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RESUMO

PEREIRA, C. S. O Direito Penal do Inimigo. 2008. 62 f. Monografia (Graduacao em
Direito) — Universidade Federal do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2008.

Analisam-se os mais relevantes temas envolvendo a Teoria do Direito Penal do Inimigo. Para
a melhor compreensdao do estudo, a primeira parte volta-se a andlise do assunto sob uma
perspectiva atual com fulcro nas novas tendéncias expansionistas do Direito Penal e da
politica criminal na sociedade ocidental contemporanea. Na segunda parte ¢ estudada a
concepcao de direito penal do inimigo a luz de suas raizes filoséficas, sobretudo calcadas em
Thomas Hobbes e Kant, bem como de sua sistematizac¢ao elaborada pelo autor alemao Gilinter
Jakobs, a partir da identificagdo dos inimigos, da descricdo de dois polos contrapostos do
Direito Penal, quais sejam, o Direito Penal do Inimigo e o Direito Penal do Cidaddo e
caracterizacdo de suas propostas no ambito material e processual. A terceira parte dedica-se
ao tratamento dispensado pela comunidade juridica-penal as idéias do Direito Penal do
Inimigo, com enfoque ao debate cientifico-penal e a discussdo académica em torno do tema.

Palavras-Chave: Direito penal do inimigo; cidaddo; filosofia; expansionismo; risco;
emergencia.



ABSTRACT

PEREIRA, C. S. O Direito Penal do Inimigo. 2008. 62 f. Monografia (Graduacdo em
Direito) — Universidade Federal do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2008.

The present work analyzes the most relevant subjects involving the Theory of the Criminal
Law of the Enemy. To provide a better comprehension of the study, the first part intends to
examine the subject matter under a current perspective, based on the new expansionist
tendencies of Criminal Law and of criminal politics in contemporary occidental society. The
subsequent part encompasses the conception of the enemy’s criminal law, in light of its
philosophical roots mostly established by Thomas Hobbes and Kant, as well as its
systematization, formulated by the German author Giinter Jakobs, which derives from the
identification of the enemies, the description of the two counterpoised poles of Criminal Law
(Enemy’s Criminal Law and Citizens Criminal Law) and the characterization of its proposals
in both material and procedural spheres. The last part considers the treatment given by the
legal-criminal) community to the ideas of the Enemy’s Criminal Law, focusing on the
criminal science) debate and on the academic discussion that surrounds the subject.

Key words: Enemy’s criminal law; citizen; philosophy; expansionism; risk; emergency
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1 INTRODUCAO

O Direito Penal das “sociedades ocidentais” esta passando, ha alguns anos, por
transformagdes basilares no que diz respeito tanto a percepcao social da relevancia do delito e
do ordenamento penal, como também sua utilizacdo nos processos politicos estdo se
alterando. Inequivocamente, a constatagdo que se pode chegar frente a essa mudanca da
praxis politico-criminal € a colocagdo de tendéncias, tanto em sede de direito penal material,
quanto processual, que desembocam, de modo especialmente notdrio, no conceito do Direito

Penal do Inimigo.

A expressdo Direito Penal do Inimigo, utilizada por Jakobs inicialmente em 1985,
somente alcancou desenvolvimento filoséfico e tedrico proprios apds a virada do milénio,
quando entdo dogmatizou a Teoria em testilha segundo uma visdo afirmativa, legitimadora e

justificadora € ndo mais meramente descritiva.

O presente estudo tratara primeiramente da Teoria do Direito Penal do Inimigo, sob
uma perspectiva atual com fulcro nas novas tendéncias expansionistas do Direito Penal e da

politica criminal.

Assim, dentro de uma visdo geral do Direito Penal moderno, merecera destaque o
estudo do Direito Penal de terceira velocidade, tratado por Silva Sanchéz, que se caracteriza
pela aplicacdo de pena privativa de liberdade sem, no entanto, a observancia de garantias
processuais e penais, bem como os reflexos da Teoria em comento nas figuras delitivas atuais,
decorrentes da globalizacdo, como crimes contra a ordem econdmica, trafico de drogas e de
pessoas, o terrorismo, ou seja, delitos cujo sujeito passivo corresponde a uma organizacao
criminosa normalmente transnacional, sendo o sujeito passivo difuso e o bem juridico violado

coletivo.

Tratar-se-a, outrossim, de uma imagem mais concreta desta evolugdo politico-criminal
atual realizada em duas realidades fenomenoldgicas interativas, qual sejam, o punitivismo
expansionista e o Direito Penal Simbolico, capazes de agregar, num mesmo patamar, o
conservadorismo e o liberalismo penal, que constituem a linhagem do direito penal do

inimigo.



Por oportuno, ambas as linhas de evolucdo, tanto simbodlica quanto a punitivista,
constituem a mesma linhagem do Direito Penal do Inimigo, sendo certo para a compreensao
da linha de raciocinio empregada por Jakobs ao delimitar a teoria em comento faz-se mister o
exame desta filiagdo na politica criminal moderna: o simbolismo e o punitivismo penal

mantém uma relagdo fraternal, da qual vem resultando uma unido: o direito penal do inimigo.

Neste diapasdo, serdo abordadas as propostas do Direito Penal do Inimigo, as quais se
traduzem em verdadeiras tendéncias crescentes nos ordenamentos penais positivos € como
instrumentos para fins de politica criminal em diversos Estados, tais como, a
macrocriminalizacdo de condutas pelo legislador, com a criacdo de tipos vagos, que trazem,
muitas vezes, a descrigdo tipica ndo de uma conduta reprovavel (Direito Penal do fato), mas
do agente pelo o que ele ¢ (Direito Penal do autor), criminaliza¢do antecipada, como também
a cominagdo de penas desproporcionais, que levam em conta a periculosidade e ndo a

culpabilidade do agente.

Em um segundo momento, o estudo refletira acerca da concepcao de direito penal do
inimigo a luz de suas raizes filosoficas e sua sistematiza¢do elaborada pelo penalista alemao
Glinter Jakobs, até chegarmos a discussao levada a cabo pela doutrina internacional em seus

aspectos essenciais.

Inspira-se Jakobs nos pensamentos de Hobbes e Kant, precursores da Teoria
Contratualista do Estado, na medida em que os individuos ao transgredirem a norma,
abandonam o “contrato social” devendo, portanto, serem tratados como “traidores” e
“inimigos” da sociedade, desmerecendo, assim, o tratamento como “suditos”, o que justifica a
existéncia de dois Direito Penais, a saber: aquele relacionado a criminosos eventuais, ou seja,
aqueles que mesmo depois do crime, oferecem garantias de que se conduzirdo como pessoas
que atuam com fidelidade ao Direito; e outros, criminosos em potencial que atentam

permanentemente contra o Estado.

Portanto, a sistematiza¢ao do direito penal do inimigo a partir da identificagdo dos
inimigos como aqueles que reincidem permanentemente na pratica de delitos ou os que
cometem delitos que ponham em risco a propria existéncia do Estado, recusando-se a
ingressar num estado de cidadania ¢é, pois, pressuposto necessario para o estudo e
admissibilidade de tal Teoria, posto que tratar tais individuos como inimigos € nao como
pessoas, constitui tese justificante para lhes conferir tratamento diferenciado, impedindo-lhes

de participar de beneficios do conceito de pessoa



Por conseguinte, vislumbra-se em seu texto a descri¢do a que se propde em fazer, o
que seja, uma descrigdo de podlos ou ambivaléncias, referentes a um s6 mundo, a um so
contexto juridico-penal, porém praticamente impossivel de serem encontrados de forma

absolutamente pura.

Por fim, tratar-se-4 ao debate, com todo respeito ¢ imparcialidade que o tema requer,
de forma imparcial, questionamentos e criticas a teoria elaboradas pela doutrina penal,
capitaneada, sobretudo, por Cancio Melida e Eugénio Raul Zaffaroni, como aspectos frageis
notadamente pela insolubilidade dos problemas aos se destina tratar, tendo em vista que nao
se vislumbrou ainda, nos sistemas penais que o adotam, reducdo da criminalidade. Ademais,
insurgem tais autores pela inconstitucionalidade de suas propostas, sobretudo no que tange a

desconsideragdo do inimigo da condi¢do de pessoa, dentre outros.

A relevancia do tema é notoria. E cedi¢o que, ante a conjuntura politica, social e
econOmica atual, o Direito Penal impde-se como um verdadeiro “remédio” as mazelas que
assolam a sociedade. Em assim sendo, utiliza-se o Direito Penal tdo somente como um
instrumento de resposta aos anseios sociais imediatos, o que gera, a priori, um sistema

meramente punitivista e simbolico, ameagando, assim, o Estado democratico de Direito.

Por outro lado, pretende o Direito Penal do Inimigo atuar como um agente do Estado
face as novas condutas delitivas, para as quais o sistema penal vigente ndo dispde, muitas
vezes, de elementos eficazes para combaté-las, ofertando solugdes que se baseiam na
promessa de cumprimento da funcdo instrumental de defesa social por meio de do combate

aos inimigos e conseqiiente eliminacdo de perigo, e do controle efetivo da criminalidade.

Neste contexto, faz-se mister saber qual tendéncia prevalecera em sede penal diante
desse novo cenario global? As propostas ofertadas pela Teoria Jakobiana se mostram eficazes
como meios de defesa da sociedade? Qual tendéncia do Direito Penal tornar-se-4 hegemonica:
o Direto Penal do Cidaddo, juntamente como garantismo penal, pelos quais as garantias
materiais e processuais do individuo sdo absolutas ou o Direito Penal do Inimigo que busca,
por meio de da coagdo, eliminar o perigo? Ou, ainda, seria possivel a coexisténcia de ambas

as tendéncias penais dentro de um mesmo sistema juridico criminal?

2 DO DIREITO PENAL MODERNO



Pode-se afirmar que, nos ultimos anos, os ordenamentos penais das sociedades
modernas tém come¢ado a experimentar um desvio que os orienta de uma posicdo
consideravelmente estatica, dentro um nucleo duro, no qual as adaptacdes eram feitas de
forma setorial e toda e qualquer mudanga submetia-se ao crivo de uma forte discussdo politica
e cientifica, para um lugar exposto ¢ de vanguarda, com a introdug¢dao de novos contetidos e
reformulacdo de setores inteiros de regulacdo em um ritmo acelerado, de modo que os temas
de confrontagdo politica cotidiana aparecem de forma cada vez mais répida positivados no

Cddigo Penal.

Destarte, com mais razao apoOs os acontecimentos de 11 de setembro de 2002 que
aterrorizam a grande poténcia mundial estadunidense, o combate a chamada criminalidade
organizada e, sobretudo, ao terrorismo fora refor¢ado pela (re-) introducdo das idéias de

Jakobs e seu Direito Penal do Inimigo no cendrio politico-criminal do mundo ocidental.

Contudo, a tese jakobsiana ha que ser vista, sob a égide das modernas tendéncias

atuais da Ciéncia Criminal, como um produto das diversas realidades fenomenoldgicas.

2.1 A expansio do Direito Penal: Punitivismo e Simbolismo

A expressdo “expansdo do Direito Penal” foi primeiramente ventilada pelo Autor
espanhol Jesus Maria Silva Sanchez em sua monografia La expansion del Derecho Penal.
Aspectos de la politica criminal en las sociedades postindustriales’. Efetivamente, legislagdes
penais das sociedades pods-industriais vém percebendo o surgimento de inumeras figuras
novas ou, até mesmo de setores inteiros de regulacdo, acompanhados de uma intensa atividade
de reforma de tipos penais ja existentes, realizada num ritmo mais elevado que de época

anteriores.

Com efeito, da andlise deste fenomeno extrai-se que a evolugdo da politica criminal

atual, cuja confluéncia gera o Direito Penal do Inimigo, segundo Manuel Cancio Melia pode

' SANCHEZ, Jesus Maria Silva. La expansion del Derecho Penal. Aspectos de la politica criminal en las

sociedades postindustriales 3. ed. Madrid: Editora Civitas, 2001,
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ser retratada por meio de de outros dois fendmenos: o chamado Direito Penal Simbolico e o

que pode se denominar ressurgimento do punitivismo.?

Destarte, Cancio Melia atribui ambas as linhas de evolugdo, a simbolica e a
punitivista, filiagdo ao Direito Penal do Inimigo, ndo sdo detectaveis de forma nitidamente

distinta na realidade legislativa.

Na sua acepgdo critica, o conceito de Direito Penal Simbdlico ¢ representado pela
promulgacao de normas penais por determinados agentes politicos com o precipuo proposito
de transmitir a opinido publica “a impressdo tranqiilizadora de um legislador atento e

993

decidido, isto ¢, que predomina uma funcao latente sobre a manifesta™, pois, na realidade, o

legislador sabe de antemao que tais normas terdo escassa aplicagdo pratica.

De fato, os clementos de interagdo simbolica sdo a mesma esséncia do Direito Penal,
isto ¢, a despeito das criticas ao simbolismo moderno, toda a legislagdo penal possui,
necessariamente, caracteristicas simbolicas de sustentacdo da estrutura do poder social por

meio de da via punitiva®.

Todavia, o fendmeno em testilha tem como fulcro a desnaturacdo axioldgica do
sistema penal pela necessidade de restauracdo da ordem, por meio de do emprego simbolico

do direito e do processo penal como técnica de dominagéo e reprodugio do poder.’

Por conseguinte, ha um desvirtuamento valorativo da instrumentalidade do direito

penal, conforme se depreende das palavras de Alberto Silva Franco:

Se tudo isso ndo bastasse, a fun¢do nitidamente instrumental do Direito
Penal ingressa numa fase crepuscular cedendo passo, na atualidade, a
consideragdo de que o controle penal desempenha uma fungdo puramente
simbolica. A intervencdo penal objetiva mais tutelar, com eficacia, os bens
juridicos considerados essenciais para a convivencialidade, mas apenas
produzir um impacto tranqiilizador sobre o cidaddao e sobre a opinido
publica, acalmando os sentimentos, individual ou coletivo, de inseguranga®.

Contudo, essa fun¢do meramente promocional e simbolica do sistema repressivo
alcanca, ainda, outros resultados que ndo a simples operacao de uma legislagdo penal falsa,

caracterizada pela sua inaplicabilidade e ndo incidéncia real de seus propoésitos.

2 JAKOBS, Giinther ; CANCIO MELIA, Manuel. Direito Penal do Inimigo, No¢des e Criticas. Org. e Trad.:
André Luis Callegari e Nereu José Giacomolli. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 57.
Ibid. p. 59.
4 ZAFARONI, Eugenio Ratil; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro: Parte
Geral. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1997, p. 78.
CHOUKR, Fauzi Hassan. Processo Penal de Emergéncia. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2002. p. 46.
¢ FRANCO, Alberto Silva. Prefacio ao Manual de Direito Penal Brasileiro: Parte Geral. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1997, p. 10.
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Em razdo dessa inoperancia nas finalidades a que se propoe, o sistema simbolico passa
a ter como resultado a automanuten¢do do sistema’ ao gerar a criagdo consciente na populagdo
de determinadas condutas no que tange aos fendmenos penais que posteriormente sio
satisfeitas pelas forgas politicas que se valem da tipificagdo penal como mecanismo de cria¢do
de uma identidade social (a0 que Cancio Melia chama de “estratégias técnico-mercantilistas

de conservagdo do poder politico™)®.
Isto é:

[...] o Direito penal simbdlico ndo s6 identifica um determinado fato, mas
também (ou: sobretudo) um especifico tipo de autor, que ¢ definido nao
como igual, mas como outro. Isto €, a existéncia da norma penal — deixando
de lado as estratégias técnico-mercantilistas, a curto prazo, dos agentes
politicos — persegue a constru¢ao de uma determinada imagem de identidade
social, mediante a defini¢do dos autores como outros, nao integrados nessa
identidade, mediante a exclusdo do outro.’

Ocorre que, os fendmenos de expansdo ndo sé se materializam nas hipdteses de
promulgacdo de normas penais meramente simbodlicas como acima demonstrada

(neocriminalizacao), mas também por meio de de processos de criminalizagdo a moda antiga.

10

Trata-se, pois, do ressurgir do punitivismo que, por sua vez, se caracteriza pela
introducdo de novas figuras tipicas com efetiva aplicabilidade pratica (ou mesmo uma
aplicacdo seletiva) e/ou pelo agravamento das penas ja existentes. Neste diapasdo, a
instauracdo de um clima punitivista inverte o processo havido nas ultimas décadas de
supressdo de diversas infragdes (neste sentido, Cancio Melid faz referéncia aos movimentos

de reforma na Espanha percebidos desde 1978) .

Assim como no simbolismo, a tendéncia atual reflete-se na incorporagdo destes
processos de criminalizagdo no debate politico alterando as tradicionais tendéncias de
populismo na legislacdo penal que antes se resumiam na seguinte formula: esquerda politica

com demandas de descriminalizacdo e direita politica com demandas de criminalizagdo.

