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RESUMO: Este texto tem como finalidade precipua analisar e
questionar a neutralidade da construcdo tedrica do direito penal do
inimigo, tal qual elaborada por Giinther Jakobs, contextualizando-a
com o recrudescimento do direito penal contemporaneo.
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Summary: This text has as main purpose to analyze and to question the
neutrality of the theoretical construction of the criminal law of the
enemy made by Gunther Jakobs, contextualizing it with the outbreak
of the contemporary criminal law.
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Este tema nos remete a um desconcertante questionamento: Jakobs,
ao conceber tal fendmeno, o faz enquanto proposta politico-criminal
ou enquanto constatacdo de uma realidade contemporanea?

De acordo com as palavras do préprio Jakobs, ele seria um
mensageiro que traz uma ma noticia'. Neste sentido, Jakobs declara

U In: Derecho penal del enemigo. Traduzido por Manuel Cancio Melia. Madrid: Civitas Ediciones,
2003, p. 16-17.
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que diagnosticou um fato e que lhe parece mais coerente conscientizar-
se em relagdo aos fend6menos insurgentes, por pior que parecam, que
nega-los e, com isso, acabar por generalizar uma situa¢ao que deve ser
tratada de forma pontual.

Em consonincia com sua visao sistémica da sociedade — sob a qual
o individuo sé passa a ser pessoa através da qualidade de portador de
um papel e enquanto cumpridor das expectativas de comportamento
que lhe sdo impingidas dentro da comunidade juridica que integra —
passa a classificar como inimigo a todo aquele que, por principio, se
conduz de modo desviado e que, portanto, ndo presta uma seguranca
cognitiva de um comportamento pessoal. Assim, tomando por
premissa filosofica os argumentos de HOBBES e KANT, mantém o
status de cidaddo para aqueles que nio se desviam por principio e
priva-se de tal status aqueles “que me ameacam constantemente”.?

Seguindo esse raciocinio, Jakobs diaghostica a existéncia de um direito
penal do inimigo que, ao contrario do direito penal do cidadio, ndo
revalida normas, mas, combate perigos. Neste dmbito, o legislador
passa a elaborar uma legislagao de luta, por exemplo:

(...) no ambito da criminalidade econémica, do
terrorismo, da criminalidade organizada, no caso
de delitos sexuais e outras infragdes penais
perigosas, (...) pretendendo-se combater em cada
um desses casos a individuos que em sua atitude
(...), em sua vida econoémica (...) ou mediante sua
incorpora¢do numa organizacao (...) tenham se
afastado, provavelmente de maneira duradoura,
ao menos de modo decidido, do Direito, ou seja,
que ndo prestam a garantia cognitiva minima que
¢ necessaria para o tratamento como pessoa. (...)
nio se trata, num primeiro momento, de
compensacdo de um dano a vigéncia da norma,
mas da eliminagdao de um perigo: a punibilidade
se adianta até o ambito da preparagdo, e a pena se

2 No direito natural de argumentacdo contratual estrita (ROSSEAU e FICHTE), todo
delinqiiente é visto como inimigo. Entretanto, a fim de que se mantenha um destinatario
para as expectativas normativas, Jakobs entende preferfvel manter o status de cidadio para
aqueles que nio se desviam por principio (HOBBES e KANT). In: Derecho penal del enemigo,
op. cit., p. 55.
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dirige ao asseguramento frente a fatos futuros e,

nao, a sancio de fatos cometidos.’

Especialmente apés o acirramento do terrorismo atingindo o mundo
ocidental, fato marcante com o 11 de setembro de 2001, hi uma
propensio de recrudescimento e perda de garantias no ambito do
direito penal e, inclusive, do processo penal, ao se tratar o terrorista
como delinqiiente cidadio. Nesse sentido, Jakobs entende que admitir
um direito penal do inimigo claramente delimitado ¢ menos perigoso,
desde a perspectiva do Estado de Direito, que entremesclar todo o
direito penal com fragmentos de regulamentacdes proprias do direito
penal do inimigo e faz o seguinte alerta:

(...) quem inclui o inimigo no conceito de
delinqtente cidadao nao deve assombrar-se caso
se mesclem os conceitos de ‘guerra’ e ‘processo
penal’. De novo, em outra formulaciao: quem néao
quer privar o Direito penal do cidadao de suas
qualidades vinculadas a nogio de Estado de
Direito — controle das paixdes; reacio
exclusivamente frente a fatos exteriorizados;
respeito a personalidade do delinqiiente no
processo penal, etc. — deveria chamar de outro
modo aquilo que se deve fazer contra os
terroristas, caso nao se queira sucumbir, ou seja,
deveria chamd-lo de Direito penal do inimigo,

guerra contida (grifo nosso).*

Silva Sanchez, ao analisar o fenémeno do direito penal do inimigo,
classifica-o como sendo uma terceira velocidade do direito penal. Neste
ambito seria possivel aplicar san¢Ses privativas de liberdade dentro de
um sistema menos garantista, para o qual concorra uma ampla
relativizagdo de garantias politico-criminais, regras de imputacio e
critérios processuais. Pela caracteristica que assume o inimigo, como
um sujeito que abandona de forma duradoura o direito, apresentando

