como crime
hediondo, trazendo consigo todas as consequéncias processuais € matérias previstas em
seu corpo, o0 que para alguns autores (HABIBI, 2016) ja € uma expressao legislativa do
direito penal do inimigo.

Desta forma, ao analisarmos essa legislacéo vindoura, podemos identificar em sua
natureza o DNA do professor Gunther Jakobs e a digital de sua criagéo, o direito penal
do inimigo. Apesar das criticas sofridas, com a crescente criminalidade, esse sistema, por
vezes € bem recepcionado por quem busca uma forma mais severa, dentro das balizas
constitucionais, punir e evitar os crimes, impedindo o seu cometimento e dando maior
sensacdo de seguranca para a sociedade.

E, como bem diz Jakobs (2005), um direito penal do inimigo, claramente
delimitado, € menos perigoso, desde a perspectiva do Estado de Direito, que entrelagar
todo o Direito Penal com fragmento de regulacéo proprias do Direito penal do inimigo.

Imbuido desse espirito € que o legislador ordinario propde tal acréscimo no
Cadigo Penal. Onde, em cenas dos proximos capitulos, ocorrendo a sancdo presidencial,
esperaremos seu desembarque no Supremo Tribunal Federal para analisar a
constitucionalidade das mudancas, e como sera visto a doutrina do direito penal do
inimigo na otica dos ministros que 14 estar&o.

7. CONSIDERACOES FINAIS

Findo o presente trabalho, podemos observar que a sociedade pds-industrial foi
responsavel por diversos fenémenos sociais e culturais, dos quais muitos acabaram por
refletir nas ciéncias humanas e juridicas, dentre eles o direito penal.

Atento a tais mudancas Jesus-Maria Sanches identificou comportamentos
diferentes do sistema punitivo a depender do modo de aplicacdo de pena conjugado com
flexibilizagbes das garantias constitucionais, denominando de velocidades do direito
penal.

Na terceira e Ultima velocidade, ante a aplicacdo da pena de prisdo com a
flexibilizacdo das garantias processuais, objetivando uma maior efetivacdo do sistema
contra crimes de maior gravidade, ante o aumento da criminalidade, dois aspectos foram
observados como reflexos: o expansionismo e o simbolismo penal que, juntos acabam
por dar origem ao direito penal do inimigo, doutrina, como visto, ensinada por Glinther
Jakobs, e inserida dentro do seu sistema funcionalista sistémico.

Os perigos da sociedade, e a alta crescente das sociedades criminosas
organizadas pde em xeque o sistema de seguranga. Assim, legisladores atentos acabam
por produzirem leis que tentam punir com maior rigor tais condutas criminosas.

Nesse cenario o direito penal do inimigo, vem ganhando corpo, tendo seu DNA
em varias legislagbes j& em vigor e que ainda estdo em processos de analise, como
explanado, mesmo com todas as criticas que sofre por parte da doutrina especializada, ele
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vem crescendo. Cabera a analise de sua inser¢ao ou ndo no sistema quando da apreciacéo
por parte do Poder Judiciério que, por meio das cortes constitucionais, apreciara se as
legislacBes que abracam o direito penal do inimigo poderdo, respeitando os principios da
legalidade e outras garantias, ter suas constitucionalidades reconhecidas, ou se terdo que
ser afastadas do ordenamento. Assim teremos toda a respeitabilidade ante um Estado
Democratico de Direito e a garantia de uma correta penalizacdo para 0s criminosos de
mais alta periculosidade para a sociedade.
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