Sobretudo no tocante a esquerda politica, cujo critério politico-criminal era

identificado pela criminalizacdo tdo somente como um mecanismo de repressdo para a

” CHOUKR, Fauzi Hassan. Ob. cit. p. 48.

$  JAKOBS, Giinther ; CANCIO MELIA, Manuel. Op. cit. p. 65.
°  Loc. cit.

0 Tbid. p. 60.

" Loc. cit.
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manuten¢do do sistema econdmico-politico de dominacdo'?, faz-se patente sua incorporagdo
ao discurso da law and order até entdo monopolizado pela direita politica ao adotar
pretensdes de neocriminalizacdo, especificamente de esquerda, como delitos de

discriminacgdo, delitos que tém como sujeito passivo mulheres maltratadas, dentre outros.

Entretanto, ha que se destacar, outrossim, a mudancga de atitude que também permeia a
direita politica que tem visto, em sede de politica criminal, que a aprovagdo de normas penais

¢ uma via para adquirir matizes politicas progressistas.

De uma maneira geral, e aqui ndo mais refere-se as questdes de politica criminal no
ambito parlamentar-politico, a tendéncia atual do legislador é a de reagir com firmeza dentro
de uma gama de setores a serem regulados, dentro da luta contra a criminalidade, por meio de

do incremento de novas figuras delitivas e do rigor punitivo.
A titulo ilustrativo segue:

Um exemplo tomado do Cddigo penal espanhol sdo as infragdes relativas ao
trafico de drogas ou entorpecentes e substancias psicotropicas: a regulagdo
contida no texto de 1995 duplica a pena prevista na regulagdo anterior, de
modo que a venda de uma dose de cocaina — considerada uma substancia que
produz grave dano a saude, ensejando a aplicacdo de um tipo qualificado —
supde uma pena de trés a nove anos de privacdo de liberdade (frente a,
aproximadamente, um a quatro anos do Codigo anterior), potencialmente
superior, por exemplo, a pena de um homicidio culposo grave (um a quatro
anos) ou a um delito de aborto sem consentimento da gestante (quatro a oito
anos) nos termos previstos Coédigo pena da democracia, apoiado
parlamentamente pela esquerda politica."

Do exposto, verifica-se que o Direito penal simbdlico e o punitivismo mantém entre si

~ 7 . ~ ’ 14

uma relacdo fraternal que é, portanto, mais complementar do que de exclusdo reciproca'®.
Assim, a introducdo de uma legislagdo radicalmente punitivista, a despeito do elemento
essencial de motivagao do legislador quando da aprovacao dessas normas ser seus efeitos
simbolicos, tal legislacdo ter imediata incidéncia nas estatisticas da persecucdo criminal, haja

vista que sdo aptas a ensejar um processo penal real.

E, pois, da unido desses dois fendmenos atuais, capazes de agregar, num mesmo
ninho, o conservadorismo e o liberalismo penal, que surge os paradigmas preconizados pelo

direito penal do inimigo.

> SANCHEZ, Jesus Maria Silva. Op. cit. 2001, p. 57.

13 JAKOBS, Giinther ; CANCIO MELIA, Manuel. Ob. cit. p. 63.

4 JAKOBS, Giinther; CANCIO MELIA, Manuel. Derecho penal del enemigo. Madrid: Civitas, 2003, p. 65 ¢
76-78.
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2.2 Do Direito Penal de Terceira Velocidade

O penalista espanhol Jesus-Maria Silva Sanchez concebe uma configura¢ao dualista
do sistema de Direito Penal com base em dois niveis distintos de graduagdo da vigéncia das
regras de imputacdo e dos principios de garantia no proprio seio do ordenamento juridico-

penal, em que fungdo do concreto modelo sancionatorio que este acabe assumindo®.

Assim, de acordo com sua posi¢do, no momento atual estdo se diferenciando duas
velocidades no marco do sistema penal, quais sejam: a primeira velocidade representada por
um setor mais rigido do ordenamento, dirigido as infragdes em que se impdem penas
privativas de liberdade e que, segundo Silva Sidnchez, devem manter-se de modo estrito os

principios politico-criminais, as regra de imputagdo € os principios processuais classicos'.

Ja a segunda velocidade resultaria da expansdao do Direito Penal e conseqiiente
aumento dos tipos penais decorrentes dos riscos pds-modernos. Em sendo assim, constituir-
se-ia por aquelas infracdes nas quais as penas privativas de liberdade sdo substituidas por
penas alternativas, como restritivas de direito e pecuniarias (multa) que, por se tratarem de
figuras delitivas de cunho novo, caberia a flexibilizagcdo proporcional dos principios e regras
classicos a menor gravidade das san¢des. Em suma, este fato decorre da administrativizacao e

da implementagdo de acordos no 4mbito do processo penal.'’

Portanto, a Teoria de segunda velocidade do direito penal considera que para os delitos
aos quais sdao imputadas penas privativas de liberdade, hao de ser respeitadas todas as
garantias e principios processuais e, para que haja uma relativizagdo dessas garantias, faz-se
mister, em contrapartida, a aplicacdo de penas mais brandas. Ou seja, que onde ocorra a
flexibilizacdo de garantias e principios processuais ocorra também a exclusdo da pena de

prisao.

" SILVA SANCHEZ, Jesus Maria. Op. cit. p. 140.

' Ibid. p. 159.

7 BONHO, Luciana Tramontin. Nog¢des introdutorias sobre o direito penal do inimigo . Jus Navigandi,
Teresina, ano 10, n. 1048, 15 maio 2006. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=8439>.
Acesso em: 04 nov. 2008 .
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Ressalte-se que o tema acerca da aplicabilidade da pena privativa de liberdade e de
penas alternativas também foi ventilada por Claus Roxin'® ao prever o fim da pena privativa
de liberdade e sua substituicdo por penas alternativas, pois com o aumento da criminalidade e
dos dispositivos penais se chegard a um ponto em que serd invidvel, econOmica e

politicamente, para o Estado manté-la.

Neste diapasao, argumenta o autor que nos ultimos anos a Alemanha tem aumentado
consideravelmente a aplicagdo da multa ao invés da prisdo, pois o Estado demonstra sua

reprovacdo aos crimes nao pela intensidade da sancdo e sim pela simples prevencao.

Como solug¢do, Silva Sanchez preconiza um Direito Penal, ao mesmo tempo, funcional
e garantista, no qual sejam preservadas as garantias individuais para o nucleo dos delitos
individuais classicos, para os quais ¢ prevista a pena de prisdo. Mas, para as novas
modalidades de delitos, os quais ndo colocam um perigo real a bens individuais, sustenta a
flexibilizacdo controlada das regras de imputacdo (a saber, responsabilidade penal das pessoas
juridicas, ampliacdo dos critérios de autoria ou da comissdo por omissao, dos requisitos de
vencibilidade do erro), como também dos principios politico-criminais (por exemplo, o

principio da legalidade, o mandato de determinag@o ou o principio de culpabilidade)”.
Neste sentido:

El conflicto entre un Derecho penal amplio y flexible (convertido en un
indeseable soft law) y un Derecho penal minimo y rigido -seguramente
imposible- debe hallar asi una solucion en el «punto medio» de la
configuracion dualista. En efecto, no parece que la sociedad actual esté
dispuesta a admitir un Derecho penal orientado al paradigma del «Derecho
penal minimoy. Pero ello no significa que la situacion nos aboque a un
modelo de Derecho penal maximo La funcion racionalizadora del Estado
sobre la demanda social de punicion puede dar lugar a un producto que
resulte, por un lado, funcional y, por otro lado, suficientemente garantista.
Asi, se trata de salvaguardar el modelo clasico de imputacion y de
principios para el nucleo duro de los delitos que tienen asignada una pena
privativa de libertad.”

No entanto, em Silva Sanchez, o direito penal do inimigo excede a proposta das duas
velocidades, pelo que considera o referido penalista espanhol o direito esquematizado por
Jakobs como uma terceira velocidade do direito penal, na qual coexistiriam a imposi¢cao de

penas privativas de liberdade e a ampla flexibilizagao dos classicos principios politico-

8 ROXIN, Claus. Tem futuro o Direito Penal? Doutrina Penal - primeira se¢do. Revista dos Tribunais. Sdo
Paulo, n. 790, ano 90, p. 468 - 469, agosto. 2001.

¥ SILVA SANCHEZ, Jesus Maria. Op. cit. p. 146.

2 Tbid. p. 124 - 125.
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criminais de garantia ¢ das regras de imputagdo, desde que baseada em critérios de

necessidade, subsidiariedade e eficacia?.

Assim, defende o autor que, dentro de um contexto de emergéncia em que estd
inserida, essa terceira velocidade de direito penal seria um “mal menor”, posto que limitada a
um ambito de pequena expressdo (aos casos de absoluta necessidade, subsidiariedade e
eficacia). Porém, conclui que, ainda assim, seria inevitavel frente a determinados delitos como

terrorismo, delinqiiéncia sexual violenta e reiterada e criminalidade organizada.

Por derradeiro, cumpre ressaltar, entre as idéias de Silva Sanchez, que ndo ¢ apenas a
teoria da terceira velocidade do direito penal que vem perfeitamente ao encontro da
classificacdo do direito penal do inimigo. Neste aspecto, Silva Sanchez também constata em
sua obra o fendmeno social do retorno da teoria da neutralizacdo seletiva®, resultante da
administrativizagdo do Direito Penal, que também se coaduna com a teoria do Direito Penal

do Inimigo.

A teoria da neutralizacdo seletiva consiste na possibilidade de se identificar um
nimero pequeno de delinqiientes responsaveis por um grande ntimero de delitos e que tendem
a continuar delinqiiindo, partindo-se para tanto de critérios estatisticos. Dessa forma,
neutralizando-se os delinqiientes, ao manté-los na prisdo pelo maximo de tempo possivel, ter-

se-ia uma radical redu¢do do numero de delitos, importante beneficio a baixo custo.

Destarte, essa neutralizagdo tem-se manifestado de varias formas, como por exemplo,
na adoc¢do de medidas de segurancga tais como, privacdo da liberdade e liberdade vigida, que
visam manter o individuo sob controle do Estado mesmo depois de cumprida a pena de

acordo com a sua culpabilidade, além da adogdo de medidas prévias a condenagdo em excesso

24

Portanto, resta demonstrado, nas proprias idéias de Sanchez, que essa “neutralizagdo
seletiva” visa combater ¢ neutralizar os “inimigos” de Jakobs, para os quais se destina essa
maximizacdo das penas privativas liberdade associada a excepcionalidade da ampla

relativizag@o dos principios e regras materiais e processuais classicos.

2L Tbid. p. 148 — 151.
Loc. cit.

# Ibid. p. 130 — 131.
# Ibid. p. 134 — 135.
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3 DO DIREITO PENAL DO INIMIGO

3.1 Fundamentos iusfilsoficos

Jakobs fundamenta sua Teoria na filosofia politica iluminista, em especial nos
pensamentos de Hobbes” e Kant®, precursores da Teoria Contratualista do Estado do
[luminismo, que atribuem a institui¢ao do Estado a celebra¢ao de um contrato, mediante um

pacto ou convénio, para o qual basta a concorréncia da vontade de uma maioria.

Em sendo assim, ¢ da infracdo a tal contrato que surge o delito, deixando o infrator de
participar da relagdo juridica antes firmada com o Estado e de gozar de seus beneficios, visto
que optam por abandonar o contrato social. Neste sentido, Rosseau®’ defende que qualquer
delinqiiente ao atacar o direito social deixa de ser um membro do Estado, posto que com seu
delito converte-se em rebelde e traidor da patria, sendo, pois, seu inimigo, logo, deve morrer
como tal e ndo como um cidaddo. Ai reside o direito de guerra que passa a vigorar com o

rompimento do pacto social, que consiste no direito de matar o vencido.

De maneira analoga, Fitche®® afirma que para aquele que viola o contrato cabe a perda
de todos os seus direitos, importando, como regra geral, em sua morte civil, ndo como pena,
mas como um instrumento de seguranga. Ocorre que, ndo obstante apregoar esse rigor, pelo
qual todo delito exclui do Estado, Fitche*” entende que é de interesse do Estado, bem como do
proprio cidaddo na conservacdo de seus direitos, pelo que afirma ser possivel a realizagcdo de
um pacto de expiagdo entre todos, mediante o qual o Estado comprometer-se-ia em nao
excluir o delinqliente, mas permitir-lhe a substituicdo por outra pena, desde que compativel

com a seguranga publica.

> HOBBES apud JAKOBS, Giinther ; CANCIO MELIA, Manuel. Direito Penal do Inimigo, Nogdes e
Criticas. Org. e Trad.: André Luis Callegari e Nereu José Giacomolli. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007. p. 25-29.

2 KANT apud JAKOBS, Giinther ; CANCIO MELIA, Manuel. Op. cit. p. 25-29.

27 ROUSSEAU, Jean-Jacques. El contrato social o Principios de derecho politico, Libro Segundo, V. Trad.:
Maria José Villaverde. 4. ed. Madrid: Tecnos, 2000. p. 34.

% FITCHE apud JAKOBS, Giinther ; CANCIO MELIA, Manuel. Op. cit . p. 26.

¥ Loc. cit.
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Entretanto, casos hd em que acredita ndo ser possivel a aplicacdo desse pacto, por
exemplo, para o réu de assassinato intencional e premeditado, para qual somente cabe a
anulacdo do contrato, com a provagao de todos seus direitos e conseqiiente exclusdo absoluta

do Estado.

A despeito da ideologia possivelmente legitimadora de Rosseau e Fitche, Jakobs
afeigoa-se a Hobbes e Kant como precursores filosoficos de seu estudo™, vez que conferem
um tratamento diferenciado a cidaddos e inimigos em relacao aqueles filosofos, haja vista que
enquanto estes tedricos excluem do ordenamento juridico todo e qualquer criminoso (com a
ressalva de Fitche e seu pacto de expiagdo, entretanto, essa medida so aplicada em carater de
excecao), por considera-los sempre como inimigos, aqueles prezam, em principio, como regra

geral, pela manutenc¢do da condi¢do de cidadao do delinqiiente.

Para Hobbes®', apenas deve ser despersonalizado o réu de alta trai¢do, pelo que
rescindiu o contrato de submissdo com o Estado, incorrendo, pois, na negacdo de sua propria
constituicao. No entanto, para os demais infratores, torna-se indispensavel a preservacao de
seus status de pessoa ndo s6 porque goza do direito de ressocializar-se, mas também porque
tem o dever de reparar o mal causado, sendo certo que para tanto faz-se mister ser dotado de
personalidade juridica, algo do qual ndo pode ser destituido, por si proprio, pela simples
pratica de ato criminoso.

t32

Neste diapasao, Kant™, em seu escrito “Sobre a paz perpétua”, aprofunda ainda mais a

questdo ao diferenciar o estado de natureza (statu inistuo ou status naturalis) do estado de

paz, garantido pela instauracdo de um estado comunitario-legal, por meio de de uma
constituicao juridica que assegure o direito politico dos homens em uma sociedade (Zus_
civitatis) e o direito internacional dos Estados nas suas relacdes mutuas (ius gentium). A
problematica Kantiana reside justamente na passagem de um estado para o outro. Sendo

vejamos:

O estado de natureza ¢ o estado de guerra, caracterizado pela auséncia de normas, pela
liberdade e resisténcia excessiva, havendo nele uma ameaca constante entre os individuos. No
entanto, instaurado o estado legal ndo ha que se falar neste estado de guerra tipico do estado
de natureza, porquanto que agora passam os individuos a oferecerem seguranga uns aos

outros.

30 JAKOBS, Giinther ; CANCIO MELIA, Manuel. Op. cit. p. 25-30.

3 HOBBES, Thomas. Leviatin o la material, forma y poder de un Estado eclesiastico y civil. Trad. : Carlos
Mellizo. Madrid: Alianza Editorial, 1999. p. 267.

32 KANT, Emanuel. Sobre la paz perpetua. Trad.: Joaquin Abellan. 5. ed. Madrid: Tecnos, 1996. p. 14-15.
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Em razdo disso, toda pessoa nesse estado legal encontra-se legitimada a obrigar
qualquer outra, que nele ndo se encontre, a ingressar em tal condi¢do porque um homem no
estado de natureza priva seu vizinho da seguranga necessaria, o ameacando constantemente

pela caréncia de lei de seu estado.

Assim, aqueles que se recusam em passar do estado de natureza para o comunitario-
legal ou aqueles que o abandonam, ndo devem gozar dos beneficios do conceito de pessoa,
ndo sendo tratados como pessoa, mas como inimigo, visto que a auséncia de legalidade de seu
estado ameaga constantemente aquele que se acha em uma constituicdo cidada, dada a
periculosidade de seu comportamento que, per si, ja representa uma lesdo aos demais, ainda

que nao haja dano real.