* Ibid., p. 38-40. (Traducio livre da autora).
+ Ibid., p. 42. (Traducio livre da autora).
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uma auséncia da minima seguranga cognitiva em sua conduta, seria
mais adequada uma contencio através de medidas de seguranca
aplicadas a inimputaveis perigosos que exatamente a aplica¢do de uma
pena, num claro regime de exce¢ilo, que s6 seria legitimo num contexto
de emergéncia.’

O diagnéstico feito por Jakobs e as provaveis conseqiiéncias
suscitadas sdo alvo de duras criticas por boa parte da doutrina. Em
relagdo a esse diagndstico, o proprio Jakobs afirma existirem inimeras
tomadas de posi¢do por parte da doutrina, quase todas num sentido
de critica e de negacdo, que acabam por chegar a uma posicdo
surpreendente, para o Ambito cientifico, de que o diagnéstico dd medo
e que sua formulacdo ¢ indecorosa. A tais posicionamentos, Jakobs
tece um unico comentario: ‘(...) certamente, o mundo pode dar medo
e, de acordo com um velho costume, mata-se 0 mensageiro que traz a
ma noticia por conta do indecoroso de sua mensagem. Nenhuma
palavra mais sobre isto”.°

Cancio Melid, com quem Jakobs publicou sua obra sobre o tema,
concorda com o diagnéstico e, inclusive, compartilha da preocupagio
central que permeia toda a elaboragio feita por Jakobs: que as regras
préprias de combate ao inimigo — melhor se encaradas dentro da
formulagio politica adequada, como medidas de um estado de exce¢io
— contagiem o nucleo do direito penal. Sobretudo porque,
diferentemente do que acontece nos Estados Unidos, onde se reconhece
abertamente que se trata de uma guerra, na Europa tais medidas sio
implementadas sob o manto de uma pretendida e total “normalidade
constitucional”, incrementando os riscos de contagio a todo o direito
penal.’

Muito embora Cancio Melia comparta do diagnéstico feito por
Jakobs, diverge, com razido, em relagdo a forma de lidar com este.
Nesse sentido, de forma extremamente licida, tece duas criticas centrais
as formulagoes de Jakobs: 1) aquilo a que se denomina direito penal

> In: A expansio do direito penal aspectos da politica criminal nas sociedades po6s-industriais,
p. 148-151.

¢ JAKOBS, Giinther ¢ CANCIO MELIA, Manuel. Derecho penal del enemigo, op. cit., p. 15.

7 Prologo de Cancio Melid a obra em conjunto com Jakobs. In: Ibid, p. 16-17.
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do inimigo ndo pode ser considerado direito; 2) o direito penal do
inimigo acaba por gerar uma reagao internamente disfuncional.?

1) Ndo pode ser considerado direito penal posto que a fungio da
pena neste setor difere da fun¢io que a pena desempenha no direito
penal —a pena ndo estabiliza normas, mas, sim, demoniza determinados
grupos de infratores — portanto, representa uma quebra ao direito
penal do fato, transfigurando-se em caracteristicas proprias de um direito
penal do autor.

2) Desde a perspectiva da pena e do direito penal com base na
prevengio geral positiva, a reacio que reconhece excepcionalidade a
infracdo do inimigo mediante uma mudanga de paradigma de principios
e regras de responsabilidade penal ¢ disfuncional, posto que o direito
penal do inimigo praticamente reconhece - a0 optar por uma reacio
estruturalmente diversa - a competéncia normativa, ou seja, a capacidade
do infrator de questionar a norma. Portanto, desde a perspectiva do
comportamento do inimigo como, por exemplo, o terrorista — inimigo
por exceléncia — que apresenta um comportamento de enfrentamento
a ordem posta, ¢ muito mais idoneo confirmar a normalidade, ou
seja, negar a excepcionalidade reagindo através dos parametros normais
do sistema juridico-penal.