3.1.1 O inimigo na visdo de Hobbes

A despeito da incursdo politica e filosofica acima exposta, ¢ no discurso de Hobbes,
sobretudo na distingdo que faz entre direito civil e direto de guerra, que se vislumbra a maior
seara de argumentos que permitem identificar com clareza tracos da teoria em comento,

podendo até mesmo ser considerada uma antecipagao histdrica de suas idéias.

Num primeiro momento, Hobbes® também tece consideragdes acerca do estado de
natureza (ius naturale), no qual todos t€m direito a tudo e todos os homens sdo inimigos uns
dos outros, vez que se encontram em um estado de guerra, no qual ndo had um poder comum,
ndo ha lei e, portanto, ndo hé justo ou injusto, prevalecendo tdo somente a forga e a fraude,

como duas virtudes cardeais desta guerra.

A superacdo desse estado decorre da necessidade humana em assegurar sua propria
preservacao, em razdo do medo da morte, ¢ o fazem mediante a busca pela paz, na qual ha
transferéncia muatua de direitos por parte de todos, que renunciam a sua vontade em prol de
uma s6 vontade (pacto de submissdo), por meio da celebracio de um contrato, restando

constituido, desse modo, o Estado ou a sociedade civil, que tem como finalidade precipua a

33 HOBBES, Thomas. Op. cit. p. 78-81.
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consecucao da paz e da seguranca de todos, que o faz por meio de da promulgacao de leis
civis™,

Pois bem, segundo Hobbes* inimigos, sdo individuos que se encontram no estado de
natureza, que gozam da liberdade de usar seu proprio poder da maneira que quiserem para a
preservacdo de sua vida e, assim, de fazer tudo que seu préprio julgamento e razdo lhe

permitirem como meios adequados a esse fim.

Nessa condi¢do de guerra, o homem ¢ governado por sua propria razdo, nao estando
sujeitos as leis naturais ou civis do Estado, posto que ndo aderiram ao contrato e, com suas
condutas podem incorrer em crime de lesa-majestade, pelo qual o cidaddo declara ndo ter
mais vontade de se submeter ao Estado ou incorrem em um ato de hostilidade que atenta
contra a organiza¢do do Estado. Entdo, somente os cidadaos podem transgredir as leis civis,

vez que somente eles sdo considerados stditos do Estado, que detém o poder supremo?®.

Em assim sendo, em Hobbes*’, ndo ha que se falar em delitos no estado de natureza,
pois nele vige uma liberdade normativa ilimitada, e delitos s6 ocorrem em uma sociedade
ordenada por normas, quando hé violagdo da ordem estabelecida. Com base nessa premissa,
somente os cidaddos encontram-se aptos a delinqiiir, o que se verifica quando sua conduta
atenta contra a vigéncia da norma, da lei civil que define o delito, bem como, somente a eles
se impde uma pena, a fim de que se restabeleca o status quo ante (a saber, o equilibrio e

vigéncia da norma), restando, pois, assegurado seu papel de cidadao.

Portanto, o castigo, em Hobbes®, conforme ja dito, adquire o mesmo sentido da
moderna prevencdo geral positiva e da prevengdo especial da pena (que serd adiante
aprofundada), pois permite tanto o refor¢o da consciéncia de fidelidade a norma e da condicao
de cidaddo, como também a reconciliacdo do delinqgiiente com seu status de cidaddo, por meio

de da ressocializagao.

Desta feita, o direito de punir do Estado bem como o Direito Penal, possui unicamente
como destinatarios os cidadaos, visto que somente estes oferecem garantia suficiente de
seguranga cognitiva de seu comportamento pessoal. Nesse sentido, Hobbes®® é categdrico em

afirmar que os castigos estipulados em lei s6 sdo aplicaveis aos suditos, ndo aos inimigos.

3 Ibid. p. 120-121 e 157.
¥ Ibid. p. 115.

% Tbid. p. 157 € 267.

7 Ibid. p. 120.

* Tbid. p. 266.

¥ Tbid. p. 268.
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J& no tocante os inimigos, estes nao serdao castigados segundo as normas principios do
Direito Penal, mas segundo o direito natural, pelo direito de guerra, que autoriza o Estado
impor-lhes toda lesdo que lhe parecer oportuna, que ja ndao pode ser classificada como um
castigo, mas como um ato legal de hostilidade, por serem potencialmente lesivos ndo s6 ao
ente estatal porque ameagam sua dissolugdo, como também aos seus suditos, pela falta de

seguranga cognitiva de sua conduta, tipica do estado de natureza em que se acham™.

Portanto, com o fulcro nos pensamentos acima, vislumbra-se a existéncia de dois
Direitos Penais distintos: o Direito Penal do cidadao, aplicavel aquele criminoso que mantém
seu status de pessoa, posto que incorre em um deslize reparavel e o Direito Penal do Inimigo,
que, para Hobbes", refere-se ao individuo que reincide persistentemente na comissdo de
infracdes que ameagam constantemente estado de cidadania e aos réus de “delitos de alta

traicdo” que cometem atos de hostilidade contra a organizagdo estatal.

A esta ultima categoria de criminosos sera aplicado pelo Estado medidas, que se
assemelham as disposicoes legais contemporaneas desenvolvidas atualmente pelos seguidores
da Teoria em estudo, como uma nitida antecipagcdo da punibilidade para um estagio prévio,
alcancando fatos que tenham apenas carater de atos preparatdrios, de sorte que, também sdo
considerados como crimes de lesa-majestade aquelas condutas que ndo importem
necessariamente em exteriorizacdo de uma vontade, mas em mera cogitacao ou até mesmo a

incitagdo a pratica de tais delitos.

No que concerne a pena, esta adquire um sentido de vinganga estatal aplicada ao
rebelde e, portanto, constituiu um ato de hostilidade, revelando-se excessiva e

desproporcional a infracdo cometida.

Cumpre destacar que Hobbes* em sua obra prevé ainda garantias processuais, como a
inexisténcia do dever de auto-acusagdo, a proibicdo do uso de prova ilicita, em especial a

confissdo obtida mediante tortura, e até mesmo um prenuncio da presungao da inocéncia.

Ocorre que, ndo obstante ndo fazer mencao expressa a restrigdo dessas garantias aos
inimigos, ha quem defenda que sua diminuicao deve ser conseqiiéncia necessaria, vez que esta

¢ uma das mais relevantes caracteristicas do Direito Penal do Inimigo nas concepgdes atuais,

“ Tbid. p. 265-267.
4 Ibid. . p. 267.
2 Tbid. p. 127, 270
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0 que seria até contraditorio a exigéncia de garantias processuais, sendo o0 processo um

instrumento para viabilizar ndo a aplicagdo de uma pena, mas a vinganga do Estado.*”

Portanto, extrai-se da Doutrina Hobbesiana um importante aval histérico, jusfilosofico
e politico para o Direito Penal do Inimigo, bem como um contetido programatico suficiente

para a configuragao do Direito Penal do Inimigo como um Direito de Guerra.

3.1.2 O Direito como ordem normativa ou coativa

Na visdo Jakobiana*, o Direito, apenas pode ser tido como ordem normativa quando
contempla pessoas, visto que toda normatividade carece de uma percep¢do cognitiva para
poder ser real. Destinando-se a norma a configuragdo de uma sociedade, dentro do chamado
funcionalismo sist€émico, sua percep¢ao cognitiva residiria na segurancga pessoal de que todos
naquela sociedade pautariam sua conduta em conformidade com a norma, sem infringi-la,
gerando, pois, € com isso, expectativas de conduta.

A contrario sensu, a auséncia de segurancga cognitiva suficiente esvazia o conteudo da

99 45

norma, transformando-a em uma “promessa vazia”,” visto que ja ndo mais determina a

configuragdo de uma realidade social passivel de ser desfrutada.

Com efeito, somente em uma sociedade ordenada por normas ¢ que se verifica a
existéncia de direitos (ius), em face dos quais se contrapdem deveres (obligatio), que se
traduzem na garantia de que o outro se conduzira como cidadao, ou seja, como pessoa que age
com fidelidade a norma e na obrigacdo de realizar um comportamento segundo o
ordenamento juridico, proporcionando uma garantia cognitiva minima necessaria que lhe

assegure um tratamento como pessoa.

Dito isto, no entender de Jakobs, as normas sdao parametros de interpretagdo, ou seja,
devem estar sedimentada de maneira cognitiva, transformando, assim, o mundo da natureza

em um mundo de sentido ou de comunicag¢do, no qual a norma funciona como fundamentagado

# GRACIA MARTIN, Luis. Horizonte do Finalismo e o Direito Penal do Inimigo. Trad.: Erika Mendes de
Carvalho e Luis Régis Prado. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2007, p. 119.

# JAKOBS, Giinther ; CANCIO MELIA, Manuel. Op. cit. p. 45-46.

* TIbid. p. 33-34.



22

a expectativa e confianga de que fatos delituosos ndo serdo cometidos pelos outros.
Outrossim, ¢ a norma que faz da causagdo de um fato um delito e a caracterizacdo de uma

pessoa como vitima ou autor desse delito, agindo, portanto, fatica e contrafaticamente.

Da mesma forma, por mais paradoxal que possa parecer em um primeiro contato, os
delitos s6 acontecem em uma sociedade ordenada por normas, posto que correspondem a uma
infragdo desta, um “deslize reparavel”, no qual se danificou a vigéncia da norma, sendo, por

isso, imposto a ele uma pena que corresponde a compensagao desse dano.

A1 reside a base teorica do sistema funcional ou Funcionalismo de Jakobs, na qual,
diferentemente dos demais pensadores da Teoria do Delito moderna, bem juridico penal ¢é
precisamente a norma penal e ndo os bens e interesses nela tutelados, como afirmam os
partiddrios de uma teria da prevengdo da pena, para os quais a fun¢do do Direito Penal ¢é
protege esses bens e, por isso, sO interviria apos a efetiva lesdo a esses bens, ndo alcancando,
pois a reparagao dos danos praticados pelo agente, como defendem os retributivistas (inflicao
de um mal — pena — pela causagdao de um outro - crime).

Em Jakobs, notadamente filiado a concepgdo de pena de Hegel*

, esta corresponde a
confirmacdo da validade da norma, servindo a seguranca cognitiva de sua vigéncia. Dessa
forma, em havendo numa agdo contraria a norma defraudacdo da expectativa do
comportamento esperado, a pena marginalizaria essa conduta, prestando-se, assim, a
manuten¢do da configuragdo normativa da sociedade, levando a estabilizacdo das expectativas

e, portanto, da fidelidade ao Direito.

Em assim sendo, ausente a norma, caracterizado restara tio somente o mundo da
natureza, no qual vige o Direito como ordem coativa, circunscrito pela violéncia fisica de
cada individuo de fazer ou deixar de fazer o que queira, bastando para tanto que assim o
possa. Dessa liberdade normativa ilimitada, depreende-se o fato de que aqui as normas nao
podem ser violadas, pelo que ndo existem. Consequentemente, quem nao pode ser obrigado a
uma conduta por uma norma, nao pode ter suas relagdes regidas pelo Direito, mas somente

pela coacao.

Ato continuo, para estes individuos, a quem logra chama-los de inimigos, o Direito

Penal traduz-se em coagdo fisica, para a elimina¢do de um perigo por meio de de uma medida

* HEGEL, George Wilhem Friedrich . Principios da filosofia do direito. Trad.: Orlando Vitorino. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2000. p. 89.
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de seguranga e ndo de uma pena, até o estdgio da guerra, na qual o vencedor determina quais

sdo as normas e o perdedor apenas deve submeter-se a elas®’.

A este Direito, que denomina de Direito Penal do Inimigo e no qual rechaga seu
conteudo pejorativo, atribui um comportamento desenvolvido com base em regras, ao invés

de uma conduta espontinea e impulsiva®®, as quais serdo abaixo examinadas.

3.2 ASPECTOS GERAIS

Inicialmente, a introducdo do conceito de Direito Penal do Inimigo por Jakobs, por
meio de da publicacdo de seu artigo pela Revista de Ciéncia Penais* em 1985, guardou
propositos primariamente criticos e descritivos, ndo tendo sido alvo, aquela época, de longos e
calorosos debates, tampouco de tomadas de posicionamentos e reacdes tdo firmes e

apaixonadas como ocorre hoje, cerca de duas décadas depois.

Com efeito, a postura adotada em 1985 legitimava o Direito Penal do Inimigo tdo
somente como um direito penal de emergéncia, cuja vigéncia estaria atrelada a uma
circunstancia excepcional, sendo mister sua segregacdo de forma precisa do direto penal do

cidaddo, para reduzir o perigo de contaminagao.

Ja no atual discurso (propagado a partir de 1999 e mais notadamente em 2003), o autor
defende que ambos os tipos, tanto o Direito Penal do Inimigo, quanto o do cidaddo podem ser
legitimos, tratando-se de dois tipos ideais que, ndo obstante serem dois polos isolados dentro
do Direito Penal, dificilmente aparecerdo em uma configura¢do pura na realidade. Por isso,
faz-se necessario delimitar com clareza o Direito Penal do Inimigo, pois assim torna-se menos
perigoso a ocorréncia de uma possivel contaminag¢ao do direito penal com tragos tipicos da

teoria em tela.

Em sintese, a postura adotada na primeira aproximacao (1985) ¢ consideravelmente
mais ampla, incluindo setores de regulacdo mais préximos ao Direito penal do risco (s6

acionado em circunstancias excepcionais de emergéncia) e de delitos dentro da atividade

4 JAKOBS, Giinther ; CANCIO MELIA, Manuel. Op. cit. p. 36.

* Ibid. p. 22.

4 GRECO, Luis. Sobre o chamado direito penal do inimigo. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo
Paulo, v. 56, p. 81 — 112, set./out. 2006.
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economica. Ja a adotada na segunda fase orienta-se mais nos delitos graves contra bens
juridicos individuais, como delitos sexuais e, em especial, o terrorismo, destacando-se aqui o
fatidico 11 de setembro de 2001, tido pelo autor como uma manifestagdo inequivoca de um

ato tipico de inimigo.”

3.2.1 Da personalidade real a periculosidade fatica

Em verdade, todo sistema penal de Jakobs estrutura-se na idéia de sociedade. O
sistema social, dentro de uma postura tdo somente descritiva do autor, ¢ calcado em contextos
normativos que, por sua vez, como qualquer normatividade, carecem de alicerce cognitivo
para tornarem-se reais.

Em sendo o cidaddao um dos principais contextos normativos de uma sociedade, ¢ da
interacdo destes, como pessoas, que surgem processos de comunicagdo sobre expectativas
sociais. Neste sentido, aproxima-se de Luhman®', o qual conceitua pessoa como uma restri¢ao
individualmente atribuida de possibilidades comportamentais.

Um sistema social constituido e em funcionamento ha de revelar minimo de identidade
normativa entre seus membros, revelada na compreensao geral das regulacdes juridicas, de tal
maneira que atuacdo desses membros seja conhecida e esperada pelos demais. Mas, na
verdade, quem sdo esses membros? De quem esperar cogni¢do fatica acerca dos demais
contextos normativos da sociedade?

De fato, o cerne da teoria jakobsiana, e que bem responde a retérica acima, assenta-se
na nocao de pessoa. Por sua vez, Pessoa, em Jakobs, ¢ um termo técnico, conquanto fundado
mais em um conceito juridico do que socioldgico, visto designar o portador de um papel,
titular de direitos e deveres, dentre eles o conhecimento da estrutura normativa da sociedade e
o comportamento conforme expectativas comunicativamente compartilhadas.

Neste diapasdo, Jakobs faz efetiva distingdo entre os conceitos de individuos e
pessoas. Enquanto aquele se situaria no estado de natureza hobbesiano, sendo um ser

sensorial, motivado apenas pela sua liberdade sem limites normativos (a sabe, deveres e

3 JAKOBS, Giinther. Direito Penal do Inimigo. Org. ¢ Int.: Luiz Moreira e Eugénio Pacelli de Oliveira.
Trad. : Gercélia Batista de Oliveira Mendes. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris .2008. p. 13-14.
S LUHMAN apud JAKOBS, Giinther. Op. cit. p. 72-73.
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obrigagdes), este seria uma constru¢do social e ndo empirica, o destinatario de expectativas

normativas correspondentes a papéis, como ja dito acima.

Portanto, em Jakobs “pessoa” ¢ algo distinto de “ser humano”, posto ser este tdo
somente o resultado de processos naturais e aquela um produto social definido como a
“unidade ideal de direitos e deveres que sd3o administrados por meio de de um corpo ¢ de uma

consciéncia’.

Ademais, pessoa ¢ o juridicamente capaz, restando, assim, excluido deste ambito

aqueles que ndo podem gozar de direitos ou suportar deveres.

Destarte, a qualidade de pessoa, isto €, a personalidade ndo advém, a priori, da
natureza, mas implica em uma atribuicado normativa, seja de carater moral, social ou juridico.
Em sendo assim, o cidaddo, o sujeito de direito ¢, pois um contexto normativo de interacao
comunicativa com a sociedade e seus membros de tal maneira que seus comportamentos

sejam conhecidos e esperados por todos dentro daquela sociedade.

Dai advém a personalidade real tratada pelo autor, ou seja, a personalidade enquanto
construcdo exclusivamente normativa € irreal. Apenas quando ha certa confirmacdo cognitiva
de fidelidade a norma, apenas quando o individuo torna-se capaz de orientar-se com base no

licito ou no ilicito é que a personalidade converte-se em real.™

De toda sorte que so6 pode ser entendida como normativa uma ordem que contemple
pessoas, bem como quando se obtém, em virtude dela, uma conduta vinculada a obrigagcdo em
realizar um comportamento, sem levar em consideragdo as sangdes que ameagam. Do

contrario, ter-se-a4 uma ordem coativa cognitiva € ndo uma ordem de normas.

Dito isto, a defraudagdao da expectativa desse comportamento voluntariamente € nao
coativamente esperado se consubstancia na a¢do contraria a norma penal e, assim, no crime,
ou seja, violagdo de normas e um ordenamento. A partir dai, tem-se que ndo existem crimes
em situagdes cadticas, mas apenas em um Estado de Direito, da mesma forma que se pode
infirmar, no tocante aos inimigos, que somente ¢ possivel determina-los também em um
Estado de Direito, posto que em um Estado de ndo-Direito, ele ndo constitui uma

singularidade por ver inimigos em todas as partes.

Assim, pois, 0s crimes aparecem como uma irritagdo, como um deslize reparavel de

uma sociedade ordenada cuja vigéncia da norma ainda que atacada, ndo pode ser sustentada

2. GRACIA MARTIN, Luis. Horizonte do Finalismo e o Direito Penal do Inimigo. Op. Cit. p. 136.
3 JAKOBS, Giinther ; CANCIO MELIA, Manuel. Direito Penal do Inimigo, Nogdes e Criticas. Org. ¢ Trad.:
André Luis Callegari e Nereu José Giacomolli. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 33
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de maneira totalmente contrafatica. Tampouco a personalidade do criminoso que, nao
obstante ter com sua conduta se afastado momentaneamente do Direito, ndo significa com

1sso que ndo seja capaz de oferecer qualquer alicerce cognitivo em seu comportamento.

Conquanto, como se pode conceber um ordenamento juridico em que direitos ndo
sejam reclamados ou obrigagdes ndo sejam cumpridas, tratando-se de ordenamentos
concebidos, mas nao reais e, ainda assim, por mais paradoxal que possa parecer, validos, o
erro do infrator ndo coloca em xeque a validade de um ordenamento se concebido tdo somente

como um erro e ndo como uma liberdade de frustrar as expectativas normativas.

Em Jakobs esses delingiientes ndo merecem ser vistos pelo Estado Moderno como um

inimigo que se deve destruir, mas como cidaddo. Neste sentido esclarece:

[...]imagine-se, por exemplo, que um sobrinho assassine seu tio para
acelerar a ocorréncia da sucessdo. Nenhum Estado sucumbe por um caso
assim. Mas ainda, o fato ndo se dirige contra a estabilidade do Estado, nem
sequer, a principio, de suas institui¢des: o sobrinho malvado pretende, por
seu lado, gozar de protecdo da vida e da propriedade por parte do Estado;
logo, comporta-se de forma evidentemente autocontraditoria; em outras
palavras, opta, como pode se perceber por um mundo insustentavel, e ndo
somente do ponto de vista pratico de ser insustentavel numa determinada
situagdo, como ja do ponto de vista tedrico: esse muno € inconcebivel.™

Nessa hipotese, a conduta criminosa deve ser entendida como um fato normal, ndo
devendo o “sobrinho malvado” ser visto como um inimigo da sociedade como bem defendido
por Rosseau e Fichte, mas como um cidadao, posto que, ndo obstante seu delito, ainda oferece
garantia de comportar-se como tal, de maneira fidedigna ao Direito e, portanto, merece ser
nele mantido por duas razdes que, apesar de parecerem Obvias, reforgam a manutengdo da

vigéncia da norma pela aplicacdo da pena.

Primeiramente, tem o delinqiiente o direito de se reconciliar com a sociedade e, por
conseguinte, o dever de ressarcir e recompor os danos por ele causados, sendo certo que para
a efetivacdo de direitos e cumprimento de deveres pressupde-se o atributo da personalidade,

que ndo pode ser arbitrariamente despida do cidadao por si mesmo.

Ocorre que, quando a expectativa do comportamento ¢ frustrada de modo duradouro,
ndo oferecendo mais o individuo garantia cognitiva minima de um comportamento pessoal
determinado por direitos e deveres, converte-se a pessoa, até entdo estudada, em um mero

postulado, ou seja, em um individuo interpretado cognitivamente. Temos, pois, aqui o

> JAKOBS, Giinther. Direito Penal do Inimigo. Org. ¢ Int.: Luiz Moreira e Eugénio Pacelli de Oliveira. Trad. :
Gercélia Batista de Oliveira Mendes. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris , 2008. p. 9-10.
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desaparecimento da personalidade real e no seu lugar aparece a periculosidade fatica do
agente, que ndo mais € um cidadao, visto estar despido agora de seu status de pessoa, sendo,

portanto, um inimigo.

3.2.2 Quem s30 0s inimigos?

Inicialmente, convém destacar que o termo inimigo usado por Jakobs se distingue da
expressdo adotada por Carl Schimitt® que, ndo obstante ser a mesma, aqui o termo inimigo
provém do latim hostis, ou seja, alguém que € desconhecido, o estrangeiro, o diferente, aquele
que, em virtude de outra vinculacdo politica, se atribuiu uma recusa ao termos politicos
vigentes. Ja em Jakobs™, inimigo advém do latim inimicus e significa criminoso, ou seja, €

uma condicao da personalidade, da pessoa.

O inimigo no Direito Penal o Inimigo ndo ¢ um “outro”, mas alguém que deveria
comportar-se como um igual, mas opta em ser um criminoso do tipo que se supode

permanentemente perigoso.

Os inimigos sdo a rigor ndo pessoas que, em razdo da pratica de determinados
comportamentos, dado sua peculiar natureza, abandonam por completo a sociedade com a
qual, ndo se compartilham valor algum, como também ndo se respeitam as condigdes
fundamentais de sua existéncia. E para estes que, na visdo do autor, se justificaria o

incremento das tutelas penais e processuais penais.

Assim, de forma contraria ao caso do “sobrinho malvado”, Jakobs procura demonstrar

o que entende ser o infinitamente contrafatico:

Exemplificando novamente, ninguém confia a administracdo do caixa a um
defraudador notdrio ou entrega uma crianga aos cuidados de um pedéfilo
notorio, pois falta alicerce cognitivo a expectativa normativa de que
comportamento seja condizente com o dever quando ela ¢ repetidamente — e
mesmo notoriamente - frustrada.”’

Ocorre que, ndo obstante apregoar esse tratamento mais severo que sera adiante

pormenorizado, ndo ha, contudo, a perda da humanidade por parte desses individuos, a quem,

> SCHIMITT, Carl apud JAKOBS, Giinther. Op. cit. p. 42-43.
% Loc.cit.
7 Tbid. p. 35.
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em termos kantianos trata como homo phaenomenon, ou seja, ser concebido meramente no

mundo da experiéncia.

Como ja visto, em Hobbes os inimigos restariam caracterizados nos casos rebelido, ou
seja, de alta traicdo e demais delitos de lesa-majestade, vez que nesses crimes ha uma recusa
da submissdo e conseqiiente retorno ao estado de guerra. Portanto, esses individuos ndo serao
castigados “segundo o direito civil, mas segundo o direito natural; isto ¢, ndo como maus
cidaddos, mas como inimigos do Estado; e ndo pelo direito de governo, mas pelo direito de

guerra.”®

J& para Kant, apenas aqueles que se recusam em participar de um estado comunitario-
legal ¢ que devem ser expulsos, estando, pois, o Estado autorizado a proceder contra eles de
forma hostil, posto que representam uma ameaga constante aqueles que ingressaram neste

estado de legalidade.

Ato continuo, quem ndo pode oferecer seguranga cognitiva suficiente de que se
comportara como pessoa, ndo pode esperar, mormente exigir, ser tratado como tal, estando,
nessa hipotese, o Estado legitimado a usar de coacdo contra esse individuo, visando eliminar o
perigo que representa, estando, dessa forma, assegurado o direito das demais pessoas a

seguranca.

Adentrando em um campo pratico, no ambito da criminologia, muito embora nao se
destine a presente teoria a legitimar uma politica criminal estatal, Jakobs vé em algumas
espécies delitivas a atuagio clara do legislador na adogdo de uma legislagio de combate. E
cedigo, na sociedade moderna, a existéncia de formas de criminalidade diferenciadas, seja
pelo seu alto grau de potencialidade lesiva social, seja, outrossim, pela identidade das

caracteristicas dos autores sob a dtica da perspectiva criminolédgica.

Assim, tem-se como aspecto comum da conduta de seus agentes o fato de terem se
desviado do Direito de modo supostamente duradouro, ou, ao menos, decisivo e, por isso,
como ja visto, ndo oferecem garantia cognitiva minima necessaria para serem tratados como

pessoas.

Por outro lado, vislumbra-se o alto potencial de lesividade social na criminalidade
econdmica no terrorismo, na criminalidade organizada, nos crimes sexuais e, de forma geral,

nas demais infragdes penais perigosas, como o narcotrafico, trafico de pessoas, etc.

8 THOMAS, Hobbes. Op. cit. p.267.
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O que se percebe nas sociedades modernas ¢ um grande déficit cronico do Direito
Penal frente a essas novas formas de criminalidade grave. Com efeito, a criminalidade
econdmica, por exemplo, supera, tanto no grau de lesividade social, como na produgdo de

danos materiais e imateriais a criminalidade tradicional contra o patriménio.

No entanto, como bem pondera Luis Gracia Martin®, o Direito Penal Econdmico
ainda define seu contetido com base no conceito de delito econéomico formulado na década de
40, caracterizado tdo somente pelo elevado status do agente e praticado no exercicio de sua

profissao.

Neste diapasdo, os inimigos sdo os individuos cuja conduta, na vida econOmica e
mediante sua incorpora¢ao a uma organizacao estruturada que opera a margem do Direito, se
dedica a atividades inequivocadamente delituosas, o que reflete seu afastamento duradouro (e

ndo incidental) e até mesmo definitivo do ordenamento juridico.

Destaque-se ainda que o desenvolvimento dessas atividades requer o estabelecimento
de eficientes estruturas organizacionais, desenvolvendo aquilo que a doutrina denomina de
criminalidade organizada que, em um contexto de globalizacdo das sociedades atuais, confere
a tais atividades maior poder ou facilidade para escaparem do controle politico e juridico dos
Estados, configurando, assim, o grande déficit cronico das sociedades modernas frente a esses

organismos, como ja afirmado.

Assim, a caracterizagdo de tais agentes como “inimigos”, conforme esclarece Silva
Sanchez® requer a efetivagio de certas circunstancias, como a reincidéncia, a habitualidade, o
profissionalismo delitivo e, como explicitado, a vinculagdo a organizagdes delitivas
estruturadas, ao passo que se leva em consideracao além do significado que cada fato delitivo
concreto representa, ante a elevada lesividade social que supde esse tipo de criminalidade, a
dimensdo fatica de periculosidade aferida na conduta desses individuos e que deve ser

prontamente combatida.

Por oportuno, convém novamente relembrar da periculosidade fatica atribuida por
Jakobs®' aos inimigos. Em sendo possivel a vigéncia da norma que se destina a configuragdo
da sociedade manter-se de maneira completamente contrafatica, tampouco a personalidade,
visto também ser um contexto normativo de comunica¢do acerca da expectativa de

manuten¢do da vigéncia normativa, o inimigo, ao se portar contrafaticamente de maneira

% MARTIN, Luis Gracia. Op. cit. p. 128.

% SILVA SANCHEZ, Jesus Maria. Op. cit. p. 164.

6! JAKOBS, Giinther ; CANCIO MELIA, Manuel. Direito Penal do Inimigo, Nocdes e Criticas. Org. e Trad.:
André Luis Callegari e Nereu José Giacomolli. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 45-48.
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duradoura e habitual, estara despido de sua personalidade real, atributo inerente aos cidadaos,

ante sua periculosidade fatica revelada no seu comportamento infinitamente contrafatico.

Desta feita, definitivamente os inimigos sdo individuos (mais uma vez, frise-se, ndo
s30 pessoas, mas seres humanos que se situariam no estado de natureza hobbesiano) que com
suas condutas encerram uma negacdo frontal aos principios politicos ou socioecondmicos
basicos, violando institui¢des sociais essenciais ou mesmo bens juridicos de tutelaridade
individual e, com isso, rechagcam, por principio e ndo por erro, a legitimidade do ordenamento
juridico. E, por perseguirem a destrui¢do dessa ordem, representariam perigos que ameagam

constantemente a sociedade.®

Por derradeiro, merece destaque uma questao suscitada pela ferrenha critica que nao
encontra no discurso jakobsiano esclarecimento suficiente acerca do momento no qual pode
ser a condigdo de inimigo imputada ao agente®. Ora, em sendo a perda do status de pessoa
conditio sine qua non para a conversdo do cidaddo em mero postulado, ou seja, em um
inimigo excluido da sociedade, essa despersonalizagdo seria uma condigdo da qual o
individuo seria portador quando da realizacio de um fato tipico revelador de especial
periculosidade ou lhe seria atribuida posteriormente, como conseqiiéncia de sentenca

condenatoria emanada do processo instaurado contra ele.

r

Trata-se, pois, de questdo de ordem pragmatica: se ja ¢ inimigo, por exemplo, o
membro de uma organizagdo criminosa habitual, permanente e profissional, a sentenca penal
contra ele imposta terd natureza meramente declaratoria, apenas reconhecendo sua condi¢@o

anterior de ndo-pessoa.

No entanto, considerando-se que o inimigo s6 serd excluido e privado de seu status a
posteriori por forca da sentenca, esta terd, entdo, natureza constitutiva. Aqui, obedecer-se-ia a
maxima pela qual todos os criminosos teriam, a qualquer tempo, o direito de serem tratados

COmo pessoas.

Ocorre que, em que pese Jakobs nao solucionar de forma expressa a questdo, defende
que para ser pessoa ¢ preciso participar, ou seja, cumprir a divida portavel de que trata
Hobbes contraida quando o surgimento da sociedade civil em comportar-se com fidelidade ao
Direito. Portanto, apenas tém o direito de ser tratado como sujeito de Direito aquele que

promete fidelidade juridica.

Assim, constata-se em Jakobs que ¢ o proprio individuo que se coloca na posi¢do de

© Ibid. p. 27.
8 MARTIN, Luis Gracia. Op. cit. p. 124-125.
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inimigo, sendo sua exclusdo sempre uma auto-exclusdo, ainda que parcial, mas sempre
causada pelo proprio agente. A principio, isso poderia ser entendido no sentido de que a
decisdo de se afastar da sociedade civil e transformar-se em inimigo seria do criminoso e,

portanto, o Estado apenas a reconheceria quando da sentenga.

Todavia, o proprio Autor coloca também que a sociedade decide, ela mesma, quem
estd nela incluido e quem nado estd, posto que o inimigo, em geral, preferiria continuar
incluido, sendo, pois, com base nessa premissa uma condicao que lhe € imposta a posteriori,

em razdo de uma ordem condenatoria e, portanto, de carater constitutivo.

Pois bem, a idéia temporal do momento da percep¢do de caréncia ou privagdo do
status ou da auto-exclusdo do inimigo ndo ¢ de toda solucionada por Jakobs. Dentro do
discurso historico, podemos encontrar em seus precursores filoséficos algumas consideragdes

acerca do tema.

Kant® parece considerar as duas hipoteses suscitadas, a saber, tanto aquele individuo
que sempre esteve em um estado de natureza e, portanto, ja se encontra e antemao excluido da
cidadania, quanto aquele que, em estando em um estado legal, deixa de oferecer seguranga

cognitiva de seu comportamento, quando, entdo, sera privado de seu status.

J4 em Hobbes®, o inimigo sempre esta excluido, seja porque nunca esteve vinculado

ao pacto de obediéncia, seja porque renuncia posteriormente sua observancia e cumprimento.

Concluindo, inimigo, em Jakobs, se torna todo aquele que ndo realiza o que denomina
de a garantia cognitiva minima de comportamento pessoal. Desta feita, o tratamento como tal

depende da precisdo conceitual e da plausibilidade desta formula.

Com isso, por requerer um comportamento constantemente contrafatico ¢ que alguns
véem certa fragilidade de sua formula, vez que quem se comporta constantemente como
"satd", quem se comporta recorrentemente de modo anémico ¢ muito provavelmente, doente e

merece tratamento, ndo podendo assim ser taxado de inimigo®.

3.2.3 O Direto Penal do Cidadao versus o Direito Penal do Inimigo

% KANT, Emanuel. Op.cit. p. 14-15

% HOBBES, Thomas. Op. cit. p. 267.

% BUNG, Jochen. Direito penal do inimigo como teoria da vigéncia da norma e da pessoa. Revista Brasileira
de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 62, p. 107-133, set./out. 2006.
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Nem todo criminoso ¢ adversario por principio do ordenamento juridico. Por essa
razdo, Jakobs pondera que Estado pode tratar os criminosos de duas formas: como
cidadaos\pessoas delinqiientes ou como individuos perigosos\inimigos, para os quais deve o

ente estatal dispensar tratamentos juridicos (ou ndo) distintos.

Surge, entdo, dois tipos ideais de Direito Penal que ndo correspondem a duas esferas
isoladas ou mesmo a duas tendéncias opostas da Ciéncia Penal, mas se situam dentro de um
mesmo contexto juridico-penal, qual sejam: o Direito Penal do Cidaddo, que otimiza as
esferas de liberdade, e o Direito Penal do Inimigo, que potencializa a protegdo a bens

juridicos.

Portanto, quando fala em Direito Penal do Cidadao e Direito Penal do Inimigo refere-
se a dois tipos distintos de tratamento, a saber, uma do agente enquanto pessoa e outra como
fonte de perigo ou meio de intimidacdo de outros, sendo certo que ¢ praticamente impossivel
de serem encontrados em sua forma pura, posto ser perfeitamente possivel que se
sobreponham, isto ¢, que se ocultem aquelas que tratam do autor como pessoa e aquelas

outras que o tratam como fonte de perigo .

Primeiramente, ha que se entender que o Direito Penal do Inimigo ¢ um direito de
exce¢do, um direito de necessidade do Estado. Trata-se, pois, de um ordenamento distinto e
com carater excepcional e autonomo do denominado Direito Penal comum, aplicado aos

cidaddos.

Cumpre asseverar que o Direito Penal, dentro do ordenamento juridico, constitui ja
uma ordem normativa especial, em virtude do principio da subsidiariedade e ultima ratio.
Desse modo, a lei penal s6 devera intervir quando for absolutamente necessario para a
sobrevivéncia da comunidade, s6 atuando na defesa dos bens juridicos imprescindiveis a
coexisténcia pacifica dos homens e que ndo podem ser eficazmente protegidos de forma

menos gravosa®’.

Assim, por exemplo, o criminoso cidadao, para o qual se aplica o Direito Penal
comum, na comissdo de um fato delitivo em face de bens juridicos protegidos pela norma
penal mantém o vinculo juridico que o liga a sociedade e, ainda que tenha frustrado as

expectativas normativas nele depositadas, recebera do Estado um trato juridico.

7 PRADO, Luis Régis. Curso de Direito Penal Brasileiro, v. 1: parte geral, arts 1°a 120. 5. ed. rev. Sdo Paulo
: Editora Revista dos Tribunais, 2005. p. 149.
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Para melhor entender a questdo, um sujeito de direito ao orientar-se consoante uma
conduta criminosa, sera aferido concreta e objetivamente a periculosidade de sua acdo, cuja
valoracdo de acordo com critérios especificamente juridico-penais pode acarretar em um juizo

de maior gravidade do injusto.

Al repousa a culpabilidade do agente em que se justifica e estara (ou devera estar)
sempre de acordo com a agravacdo da pena, segundo o principio da proporcionalidade.
Portanto, no caso de crime normal, a pena ¢ uma espécie de reparacdo do dano, proporcional a
culpa, imposta coercitivamente a pessoa do criminoso.

\ .

Neste diapasdo, essas agravantes relativas a especial periculosidade da conduta do
agente atuariam como critérios de imputacdo dentro do préprio Direito Penal comum que
seriam levadas a cabo na tipificacdo penal das condutas e, assim, na maior gravidade do
injusto. Em assim sendo, essas agravantes ja e apenas estariam abarcadas na especialidade do

Direito Penal comum.

Entretanto, o Direito Penal do Inimigo reveste-se, além de especialidade inerente a

ciéncia Penal, de excepcionalidade. Mas, afinal, o que ¢ o Direito Penal do Inimigo?

Séo regras juridico-penais que, como suas correlatas, as regras do Direito Penal do
Cidaddo, somente sdo concebiveis enquanto tipos ideais. O Direito Penal do Inimigo
é, essencialmente, uma violéncia silenciosa; o direito Penal do Cidadao é, sobretudo,
comunicagdo sobre a vigéncia da norma.®®

Na realidade, o chamado Direito Penal do Inimigo seria um Direito distanciado os fins
proprios do direito Penal, quais sejam, a reafirmacdo do ordenamento juridico ou da norma
infringida segundo a ideologia das modernas Teorias da prevencdo geral positiva, da

prevencao geral de intimidagdo e da prevencao especial reabilitadora (ou reintegragdo social)

69

Tratar-se-ia, portanto, de uma legislacdo de combate, de luta ou de guerra contra os
individuos especialmente perigosos, que nada significa, cujo fim seria a exclusdo e
. . ~ 70 . . . ~ . . . ~
inocuizacdo deste ", e conseqiiente eliminacdo de um perigo. Em assim agindo, o Estado ndo

fala com seus cidadaos, mas ameaga seus inimigos.

No esbogo de suas argumentacdes, nota-se a patente preocupagdo de Jakobs em
afirmar o carater descritivo e ndo legitimador de suas idéias, vez que entende que o Direito

Penal do Inimigo trata-se tdo somente de uma constatacdo da Ciéncia como algo necessario

% JAKOBS, Giinther ; CANCIO MELIA, Manuel. Direito Penal do Inimigo, Nocdes e Criticas. Org. ¢

Trad.: André Luis Callegari e Nereu José Giacomolli. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. xxv
% GRACIA MARTIN, Luis. Op. cit. p. 85.
" SILVA SANCHEZ, Jesus Maria. Op. cit. p. 164.
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dentro do Estado de Direito, de toda sorte que o carater juridicamente indesejavel dessa

constatagio nio pode constituir uma objecdo contra esse fato”'.

Entendido e aceito isto, ndo se pode objetar que ndo existe um Direito Penal do
Inimigo. Pode-se, contudo, aferir que o fato esta incorretamente descrito ou, ainda, sendo este
aceito, mudar a situacdo dos mesmos, hipotese em que o Direito penal do inimigo existente

sera abolido.

Ademais, vislumbra-se outra inquietacdo por parte do autor no tocante a um suposto
carater pejorativo da denominacio Direito Penal do Inimigo. E certo que a expressdo denota a
existéncia de certa pacificacdo insuficiente, do contrario bastaria a especialidade do direito
penal comum, mas ¢ também certo que essa insuficiéncia nao ¢ atribuida tdo somente aos

pacificadores, mas também aos rebeldes.

Destarte, o Direito Penal do Inimigo ndo se destina a inspirar uma conduta espontanea,
passional e impulsiva, mas implica em um comportamento orientado por regras. E com base
nisso que defende a necessidade, visto ndo haver outra alternativa possivel, de configurar um
Direito Penal do Inimigo diferenciado em seus principios constitutivos e regras operacionais

com respeito ao Direito Penal do Cidadao.

Portanto, ao invés de negar sua existéncia, faz-se mister reconhecer que se trata de um
direito de necessidade, emergencial e de excecdo do Estado de Direito, para entdo delimitar
sua esfera de atuacdo, de modo que esteja tdo claramente separado do direito penal comum
que expurgue qualquer perigo de que possa se infiltrar por meio de uma interpretagao

sistematica ou por meio da analogia ou de qualquer outra forma no direito penal dos cidadaos.

Sabido e constatado que a existéncia de inimigos, no sentido descritivo, €, pois, um
fato real, bem como o ¢ a falta de seguranga cognitiva que advém de suas condutas e,
portanto, ndo ha que se falar em problema passivel de solu¢do pelos meios penais comuns,
quica pelo aparato policial do Estado, Jakobs considera necessdria a determinacdo e
delimitacdo desse direito excepcional a medida do necessario, pelo que a introducdao de
diretrizes e fragmentos deste Direito Penal do Inimigo no direito penal geral representa um

mal, sob a otica do Estado Democratico de Direito.

Destaque-se que somente ¢ possivel determina-lo como um Direito Penal do Inimigo
em um Estado Democratico de direito, que reconhece e assegura os direitos e garantias

individuais, ante sua natureza singular que ndo se verificaria em um Estado de Excecdo, no

I JAKOBS, Giinther. Op. cit. p. XXV.
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qual seria aplicado como regra, sendo certo que nestes Estados toda sua legislagdo esta
inspirada pela ideologia de guerra contra os inimigos. Neste sentido, adverte que suas
exposicdes sob hipotese alguma se prestam a incitacdo da violéncia, ndo podendo ser usadas

como legitimagdo aos Estados de ndo-direito’.

Com efeito, o Direito Penal do inimigo ndo constitui um codigo de normas de
destruicao ilimitada, mas uma ultima ratio ao proprio sistema penal comum a ser aplicado de
forma consciente e inteligente no Estado de Direito, pelo que, concretamente, verifica-se nele

uma rendncia as garantias materiais e processuais do Direito Penal da normalidade.

Cuidaremos aqui, em carater propedéutico, acerca das propostas normativas juridico-

penais de indole material, no seu sentido descritivo, ou seja, de mera constatacao pelo Autor.

Tem-se, pois, como uma das primeiras manifestacdes Direito Penal do Inimigo a
ado¢do de tipos penais que proporcionam uma ampla antecipa¢do da punibilidade™ para
permitir o alcance de momentos nos quais os atos sdo praticados para proporcionar a
preparagao de fatos futuros. Aqui, diferentemente do ocorrido com o criminoso normal, nao
basta unicamente uma puni¢do proporcional a culpa, mas deve-se proceder antes do fato, no

seu estagio de preparagdo.

A evolu¢do da puni¢ao da preparagdo do crime encontra como antecedente histdrico,
na visao de Jakobs, a alteragao do Codigo Penal alemdo em 1943, quando houve alteragao do
dispositivo que tratava de crimes graves contra a seguran¢a publica, tendo sido o mesmo
agravado, de modo que a pena cominada foi ligada aquela do fato planejado e, com isso, o
crime contra a seguranga publica foi transformado em uma verdadeira puni¢cdo dos atos

preparatorios ™.

Aqui, a despeito das teorias apontadas para estabelecer uma delimitacdo entre as fases
preparatdria e executiva do ilicito, tem-se que no ato preparatdrio (conatus remotus) o agente
estabelece condi¢des prévias adequadas para a realizagdo do delito, possibilitando sua
execugdo (conatus proximus) que ja seria, em principio, a consecu¢do dos elementos
nucleares e periféricos do tipo. Do exposto, ressai que, ndo obstante ambas as fases do iter
criminis compreenderem atos externos, dentro de um sistema penal normal, apenas a

execugdo seria punivel.”
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Ibid. p. xxvii.

5 Ibid. p. 44.

™ Loc. cit.
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A puni¢do do comportamento apenas planejado, ainda ndo ativado, opera-se em razao
da falta de seguranca cognitiva que produz quem age nesse ambito prévio. S3o, assim,
criminalizados, por exemplo, comportamentos de mera colaboracdo com grupos ou

organizagdes terroristas, bem como apologia das infra¢des de terrorismo ou de seus autores.

Por conseguinte, percebe-se, nesses casos, uma nitida exce¢do ao principio da
ofensividade ou lesividade, que rege o direito penal comum, pelo qual ndo ha delito sem que
haja efetiva lesdo ou perigo de lesdo a bem juridico determinado’, ou, em termos jakobsianos,
sem a efetivagcdo do dano a vigéncia da norma atual que, no Direito Penal do Inimigo, da lugar

ao fato vindouro e ao perigo de danos futuros.

Assim, no caso do terrorista, tratado como aqueles que nega, por principio, a
legitimidade do ordenamento juridico, estando, por isso, destinado em destruir esse
ordenamento, ndo deve o Estado esperar sua atuacdo para depois restabelecer o equilibrio da
vigéncia da norma, mas deve tratar de eliminar o perigo e a pena, portanto, no se prestara a

puni¢do de fatos consumados, mas ao asseguramento contra fatos futuros.

Nao se trata, pois, de um castigo a uma causacao reprovavel de um dano social, mas

da eliminag@o preventiva da fonte de perigo que constituiu 0 homem definido como perigoso.

Uma segunda caracteristica inerente a excepcionalidade até entdo tratada seria a
desproporcionalidade das penas manifesta em um duplo sentido. Por um lado, a
criminalizacdo da conduta em um estdgio prévio, isto ¢, a punibilidade dos atos preparatorios
acima mencionada, ndo seria acompanhada por nenhuma redugdo de pena com relacdo a
cominada para os fatos consumados ou tentados, considerando para tal exasperagdo a elevada

periculosidade do ato preparatoria realizado nessa esfera prévia.

Por outro lado, circunstincias objetivas e pessoais, como o fato de o agente pertencer a
uma de forma habitual e profissional a uma organizagdo, sdo consideradas pelo legislador

como agravantes que acaba por fixar penas desproporcionais.

De maneira geral, até mesmo os intérpretes e aplicadores do Direito langam mao do
que chamam de “personalidade voltada a pratica delitiva” na dosimetria da pena. De fato, o
que se percebe ¢ um incremento de pena de acordo com a pessoa do réu, naquilo que ¢ mais
caracteristico do direito penal do inimigo, ou seja, sua periculosidade e conseqiiente

probabilidade do cometimento de ilicitos futuros.”’

% Tbid. p. 466 - 469.
7 CALLEGARI, André Luis; ANDRADE, Roberta Lofrano. Tragos do direto penal do inimigo na fixagdo da
pena-base. Boletim Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, ano 15, n° 178, p. 2-3, set. 2007.
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Abstraindo-se do célculo da pena pelo juiz, cumpre falar na cominagdo em abstrato do
quantum do pena feita pelo legislador. Neste contexto, vigora a proporcionalidade que, como
jé dito, corresponde a um pressuposto penal, de sorte que sua origem remonta a Antiguidade,
mas foi somente no Iluminismo, em especial na obra de Cesare Beccaria que se consagrou
como um principio de proporc¢ao entre os delitos e as penas e, de certo modo, ao dano causado

a sociedade, sendo este a verdadeira medida dos crimes.”

No entanto, o que se depreende das “legislagdes de combate” ¢ um excesso na
valoragdo da gravidade do fato antijuridico (desvalor da agdo e desvalor do resultado) e a
gravidade da pena cominada ou imposta. Ocorre que, essa desproporcionalidade denunciada
coaduna em perfeito com o conceito que a pena adquire dentro da doutrina do direito penal do
inimigo.

Aqui, pena é coagdo”, portadora de um significado, de uma resposta ao crime, na
medida em que tanto o fato quanto a coa¢do punitiva sdo meios de interacdo simbolica:
enquanto o agente, considerado como pessoa, ao praticar o fato delituoso acarreta na
desautorizagdo da norma e na agressdo a sua eficicia, a pena contra ele imposta significa a
afirmacao de que sua conduta ¢ irrelevante para o sistema e que a norma continua vigorando
inalterada. Ja o fato do inimigo, quando praticado ou meramente na sua iminéncia, implicaria
numa séria ameaca para o sistema ou para a ordem social, para a qual a pena buscara

combater esse perigo, eliminando-o.

No caso normal de um crime, a pena pode ser entendida tanto como uma retribuicao
(punitur quia peccatum est), ou seja, como uma compensagdo do mal causado pelo crime
(teorias absolutas), como também como um instrumento preventivo de garantia social para
evitar a pratica de delitos futuros (punitur ut ne peccetur), sendo esta entendida tanto como a
prevencao geral que tem como destinataria a totalidade dos individuos, identificada como
intimidacao e exemplariedade, como a prevengao especial, voltada para o proprio delingiiente,

para evitar que volte a delinqiiir no futuro (teorias relativas).*

As teorias absolutas encontram sede notadamente na teoria da retribui¢ao ética ou
moral de Kant e na teoria da retribui¢do ldgico-juridica de Hegel que se assentam na idéia
essencial de retribui¢do e o reconhecimento de certa relacdo de igualdade entre o delito

praticado e sua puni¢do, ndo obstante haver quem defenda que Hegel ndo pode ser incluido

® BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Sdo Paulo: Editora Hermus, 1983. p. 229.
" JAKOBS, Giinther ; CANCIO MELIA, Manuel. Op. cit. p. 22.
% PRADO, Luis Régis. Op. cit. p. 553-567.
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entre os retributivistas puros®.

Aqui, o importante mencionar ¢ que a teoria hegeliana, que mais se aprofunda na

constru¢do de uma teoria positiva acerca da retribui¢do penal e na rentncia a necessidade de
A . o . % A

uma equivaléncia empirica no contexto do principio da igualdade®™, tem certa influéncia no

pensamento de Jakobs.

Ao seu turno, em que pese ser Jakobs inadvertidamente tributario da concepgdo de
pena de Hegel, naquele, a pena, além de eliminar a violagdo ao Direito (afirmagdo da
liberdade) acarretada pelo crime (negagio da liberdade), como defendido em Hegel®, também
surge como confirmagdo do Direito, ou de modo mais especifico e adequado ao presente

trabalho, como confirmac¢ao da validade da norma penal violada.

Portanto, a pena publica, segundo Jakobs, ndo pode ser reduzida as férmulas ja citadas
punitur ne peccetur y punitur quia peccatum est, atinentes as concepgdes retributivistas e da
prevencao da pena, mas a manutengdo normativa concreta da sociedade, que, desse modo, a
legitima. Segundo o autor, pena publica ¢ a manutencdo do esquema de interpretagdo valido

publicamente.®

Ocorre que, no trato com os inimigos, a pena ndo possui apenas um carater simbolico,
mas também fisico, vez que a inequivoca resposta social que transmite com a mera
reafirmacdo da validade normativa j4 ndo se mostra mais suficiente: na medida que se lida
com tais individuos, deixa de existir por falta de reciprocidade, um tratamento juridico para
com os mesmos. Assim, em relagcdo aos inimigos, o Direito ¢ apenas coacao fisica, chegando
até a guerra, cujo vencedor, além de eliminar o perigo, determina quais sdo as regras, cabendo

ao perdedor tdo somente curvar-se a essa determinagao.

A despeito desse estado de guerra, continua o Direito Penal do Inimigo sendo um
codigo de normas, cuja normatividade ¢ essencial para a limitacdo dessa coacdo apregoada.
Em linhas gerais, ndo deve o Estado necessariamente excluir o inimigo de todos os direitos.
Neste sentido, o sujeito submetido a custddia de seguranga, por exemplo, fica incolume em

seu direito de proprietario de coisas.

Ademais, ndo cabe ao Estado usar sua liberalidade em poder fazer tudo o que lhe ¢

permitido fazer para ndo obstar num futuro a possibilidade de um acordo de paz. Outrossim,

81 ZAFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Op. cit. p. 284-287.

8 Loc. cit.

¥ HEGEL. Principios da filosofia do direito. Trad.: Orlando Vitorino. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 89.

¥ JAKOBS, Giinther. Teoria da pena e suicidio e homicidio a pedido. Cole¢iio Estudos de Direito Penal. V.
3. Trad.: Mauricio A. R. Lopes. Sao Paulo: Manole, 2003. p. 8-9.



39

ndo se pode olvidar que muito embora seja o inimigo um mero postulado juridico, ha que se

assegurar sua humanidade.

Do exposto, ha que se concluir pela existéncia de elementos materiais caracterizadores
do Direito Penal do Inimigo, quais sejam, o adiantamento do ambito de incidéncia da
punibilidade, que passa adotar um enfoque prospectivo (pune-se o fato futuro), ao invés do
carater retrospectivo tradicional do Direito Penal do Cidadao; a acentuada despropor¢ao na
cominagdo da penas e, ha ainda caracteristicas secundarias como a incriminagao, tais como, a
tipificagdo de condutas cuja relevancia reside precipuamente no seu carater simbolico e a
utilizacdo de expressdes vagas e ambiguas como técnica legislativa empregada da redagdo de

tipos penais.

De todo modo, as teses de Jakobs ndo se aplicam em uma sociedade normativamente
fragmentada, ao contrario, referem-se especialmente ao terrorismo e as demais formas de
criminalidade organizada em Estados de direito consolidados. Crimes praticados em virtude
de exclusao social, nao podem receber o tratamento dispensado pelo Autor no direito penal do

inimigo, visto que este ndo se destina a combater as mazelas sociais.
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4 DO PROCESSO PENAL DO INIMIGO

O terreno do processo penal dispensa especial enfoque no presente, pois, dado a
instrumentalidade e funcionalidade inerentes ao processo de forma geral, aquele se presta ao
conhecimento do fato e de todas as suas circunstancias, permitindo, assim, a real aplicacao e

efetividade das normas materiais.

Destarte, segundo Jakobs, a ja& mencionada polarizagdo entre o Direito Penal do
Inimigo e o Direito Penal do Cidaddo igualmente permeia o Direito Processual Penal®.
Assim, se por um lado o réu, dentro de um sistema acusatério, ¢ um verdadeiro sujeito
processual titular de garantias inaliendveis, por outro lado, ele serd objeto de inimeros atos

processuais de coacdo multiforme.

Essa coa¢do, ressalta®®, ndo se dirige ao sujeito de direito que oferece garantias
suficientes de se portar ao longo da instru¢cdo de forma ndo atentatoria a eficacia do processo e
a aplicacdo da lei penal (por exemplo, ndo ocultando provas ou fugindo), mas sim ao
individuo que, com seus instintos e medos, torna-se um perigo para a regular tramitacdo do

processo, conduzindo-se, nessa medida, como um inimigo.

Assim, da mesma forma que no Direito material, as regulacdes mais severas do Direito
Processual do Inimigo cuidam da eliminagdo do perigo. Aqui, o objeto desse Direito (fala-se
em objeto, como no sistema inquisitorio, vez que também nao ha sujeito de direito, ou, in
casu, sujeito processual integrante do polo passivo da relagdo processual) é, outrossim, aquele
que ndo fornece garantia cognitiva minima necessaria de fidelidade ao processo e, por

conseguinte, ao ordenamento, sendo também, inimigos do Direito.

Por via de conseqiiéncia, o Processo Penal do Inimigo traduz-se naquilo que Luigi
Ferrajoli®” denomina de processo inquisitorio de conotagdo partidaria do acusador e do 6rgao

jurisdicional, transformado em um instrumento de luta contra a criminalidade organizada.

Nesse contexto, a significativa restricdo das garantias e direitos processuais impde-se

como uma conseqiiéncia necessdria a propria configuracdo do Direito Penal do Inimigo e,

% JAKOBS, Giinther. Direito Penal do Inimigo. Org. e Int.: Luiz Moreira e Eugénio Pacelli de Oliveira. Rio

de Janeiro: Editora Lumen Juris , 2008. p. 15-16.

Loc. cit.

¥ FERRAJOLI, Luigi apud MALAN, Diogo Rudge. Processo penal do inimigo. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 59, p. 223-259, mar./abr. 2006.
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assim como ocorre neste direito substantivo, a eliminacao dos direitos pelo Estado far-se-a de
modo juridicamente ordenado e ndo fora do Direito, mas na medida em que o Estado intervém

sobre eles.®®

E oportuno ressaltar que o processo penal, muito embora goze de autonomia cientifica
e, por isso nao ¢ de todo certo chama-lo de um direito adjetivo, serve a realizagdo do direito
penal material, preparando e organizando o cendrio que necessita o direito substantivo para
ser efetivo, sendo certo que sem o processo penal ndo haveria protecdo aos bens juridicos,

tampouco a realiza¢do de algum dos fins da pena.*

Como, na realidade, o processo penal frente aos inimigos ndo tem o fim de imposi¢ao
de uma pena, mas a vinganca, para a qual, dentro de um estado de guerra, nao se fazem
necessarias garantias. Logo, o que se verifica nesse modelo processual penal ¢ a inexisténcia
de uma verificagdo empirica de fatos concretos imputados ao réu® (busca da verdade real ou
material), pela ado¢do de técnicas inquisitivas e pela supressdo de importantes institutos e

principios processuais.

Dentre os institutos tipicos desse processo penal que avultam importancia, podemos
citar a incomunicabilidade do preso, introducdo de amplas medidas de intervengdo nas
comunicacdes, de investigacao secreta e clandestina, emprego de agentes secretos, ampliagao
dos requisitos autorizadores e dos prazos na decretacdo da prisdo preventiva, bem como de
outras cautelares pessoais para o cumprimento de fins investigatorios, ado¢do de mecanismos
de delagdo premiada, recrudescimento do Direito Penitenciario com limitacdo dos beneficios

penitenciarios e regimes de execugdo penal sem quaisquer direitos para o apenado.

Tratam-se, pois, de institutos processuais de tutela de conhecimento, cautelar e de
execucdo penal, que vém sendo aplicados em larga escala como produtos da nova cultura de
emergéncia tao inerente aos ideais do direito penal do inimigo no Direito Comparado, ndo so6
na matriz cultural européia-continental, mas também nos chamados Subprodutos Culturais da

Emergéncia, que correspondem aos Estados latino-americanos® .

No que tange a tutela cautelar, tem-se o incremento dos poderes de invasdo na
liberdade individual, tanto na fase pré-processual, com as prisdes para averiguagdes

decretadas com base em meras suspeitas ¢ com dispensa de autorizagdo judicial ¢ também

% JAKOBS, Giinther ; CANCIO MELIA, Manuel. Op. cit. p. 40.

% CHOUKR, Fauzi Hassan. Op. cit. p. 47.

% MALAN, Diogo Rudge. Processo penal do inimigo. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo,
v. 59, p. 223-259, mar./abr. 2006

% CHOUKR, Fauzi Hassan. Op. cit. p. 74-128.
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com o isolamento total ou parcial do preso para evitar sua comunica¢do com o mundo exterior
e até com seu defensor, como na persecutio criminis in judicio, por meio de das prisdes

preventivas.

J4 no campo da tutela de conhecimento, ¢ na instru¢do probatdria que se encontra o
maior aso do processo do inimigo. Assim, sdo reduzidas consideravelmente as exigéncias de
licitude e admissibilidade das provas, podendo-se valer at¢ mesmo de praticas de tortura.
Ademais, verifica-se também o incremento do direito premial, ndo muito aceito dentre os
processualistas ante a inexisténcia de seguros indices criminologicos aptos a atestar a eficacia

de tal medida.”

As regras de execucdao da pena também se tornam um campo de distingdo entre o
apenado cidaddo e o inimigo. Entre elas, cabe mencionar aquelas que recrudescem as
condi¢des de classificacdo dos internos, vedando a adocdo de regimes de cumprimento de
pena mais benéficos para determinados criminosos e impondo, em muitos casos a prisao

como regra.

Do ponto de vista principioldgico, temos como ameagados os principios basilares do
processo como a presuncao de inocéncia, a ampla defesa e o contraditdrio e, por conseguinte a
paridade de armas e a garantia do juiz natural, o que revela a flagrante despersonalizagdo do

individuo tal como ocorre no direito penal do inimigo.

Pelo exposto, conclui-se que os diferentes niveis de tratamento do acusado, ou até
mesmo do mero indiciado, dentro do processo penal do inimigo apenas reforcam a
formulacdo ja antes constatada: um individuo que ndo admite ser obrigado a entrar em um

estado de cidadania ndo ode participar dos beneficios do conceito de pessoa.”

Assim, muito mais danoso seria incluir o inimigo no conceito de delinqiiente-cidadao,
posto que o Estado que ndo quer privar o cidaddo de suas qualidades vinculadas aos Estados
Democraticos de Direito, sucumbiria, por exemplo, no trato com os terroristas, quando seria
quase impossivel a dissociagdo dos conceitos de “guerra” e de “processo penal”. Portanto,
melhor seria o reconhecimento da existéncia de um direito penal do inimigo, visto que assim
o corresponde processo penal, inobstante ser também uma guerra declarada, sera, outrossim,

uma guerra contida pelo proprio processo penal do inimigo. *

% Ibid. p. 128-129.
% JAKOBS, Giinther ; CANCIO MELIA, Manuel. Op. cit. p. 36.
% Loc.cit.
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5 CRITICAS

Tentar-se-a nas consideragdes que seguem fornecer a ampla controvérsia instaurada na

literatura juridico-penal apos a propagagao das idéias de Jakobs.

As primeiras respostas ao discurso do direito penal do inimigo inaugurado pelo
penalista alemdo em 1985 ndo foram de todo criticas, dentre as quais se encontram varias
manifestagdes positivas ou mesmo criticas superficiais. Com efeito, como ressalta o autor
Luis Greco, no congresso de professores de direito penal de 1985 na Alemanha, que se seguiu

apés a publicacdo de seu primeiro artigo sobre o tema, obje¢des foram um fato singular®.

Até a virada do milénio, permaneceu o direito penal do inimigo como uma teoria
quase que ignorada pela comunidade juridica que apenas utilizava o conceito para definir, de

maneira critica, tendéncias atuais da legislagao penal no mundo.

No entanto, em suas manifestacdes mais recentes acerca do tema, Jakobs, que até
entdo tinha se preocupado em definir um conceito de direito penal do inimigo meramente
descritivo e critico, passou a empunhar a tese afirmativa, legitimadora e justificadora dessa

linha de pensamento, fato que provocou apaixonadas reagdes.

Neste contexto, a discussdo gerada apos a virada do milénio (mais inequivocamente
apos o ano de 2003) culminou com a publicacdo de diversos estudos que cuidam dos
fendmenos politico-criminais modernos de maneira mais critica, sempre classificando o

direito penal do inimigo como um direito penal do risco, de emergéncia e do autor.

5.1 O Direito Penal do Inimigo como uma contradicio em seus termos

% GRECO, Luis. Sobre o chamado direito penal do inimigo. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao
Paulo, v. 56, p. 81 — 112, set./out. 2006
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Uma das mais notaveis argumentagdes criticas que encontramos no direito
internacional encontra sede nas formulagdes do ja referido penalista espanhol Cancio Melia®.
Com efeito, suas consideragdes acerca do direito penal do inimigo em nada diferem da visao
de Jakobs no que tange a constatagdo da realidade fenomenoldgica, todavia dela se

distanciam, sobretudo, quanto ao diagnoéstico realizado.

De fato, ndo obstante a constatacdo de Cancio Melid de que o conceito de Direito
penal do inimigo supde um instrumento idoneo para descrever um determinado dmbito de
grande relevancia do atual desenvolvimento dos ordenamentos juridico-penais, como Direito
positivo, o direito penal do inimigo s6 integra o sistema juridico-penal real, sendo certo que
“Direito penal do cidaddo ¢ um pleonasmo; e Direito penal do inimigo, uma contradi¢do em

seus termos”.”’

Dito de outro modo, o fato de que existe um direito penal do inimigo do ordenamento
positivo ndo parecer suscitar duvida alguma mesmo que por parte dos autores que se tem
manifestado em sentido critico a teoria®™, o que nio resta claro € se se trata de um conceito

meramente descritivo ou afirmativo-legitimador.

Primeiramente, o conceito afirmativo-legitimador de direito penal do inimigo residiria
na constatacdo de Jakobs pela qual o Estado teria do dever de ndo respeitar os seres humanos
(entendidos aqui como aqueles que se desviam por principio da norma) como pessoas, posto

que, assim, estaria respeitando um direito legitimo dos demais cidadaos.

Ora, neste sentido, as idéias jakosianas suscitaram ndo menos que um escandalo na
comunidade juridico-penal consubstanciado em comparagdes com a recente histéria alema,
haja vista se assemelharem a ideologia racista (fascismo e comunismo) do nacional-

socialismo, bem como as concepgdes estatais totalitarias, ante se carater tido como autoritério.

99

No entanto, poder-se-ia valer-se do conceito de direito penal do inimigo apenas para
fins de descrever uma determinada situacao do direito positivo ou determinadas normas

legais. Assim, ter-se-ia o direito penal do inimigo tdo somente como um conceito descritivo.

% JAKOBS, Giinther; CANCIO MELIA, Manuel. Derecho penal del enemigo. Madrid: Civitas, 2003. p. 19 ¢
sS.

97 JAKOBS, Giinther ; CANCIO MELIA, Manuel. Direito Penal do Inimigo, Nogdes e Criticas. Org. ¢ Trad.:
André Luis Callegari ¢ Nereu José Giacomolli. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 54.

% SILVA SANCHEZ, Jesus Maria. Op. cit. p. 166.

% GRECO, Luis. Sobre o chamado direito penal do inimigo. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao
Paulo, v. 56, p. 81 — 112, set./out. 2006.
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Este, ao seu turno, ndo obstante ndo gerar grandes objegdes epistemologicas, levanta o debate

acerca de sua possibilidade.

Aqui, podemos citar o autor Francisco Mufioz Conde'”

como sendo um daqueles que
se manifesta contrariamente a este conceito descritivo, ndo por sua impossibilidade, mas sim
porque o fato de limitar-se tdo somente a descrever seria proprio de uma compreensiao
tecnocratica da ciéncia juridico-penal, que faz do jurista um mero “notario”, tal como
corresponderia o comportamento de jurista que apenas descreve o funcionamento de uma

cadeira elétrica sem, no entanto, se manifestar a favor ou contra a pena de morte.

Por isso, se acende o debate de que Jakobs, ndo obstante sua preocupagdo de repetir
que apenas descreve uma constatagao extraida de um ordenamento real, na verdade estaria
legitimando as idéias do direito penal do inimigo, posto que o operador do direito ndo pode
lidar com o direito penal na qualidade de terceiros desinteressados, mas na de penalistas,

como dogmaticos ou filosofos do direito penal.

Assim, na qualidade de penalistas dogmaticos ou filosofos, a critica coloca a seguinte
pergunta serd essa categoria descritiva como o direito penal do inimigo integra
conceitualmente o Direito Penal? Em outros termos: o direito penal do inimigo merece lugar

no aparato conceitual de que se vale a ciéncia do direito penal?

A resposta oferecida por Cancio Melia'”! é “ndo” ao propor duas diferengas estruturais

e intimamente relacionadas entre si entre o direito penal do inimigo e o Direito Penal, quais
sejam:

a) o Direito penal do inimigo ndo estabiliza normas (prevengdo geral

positiva), mas denomina determinados grupos de infratores; b) em

conseqiiéncia, o Direito penal do inimigo ndo ¢ um Direito penal do fato,

mas do autor. Ha que ser enfatizado, de novo, que estas caracteristicas ndo

aparecem com esta nitidez no preto no branco, no texto da Lei, mas que se

encontram sobretudo em diversas tonalidades cinzentas. Porém, parece que
conceitualmente pode-se tentar a diferenciagdo.'”

Neste contexto, Cancio Melia'® atribui ao Direito penal do inimigo juridico-positivo
uma fun¢do distinta do Direito Penal (do cidaddo) que consistiria na provavel criagao
(artificial) de critérios de identidade entre os excludentes, mediante exclusdo, também

manifesta nas formulacdes técnicas dos tipos, com a demonizacao de certos grupos de autores.

1% MUNOZ CONDE, Francisco. De nuevo sobre El “Derecho penal del enemigo”. Buenos Aires: Hammurabi,
2005. p. 29.

19t JAKOBS, Giinther ; CANCIO MELIA, Manuel. Op. cit. p. 75.

12 Tbid. p. 75-76.

1% Tbid. p. 79.
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Com isso, ao oferecer uma resposta juridico-penal funcionalmente distinta a ofertada
pelo Direito Penal revelada numa reagdo estruturalmente diversa e excepcional aos principios
e regras de responsabilidade penal, o direito penal do inimigo praticamente reconhece a
competéncia normativa do infrator, ou seja, sua capacidade de questionar a norma,

vulnerando-a.

Portanto, ao negar a possibilidade de existéncia do direito penal do inimigo, Cancio
Melia o coloca como sendo uma reagdo internamente disfuncional, acreditando que a resposta
idonea ao questionamento de uma norma deva estar na “manifestacdo de normalidade, na
negacdo da excepcionalidade, isto é, na reacdo de acordo com critérios de proporcionalidade e

de imputagdo, os quis estdo na base do sistema juridico-penal normal.”'*

Somente assim € que se nega ao infrator competéncia normativa, ou seja, capacidade

de questionar as normas tidas como socialmente essenciais e especialmente vulneraveis.

Estabelecida a primeira diferenga, qual seja, a disfuncionalidade do direito penal do
inimigo que ndo se destina a estabilizar a norma, mas classificar mediante exclusao
determinados grupos de infratores, cumpre aqui descrever a segunda e ultima diferenga
elencada por Cancio Melia'”: a incompatibilidade do Direito Penal do Inimigo com o

principio do direito penal do fato.

O direito penal do fato se cristaliza na necessidade estrutural de um fato como
contetido central do tipo, restando, pois, excluidos da responsabilidade juridico-penal os
meros pensamentos, bem como meras atitudes internas do autor. Em sendo assim, o direito
penal do fato em detrimento do direito penal do autor se impde, dentro de uma sociedade
moderna, como um principio genuinamente liberal, posto assegurar a esfera de intimidade

atribuida a cada cidadao.

Jé& o direito penal do autor orienta-se em circunstancias pessoais e de ordem interna do
individuo. Apesar de ndo haver um critério unitario de identificagdo acerca do tema, o direito
penal do autor ao proibe o ato em si, mas o ato como uma manifestagdo de uma forma de ser
do autor. Assim, a reprovabilidade da conduta ndo recairia sobre o fato, mas sobre a
personalidade de seu autor.

106

Neste embate, Zaffaroni e Pierangeli'™ salientam que o direito penal do autor se trata

de uma corrupg¢ao do direito penal, vez que parte de uma concepgao antropolédgica, pela qual o

1 Thid. p. 78.
15 Thid. p. 80.
1% ZAFFARONI, Eugenio Ratll; PIERANGELI, José Henrique. Op. cit. p. 119.
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homem ¢ incapaz de autodeterminar-se consoante critérios morais de escolha entre bem e mal.
Com isso, “o ato ¢ o sintoma de uma personalidade perigosa, que deve ser corrigida do

mesmo modo que se conserta uma maquina que funciona mal.”'"’

Realizadas as devidas criticas ao direito penal do autor, Zaffaroni e Pierangeli, no
entanto, reconhecem que o direito penal do ato (como chamam do direito penal do fato) ndo ¢é
percebido de forma pura nos ordenamentos penais patrios, mas ainda assim prosseguem em
suas objecoes:

Sabemos que, na pratica, o sistema penal e seu regime de “filtros” fazem
com que o direito penal de ato ndo se realize plenamente em nenhum pais.
Sem embargo, uma coisa ¢ constatar esse dado de realidade e outra, muito
diferente, ¢ sustentar teorias que ndo s6 tratem de conter ou controlar a
deformacgdo do direito penal do ato pela pratica do sistema, como também
constituam verdadeiras racionalizagdes justificantes de tais praticas. Como o
sdo, em definitivo, as teses quem em qualquer medida ¢ mediante qualquer

argumento [...] postulam um direito penal de autor ou o introduzem sub-
repticiamente na construgdo dos conceitos do saber penal.'®

Assim, ndo ¢ s6 um determinado fato que se encontra na base da tipificagdo penal, mas
também outros elementos, bastando que sirvam a caracterizacdo do sujeito ativo como

pertencente a uma categoria de individuos, na hipdtese em tela representada pelos inimigos.

Ademais, vislumbra-se sua manifestacdo na ado¢do de outras técnicas de tipificagdo
como os diversos ambitos de antecipagdo das barreiras de punicdo, a eliminagdo iuspositiva

das diferencas entre preparagao e tentativa e de participagdo e autoria.

Por conseguinte, o direito penal do inimigo como um direito do autor destoa do
Direito penal comum na medida em que suas regula¢des possuem, como regra, uma direcao
mais baseada na identifica¢do de determinado grupo de sujeitos, denominado de inimigos que
ndo oferecem garantias de um comportamento, que na defini¢do de um fato que coloque em

davida a vigéncia da norma.'”

Portanto, em Cancio Melia''’, o direito penal do inimigo, sob hipotese alguma se
coloca como um inevitavel segmento instrumental de um Direito Penal moderno, seja porque
se apresenta como politicamente erroneo e, dessa forma, inconstitucional, seja porque nao
contribui, no plano empirico, a prevencao policial-fatica de delitos, mas, sobretudo, porque

ndo integra conceitualmente o direto penal, havendo, pois, uma contradi¢do em seus termos.

17 Loc. cit.

1% JAKOBS, Giinther ; CANCIO MELIA, Manuel. Op. cit. p. 120.
1 Tbid. p. 80 — 81.

10 Tbid. p. 72-81.
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No entanto, com o objetivo de enriquecer o debate, cumpre registrar que o proprio
Jakobs''' ja parecia prever tais oposi¢des acerca do contetudo juridico de suas idéias, pelo que
manifestou certa preocupa¢do, como ja visto, concernente a um suposto sentido pejorativo
atinente a denominagdo direito penal do inimigo, o qual, segundo o autor, ndo legitimaria um

comportamento espontaneo ou afetivo, mas apenas atuagdes regradas.

Com isso, Jakobs parece reafirmar o carater de Direito do direito penal do inimigo, na
medida em que suas regras imporiam certos limites ao exercicio do poder e da coagdo do

12 reconhece, em outro

Estado. Ocorre que, em que pese tal constatacdo, o proprio Jakobs
momento de suas exposi¢des, que na medida em que o Estado lida com um inimigo como um
inimigo, deixa de existir, por falta de reciprocidade, um trato juridico nessa relagdao, mas, nem

por isso, deve ele ser desprovido de limites.

Por fim, ha de se destacar uma terceira corrente de autores que ndo demonstram
concreta posicao favoravel ou ndo ao carater de Direito aos dispositivos do direito penal do

3 coloca, apenas em termos descritivos, tal questio

inimigo. A par disso, Silva Sanchez'
conceitual sobre se ¢ Direito ou se, ao contrario, ¢ um “nao-Direito”, isto €, uma pura reacao
defensiva de fato frente a sujeitos excluidos.

Neste sentido, Luis Martin Gracia''*

ndo vislumbra na seara de argumentos acima
oferecida fundamentagdo suficiente apta a rechagar seus dispositivos de legitimidade ou
validade. No entanto, desloca o problema para outro patamar: seria possivel legitimar a
existéncia de um “Direito de luta contra os inimigos” como “complemento” do Direito Penal
em uma sociedade democratica e em um Estado de Direito, como propde Jakobs, e, ainda
assim, resguardar seu carater de direito, vez que sera tido como uma exceg¢ao porque suas

normas terdo como contetido apenas o exercicio da coacdo e da forca.

5.2 O conceito de “inimigo”

" JAKOBS, Giinther Op. cit. p. 1 -2

"2 hid. p. 40.

3 SILVA SANCHEZ, Jesus Maria. Op. cit. p. 166.
"4 GRACIA MARTIN, Luis. Op. cit. p. 160.
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De todo modo, a expressdo “inimigo” foi a responsavel pela maioria das objegdes a
Teoria em comento, sobretudo porque o direito penal do inimigo se constréi a partir do
reconhecimento desses destinatirios como “ndo-pessoas”. Assim, a idéia de um ordenamento
dirigido a inimigos, cujo cerne reside na negacdo da condicao de pessoas (despersonalizagdo)
conduziria necessariamente a mesma conclusdo obtida acima: as disposi¢des tipicas do direito

penal do inimigo ndo apresentam o carater de direito.'”

Para tanto, parte-se da concepgdo de Welzel''®

, pela qual somente pode ser Direito a
ordem normativa que se impde em virtude de seu carater obrigatorio, e ndo como uma ordem
que se impde por meio de meros atos de coagdo de um pode superior. Isto porque somente
aquela ordem € que se demonstra capaz de obrigar uma pessoa, enquanto que esta converte o

homem em um mero objeto de influéncia fisica, fazendo dele uma coisa entre as coisas.

Acompanhando Welzel, mas desenvolvendo uma argumentacdo diferenciada, Mufoz
Conde'” defende que em um Estado de Direito democratico que tenha como primado o
respeito ao Principio da dignidade humana, ninguém nunca pode ser definido como nao-

pessoa.

Ainda segundo o autor, o Direito Penal ¢ um sistema de imputagdo cujas regras, por
serem fixadas com base em critérios objetivos e subjetivos de atribuicdo de responsabilidade
por um determinado fato delituoso a uma pessoa para impingir-lhe uma pena, ndo podem
apartar-se de um determinado conteido valorativo, isto €, de determinada concepg¢do do ser

humano, da sociedade e do Estado.

Entretanto, como ja detalhadamente visto, o conceito de pessoa em Jakobs supera o
conceito de ser humano que identifica a pessoa de Mufioz Conde, posto ser uma construcao
normativa atribuida aos homens (um mero sistema psiquico). Assim, na ldgica interna do

discurso jakobsiano € possivel a existéncia de ndo pessoas, as quais logra chamar de inimigos.

Com efeito, ¢ neste diapasdo que encontramos o grande temor levantado pelos criticos
sendo, pois, o principal alvo das criticas: a recusa aos seres humanos de seu status de pessoa e
sua taxacdo como inimigos. Neste contexto, a grande preocupac¢do suscitada nas objecdes
repousa no fato pelo qual o sistema penal, para ser exercido permanentemente, sempre

procurou por “inimigos” ¢ mais, a Historia demonstra que o poder politico, a fim de assegurar

S Tbid. p. 158.
1" WELZEL, Hans apud GRACIA MARTIN, Luis. Op. cit. p. 159.
"7 Ibid. p. 161.



50

sua perpetuacdo, procura sempre se revelar como um poder de defesa de combate ao inimigo.

Hé muito essa ideologia permeia os sistemas politico-penais do mundo.

Assim, os inimigos dentro de uma concepg¢do cultural, social e politica seriam os
unicos capazes de fornecer uma identidade as nagdes, dai a grande motivagdo das forgas
politicas em segregar e estigmatizar os inimigos, valendo-se para tanto do Direito Penal.

Insurge-se aqui Zaffaroni''®

em uma breve analise dos discursos juridico-penais e
criminoldgicos legitimadores do tratamento penal diferenciado dispensado aos seus inimigos
ao longo da Historia. Inicialmente, a primeira emergéncia foi teorizada pelos crimindlogos
medievais, que elegeram como primeiros inimigos do Estado foram os hereges, as bruxas,
feiticeiros, curandeiros contra os quais € em nome de Cristo eram impostas rigidas penas

como a fogueira'"’.

Ja na Idade Moderna, com o advento da Revolugdo tecno-cientifica e industrial, os
inimigos do estado ndo se circunscreviam aos inimigos graves, mas se tratavam, sobretudo,
dos indisciplinados e indesejaveis da sociedade, em que se incluilam os pobres e
marginalizados, tidos como classes perigosas, que constituiam o grande exercito de reserva,

instaurando-se a partir o estado policial para o controle da massa excluida'®’.

Ja no século XX, a fonte de inimigo passa a ser a degeneracdo da raca com o
surgimento das idéias nacional-socialistas que pregavam a exclusdo determinados grupos,
servindo de base a instalacdo de regimes autoritarios e totalitdrios. Neste diapasdo, a
elabora¢do de um tratamento penal diferenciado ao estranho ou inimigo encontrou sede na
legitimagdo racionalizadora de Edmund Mezger'?!, o qual elaborou um projeto sobre

estranhos a comunidade, destinado a eliminé-los nos campos de concentragao.

Com efeito, a exclusdo proposta pelo direito penal do inimigo ndo se destina
especificamente a uma classe social ou a um determinado grupo étnico-racial, mas aqueles
que ndo oferecem, de uma maneira geral, garantia minima cognitiva de comportamento
pessoal (cartéis de droga, criminalidade ligada a imigra¢do, formas de criminalidade
organizada e terrorismo), mas revelam um potencial para o cometimento de delitos, tendo o

Estado, por isso, o dever de elimina-los como uma fonte de perigo.

1187 AFFARONI, Eugenio Ratl. O inimigo no direito penal. Cole¢io Pensamento Criminolégico, v. 14.
Trad. : Sérgio Lamardo. Rio de Janeiro: Renavan, 2007, p. 83-114.

"1bid. p. 86-87.

120 Tbid. p. 90-101.

2'MEZGER, Edmund apud ZAFFARONI, Eugenio Raul. Op. cit. p. 104-105.
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Assim, o carater a priori bélico de inimigo em Jakobs acendeu o debate acerca da
possibilidade de ser este usado como justificativa a sistemas totalitarios atuais e futuros,
sobretudo em razdo do cenério politico mundial, dando ensejo a pior forma de terrorismo, o

chamado terrorismo estatal.'?

A despeito das criticas acerca de uma suposta conotacdo beligerante de seus termos,
Cancio Melid'* enxerga os inimigos de que trata Jakobs mais em um sentido pseudo-religioso
do que propriamente nessa acepcao tradicional-militar. Ao seu ver, o direito penal do inimigo
ndo propaga operagdes de combate de forma fria, calculista e com prudéncia, mas desenvolve

uma cruzada contra malfeitores cruéis, ao que destaca em sua explanagao:

Em efeito, a identificagio ¢ um infrator como inimigo, por parte do
ordenamento penal, por muito que possa parecer a primeira vista, uma
qualificagdo como outro, ndo é, na realidade, uma identificagdo como fone
de perigo, nao supde declara-lo um fenémeno natural a neutralizar, mas, ao
contrario, ¢ um reconhecimento de fung¢do normativa do agente mediante
atribuicao de perversidade, mediante sua demonizagdo. Que outra coisa ndo
¢ Lucifer sendo um anjo caido? Neste sentido, a cara genética do punitivismo
(a idéia de incremento da pena como Unico instrumento de controle da
criminalidade) se recombina com a do Direito penal simbolico (a tipificacdo
penal como mecanismo de criagdo de identidade social) dando lugar ao
Direito penal do inimigo.'**

Por outro lado, a despeito das discussdes acerca do contetido axiologico da expressao
“inimigo” em Jakobs, se o direito penal do inimigo se constroi a partir do reconhecimento de
seus destinatarios como “ndo-pessoas”, a doutrina coloca a seguinte questdo: em que

momento inimigo ¢ definido como “nio-pessoa”?'*

Tal questdo ja veio a lume no presente. No entanto, cumpre agora trazer ao debate
outro aspecto atinente a essa indagacao, qual seja, a determinagdo ao final do processo da
privacao da condicao de pessoa ao individuo e sua posterior declaragdo como inimigo tenderia
a esvaziar os postulados da doutrina do direito penal do inimigo posto que iria manter como

destinatarios do Direito Penal os cidadaos e ndo os inimigos.

Aqui, parte-se do pressuposto pelo qual o direito penal do inimigo trata-se de uma
resposta a determinados tipos de delinqiientes, qual sejam, aqueles que infringem
permanentemente o direito penal (do cidaddo). Pois bem, para comprovar se o individuo

realmente infringiu o direito do cidadado, ele deve ser submetido necessariamente ao processo

122 GRECO, Luis. Sobre o chamado direito penal do inimigo. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao
Paulo, v. 56, p. 81 - 112. 2006

12 JAKOBS, Giinther ; CANCIO MELIA, Manuel. Op. cit. p. 71- 72.

1 Loc. cit.

123 GRACIA MARTIN, Luis. Op. cit. p. 156.
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penal do cidadao, regido pelas garantias processuais que lhes s3o atinentes como a presungao

de inocéncia que, ao final, resultaria com manuten¢ao ou exclusao de sua cidadania.

Com isso, tentam demonstrar os criticos que, em principio, o direito penal do inimigo
sO poderia partir da existéncia prévia de pessoas, posto que o individuo conservaria a todo
momento, desde o cometimento da infracao até a sentenga condenatoria seu status de cidadao.
E, por isso entdo, que os conteudos e regras materiais do direito penal do inimigo nao poderao

diferir das regras do Direito Penal do cidaddo.'

5.3 O Direito Penal do Risco e o Direito Penal de Emergéncia.

O direito penal do inimigo e o direito penal do risco correspondem a duas importantes
tendéncias atuais distintas, porém nao independentes uma da outra e atreladas a expansao do

Direito Penal e do poder do Estado, bem como a paralela redugio das liberdades civis'?’.

Assim, em uma primeira visdo critica, enquanto que o direito penal do risco ¢ uma
mudanga no modo de entender o direito penal e de agir dentro dele, o direito penal do inimigo
¢ tido, em contrapartida, como uma “conseqiiéncia fatal e que devemos repudiar com todas as
forcas de um direito penal do risco que se desenvolveu e continua a se desenvolver na dire¢do

errada.”'?®

De fato, ha muito a ideologia do risco vem invadindo e permeando a sociedade frente
aos problemas sociais do mundo p6s-moderno, de sorte que os reflexos na politica criminal,
na teoria penal e na dogmatica do Direito Penal sdo inegaveis, ndo s6 numa analise tedrica,

mas também de forma empiricamente comprovavel.

Com efeito, o direito penal do risco integra em parte a mutacdo da ci€ncia penal e sua
tendéncia expansiva atual ja tratada acima. Assim, sob a otica da dogmatica do risco, o autor
Cornelius Prittwitz caracteriza essa mutagdo para um direito penal expansivo dentro de uma

tridimensionalidade etimologicamente proxima e intencional daquilo que se trata:

126 Tbid. p. 158.

127 PRITTWITZ, Cornelius. O Direito Penal entre o Direito Penal do Risco e Direito Penal do Inimigo:
tendéncias atuais em direito penal de politica criminal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo,
n. 47, p. 31-45, mar./abr. 2004.

1% Ibid. p. 32.
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[...]de admitir novos candidatos no circulo de direitos (como o meio
ambiente, a satide & populac@o e o mercado de capitais), deslocar para frente
a fronteira entre comportamentos puniveis e nao-puniveis — deslocamento
considerado em geral, um pouco precipitadamente, como um avango na
protecdo exercida pelo direito penal — e finalmente em terceiro lugar de
reduzir as exigéncias de censurabilidade, redugdo esta que se expressa na
mudanga de paradigmas, transformando lesdo aos bens juridicos em perigo
aos bens juridicos. '

Ademais, este direito penal do risco em expansdo, especificamente dentro de
elementos de politica criminal, caracteriza-se ainda pela tipificagdo de comportamentos nao
pelo fato de serem considerados socialmente inadequados, mas com o fim de que sejam vistos
como socialmente inadequados. Assim, essa nova criminalizagdo nao se preocupa
prioristicamente com um comportamento faticamente violento, mas com aquele
comportamento inofensivo se analisado superficialmente, cujos efeitos em longo prazo ou se
percebidos reiteradamente, no entanto, podem superar os efeitos da criminalidade violenta

classica.

Com isso, por meio de da criminalizagdo, obsta-se o comportamento de risco. Neste
diapasdo, a critica que se faz ao direito penal do risco reside no que seria um suposto
desenvolvimento errdneo de suas idéias quando estas passam, entdo, a ensejar a propagagao

do direito penal do inimigo.

Assim, quem defende a legitimidade e utilidade de um direito penal do risco dentro
das sociedades pos-industriais que se acham a beira da autodestruicio como uma
reformulacdo necessaria da ciéncia penal para continuar cumprindo sua finalidade, atribuem
ao direito penal do inimigo o lado feio do direito do risco, sendo aquele o responsavel por seu
desvirtuamento fruto de um processo iniciado pela orientagdo do risco e pressionado pelos
problemas aliados a multiplicagdo da midia que traz consigo uma multiplicacdo real da

inseguranca, que exerce sobre a politica criminal do Estado uma pressdo quase irresistivel*°.

Com efeito, o que a critica tem assinalado € que o sentimento de urgéncia que marca o
presenteismo ndo mais se afeicoa ao anteriormente admitido com extremas reservas em
direito, somente como um mal necessario o que era preciso acomodar-se em situagdes
excepcionais. Entretanto, de forma contraria, hoje a urgéncia subverter com certa durabilidade

a producdo de todo direito'".

% Ibid. p. 39.

130 Ibid. p. 44.

3 GERBER, Daniel. Direito penal do inimigo: Jackobs, nazismo e a velha estoria de sempre. Jus Navigandi,
Teresina, ano 9, n. 820, 1 out. 2005. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7340>.
Acesso em: 12 nov. 2008.
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Portanto, sob tal perspectiva, o Direito Penal de urgéncia perderia o cerne de seus
fundamentos por deixar de ser um instrumento de prote¢ao do cidadao, transformando-se em

um mero instrumento de contensdo social, gestdo de riscos e gerenciamento de medos'*.

Com isso, inclui-se no amplo debate, a crescente transformagdo do Estado de Direito
em um Estado de seguranca delineado pelo medo. Medo este que, conforme os céticos

acentuam, aparece nio apenas indiretamente no classico exemplo de Jakobs'*?

sobre 0 passeio
noturno no parque da cidade, durante o qual se pode ser roubado ou morto, perfilhando um

topos tipico de medo da criminalidade.

Mas também em uma referéncia direta quando argumenta pela necessidade de uma
cimentacdo cognitiva da confianca na vigéncia da norma numa sociedade juridicamente
cunhada, posto que nela ndo apenas pessoas herdicas confirmam sua identidade, mas também

individuos medrosos querem nela encontrar um meio de vida'**.

Por outro lado, a doutrina coloca o direito penal do inimigo também como uma faceta

do direito penal de emergéncia. Emergéncia, em Luigi Ferrajoli'®

, pode ser apresentada de
duas formas distintas e simultaneas, seja como legislacdo de exce¢do no tocante a observancia
as regras constitucionais e as mutagdes legais, seja como ma jurisdicdo de excecdo, por sua

vez degradada em relacdo a mesma legalidade alterada.

Em geral, emergéncia no mundo juridico ¢ um conceito ligado as excegdes do estado
democratico de direito constitucionalmente previstas, cujo fendmeno prescinde uma suposta
necessidade de resposta perante a crise dos valores até entdo dominantes. Surge, assim,

segundo Canotilho'*®

, o direito de emergéncia como um direito de necessidade do estado que
s0 ¢ compativel com um Estado de direito democratico, constitucionalmente conformado,
desde que seus pressupostos, competéncias, procedimentos e conseqiiéncias juridicas estejam

previstos na lei fundamental daquele Estado.

32 BONHO, Luciana Tramontin. No¢des introdutdrias sobre o direito penal do inimigo . Jus Navigandi,
Teresina, ano 10, n. 1048, 15 maio 2006. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=8439>.
Acesso em: 12 nov. 2008 .

133 JAKOBS, Giinther ; CANCIO MELIA, Manuel. Op. cit. p. 33.

13 BUNG, Jochen. Direito penal do inimigo como teoria da vigéncia da norma e da pessoa. Revista Brasileira
de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 62, p. 107-133, set./out. 20006.

133 FERRAJOLI, Luigi. Diritto e Ragione: Teoria del garantismo penale. 3*ed. Roma-Bari: Laterza. p. 844.

apud CHOUKR, Fauzi Hassan. Processo Penal de Emergéncia. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2002.

p. 3.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 2* ed. Coimbra:

Almedina, 1998. p. 973. apud CHOUKR, Fauzi Hassan. Processo Penal de Emergéncia. Rio de Janeiro:

Editora Lumen Juris, 2002. p. 3.
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Ocorre que, diferentemente da emergéncia constitucional apregoada pelos autores
supracitados, a emergéncia penal ndo possui seus limites temporais e geograficos previstos no
texto legal, constituindo, contudo, uma situagdo de fato que leva a necessidade de adocdo de
medidas extraordinarias em face do aumento crescente e incontrolado da criminalidade, em
especial a organizada, medidas estas que vém recebendo o rotulo de movimento da lei e da

ordem (law and order)."”’

Com isso, a busca que o sistema penal de emergéncia empreende no sistema
repressivo volta-se a (re)legitimagdo do direito penal, fortemente abalada diante do caos
instaurado pelo crescimento da criminalidade que colocam em xeque os padroes tradicionais
de tratamento pelo sistema repressivo, de forma a legitimar a derrogacao da normalidade e

instauracdo da excepcionalidade.

E, pois, neste aspecto que reside o liame entre o direito penal de emergéncia e o direito
penal do inimigo: a excepcionalidade. A luz da realidade fenomenoldgica, as circunstancias
que autorizariam a intervengdo do direito penal do inimigo e, assim, da cruzada penal
apregoada, teriam um significado especifico e diferenciado que revelam uma especial

periculosidade terminal para a sociedade.

Ocorre que, essa especial periculosidade combatida pelo direito penal do inimigo,
conforme assegura Cancio Melia'*®, ndo se verifica nos candidatos a inimigos das sociedades
ocidentais eleitos por Jakobs em sua teoria. Naquele autor, isto se faz claro quando se analisa
comparativamente a dimensdo numérica das lesdes aos bens juridico-pessoais provocadas por
tais condutas delitivas com outros tipos de infragdes criminais praticadas em massa e que

entram, em troca, plenamente dentro da normalidade.

Neste sentido, ndo haveria, pois, que se falar em excepcionalidade (ou emergéncia)
tratada pelo direito penal do inimigo, posto que, ndo obstante cuidar de comportamentos
delitivos que afetam elementos essenciais e especialmente vulneraveis da identidade das
sociedades questionadas, ndo ha um risco fatico extraordinario para esses elementos

essenciais, mas tdo somente uma preocupacgdo simbolica.

Assim, em Cancio Melia'”, uma resposta juridicamente-funcional deveria estar na

afirmacdo do Direito Penal da normalidade, e ndo na afirmagdo de um Direito Penal para o

Y7CHOUKR, Fauzi Hassan. Op. cit. p. 4.
18 JAKOBS, Giinther ; CANCIO MELIA, Manuel. Op. cit. p. 76-77.
¥ [bid. p. 78.
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inimigo. Portanto, "a resposta idonea no plano simbdlico, ao questionamento de uma norma

essencial, deve estar na manifestagdo de normalidade e na negagio da excepcionalidade"'®.

10 Toc. cit.
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6 CONCLUSAO

Pode-se dizer que, enquanto a década de 80 ¢ marcada pelo surgimento de um novo
paradigma penal, marcado pelo Direito Penal liberal e as garantias que lhes sdo proprias, ndo
sO as garantias formais, mas, sobretudo, as materiais insitas ao préprio nucleo da idéia de
Estado Democratico de Direito, o inicio da década de 90 ¢ marcado pela crise desse novo

paradigma pela maximizacao da intervencao penal.

O direito penal liberal da década de 80 ressurgiu sob a perspectiva do “garantismo” e
do “direito penal minimo”, com o reconhecimento da validade de principios tais como os da
culpabilidade, da humanidade da pena, da igualdade, da proporcionalidade e da
ressocializacdo, de sorte que o controle social penal deveria ser cercado de garantias para que

a liberdade do cidadao nao fosse conspurcada.

Desta feita, os anos 80 ascenderam do debate sobre o Direito Penal que, dentro de um
Estado Democratico de Direito, deveria ser minimo e garantistico, expressando, apenas e
exclusivamente, a idéia de protecdo de bens juridicos vitais para a livre e plena realizagdo da
personalidade de cada ser humano e, por conseguinte, assegurando a defesa dos direitos

humanos.

Ocorre que, a crise deste modelo penal, intensificada na década de 90, trouxe a lume
as novas tendéncias expansivas que permeiam o Direito Penal moderno e, por conseguinte, o
Direito Penal do Inimigo enquanto discurso tedrico doutrindrio e enquanto orientacdo

politico-criminal.

Por isto, comecou-se o presente trabalho, tracando-se as diretrizes modernas do
Direito Penal, partindo-se destas novas tendéncias expansionistas da ciéncia penal e da
politica criminal na sociedade ocidental contemporanea, para entdo, proceder ao estudo da
concepcao de direito penal do inimigo, buscando maiores esclarecimentos teodricos e
doutrinarios, para a ampliagdo da compreensao do tema escolhido e das criticas atinentes a

teoria.

De maneira geral, pode-se dizer que Jakobs estrutura sua teoria com base nas
seguintes idéias: 1) o Estado tem direito a procurar seguranga em face de individuos que
reincidam persistentemente por meio da aplicacdo de institutos juridicamente validos
(exemplo: medidas de seguranga); 2) os cidaddos tém direito de exigir que o Estado tome

medidas adequadas e eficazes para preservar sua seguranca diante de tais criminosos; 3) ¢
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melhor delimitar o campo do Direito Penal do Inimigo do que permitir que ele contamine

indiscriminadamente todo o Direito Penal.

Contudo, como visto, essas manifestacoes acenderam um forte debate na comunidade
juridica que se insurgiu, sobretudo, no tocante a contradicdo de seus termos, e, portanto, sua
negacdo enquanto direito, seja pela sua disfuncionalidade, seja pela violagdo ao principio do

direito penal do fato, e, por conseguinte, a inconstitucionalidade de suas idéias.

Do exposto tem-se que, em tempos de luta acirrada pelo constitucionalismo e pela
democracia, as idéias de Jakobs se situam em um delicado patamar que coloca em xeque a
propria aplicabilidade pratica de suas propostas. Em verdade, o que se tem levantado ¢ o forte
carater de exclusdo, que constitui o cerne de sua teoria, daqueles individuos classificados
como inimigos, para os quais se atribui tratamento diferenciado daquele dispensado aos
cidaddos (neste sentido, o direito penal do inimigo ndo estabilizaria normas, tdo somente

exclui individuos).

A despeito da constatacdo acerca da realidade fenomenoldgica atual realizada por
Jakobs, o que se deve sempre esperar do Direito Penal é a observancia dos principios
constitucionalmente assegurados, dentre os quais se destacam a dignidade humana e a
igualdade juridica dos homens, que correspondem a verdadeiros primados basilares do Estado

Democratico de Direito, consagrados desde a Revolugdo Francesa em 1789.

Com efeito, a luz das garantias e direitos do homem e do cidaddao que permeiam as
sociedades democraticas da atualidade, encontra as propostas jakobsianas grande dbice no que
concerne sua concep¢do enquanto Direito dentro do ordenamento dado seu carater
inconstitucional, consoante se extrai de seu discurso que, além de atentar contra a dignidade e
igualdade humana, viola, outrossim, principios setoriais como o devido processo legal, ampla

defesa, contraditorio, presun¢do de inocéncia, dentre outros.

Por isso, se defende que a tendéncia juridico-penal mais funcional a ser adotada e que
deve, portanto, prevalecer ¢ aquela que se expressa na afirmac¢do da normalidade e negacao da
excepcionalidade, vez que esta ultrapassa os limites constitucionalmente previstos, devendo

ser, pois, rechacada.

Ademais, o que se tem visto nos Estados que adotaram uma legislacdo de combate, a
qual faz o autor mengdo, ¢ que o incremento das tutelas penais nao fora acompanhado pela
respectiva reducdo dos indices de criminalidade conforme esperado, o que denota certa

frustragdo nas suas propostas como meios efetivos de defesa social que se destinam a ser.
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Portanto, uma vez constatada e descrita de forma prognéstica a realidade, o
diagnostico a ser adotado pelo Direito Penal ha de encontrar sempre limites constitucionais,
de forma a assegurar as conquistas e avancos obtidos nas ultimas décadas em matéria de
garantias constitucionais e de Direitos Humanos, notadamente quando percebidos em sede

criminal.
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