Ademais das coerentes formulagoes suscitadas por Cancio Melia, ainda
¢ cabivel um adendo de cunho filoséfico a questionar o paradoxal direito
penal do inimigo: ndo representaria uma quebra no dogma contratualista
que fundamenta as bases do moderno Estado-nacdo? A proposta de
desconsideragdo da condi¢io de cidaddo imposta ao inimigo fere a idéia
de salvaguarda dos direitos fundamentais que embasam o contratualismo,
sob o qual se erigiu o Estado moderno. Logo, rompe com a idéia
contratualista de formagdo do proprio Estado, a partir da qual cada
cidaddo cede uma parcela de sua liberdade em nome de uma protegao
mais eficiente, a ser realizada exclusivamente pelo Estado. Se permitirmos
a0 Estado, cuja fun¢ao precipua é nos proteger, que ele desconsidere nossa
condicio inerente de cidadaos, condigdo esta que é a base da legitimagao
do poder estatal, quem nos protegera do Estado a partir do momento
em que a base que o legitima ¢ por ele desconsiderada?

Diante do exposto, ndo ha como negar um retorno a um direito
penal de autor, tal qual ja se praticou no primeiro ter¢o do século XX,
ficando patente que se amolda muito mais a um regime de excecdo
que a um regime de direito, conforme o entendemos sob a égide de

8 Ibid., p. 89-102.
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um Estado Democratico de Direito. E fato que uma legislacio
permeada de elementos de um tal regime de exce¢io vem sendo
construida j4 ha algum tempo, principalmente nos Estados Unidos e
Europa, com largos passos de influéncia sobre a legislacdo das dltimas
décadas na América Latina.” Hi muito, os agentes que atuam em nome
do Estado, no que tange a seguranga publica, seja nos Estados Unidos
e na Europa, seja na América Latina, vém tratando seus dissidentes,
indiscriminadamente — leia-se aqueles que provém das classes populares
— nio 86 como excluldos que precisam ser controlados, mas também
como verdadeiros inimigos. Nesse sentido vejamos um trecho de um
parecer proferido por um procurador de Justica do Estado de Sio
Paulo em julgamento de um adolescente infrator:

(...) em solo intolerante para com a criminalidade
violenta e cioso dos direitos humanos do cidadao,
ensina-se que, como até mesmo o mero bom
senso ja seria capaz de propor, ndo pode o Estado
permitir-se a insanidade de autorizar que se
veja livre e sem amarras quem, pela pratica
de infragiao penal grave, revelou possuir
perigosa propensao criminal, assim como nao
admitiria que um animal selvagem predador
['] se aventurasse pelas ruas da cidade (grifo
no otiginal).'

Quando o Estado, por meio dos seus agentes, em uma manifestacio
oficial, compara um adolescente a um “animal selvagem predador”,
pode-se temer pelo futuro da democracia. E mais um aspecto de um

? Numa anilise critica da legislagdo brasileira das ultimas décadas, verificam-se varios
pontos dignos de um regime de exce¢io. Nosso melhor exemplo configurou-se
recentemente com a adogio da Lei 10.792/03, que modificou a Lei de Execugio Penal
(LEP), estipulando o Regime Disciplinar Diferenciado (RDD), prevendo uma disciplina
carceraria muito mais rigida para alguns presos que demonstrem “altos riscos para a
ordem e a seguranca do estabelecimento penal ou da sociedade” (vide o § 2°, art. 52 da
LEP), numa clara demonstra¢do de um direito penal do autor.

" Trecho extraido do parecer do procurador de Justica, copiado na conclusio da
fundamentagio do acérdio proferido pela Cimara Especial do TJ/SP no julgamento (em
06.12.04) do Habeas Corpus n. 115.133-0. Neste, o defensor do adolescente condenado em
primeira instdncia pela pratica de ato infracional equiparado a trafico de entorpecentes,
requeria ao Egrégio Tribunal que a apelagdo interposta contra a sentenca fosse recebida
em efeito suspensivo, a fim de que o adolescente pudesse aguardar o julgamento da
apelagio em liberdade. In: DITTICIO, Mario Henrique. Sobre ratos gigantes ¢ seus cacadores.
Boletim IBCCrim, ano 12, n. 147, fev., 2005, p. 02.
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fenémeno que ja se tornou lugar-comum nos discursos politico-
juridicos — a fantasmagorizag¢io da sensa¢io de violéncia generalizada
que nos atinge a todos — ndo deixa de ser mais um aspecto da sociedade
da inseguranga, fartamente utilizavel pelo setor politico como meio
facil de promogio. F impressionante como essa questdo mexe com o
imaginario coletivo — sedento de seguranca, nesse mundo permeado
de incertezas — a seguranga transforma-se na nova moeda nio sé no
ambito interno, mas também no cenario internacional. A questdo do
terrorismo estd na ordem do dia dentro das questGes politicas prementes
no mundo contemporaneo. A sensa¢ido de medo — seja por conta da
inseguranca provocada pela violéncia urbana nos grandes centros, seja
por conta das insegurancas provocadas pelos riscos da modernidade
ou pelo terrorismo — ¢é algo abstrato, inatingivel em sua completude,
algo para o qual nio ha expectativas de satisfacdo absoluta.

Em nome da seguranga, da paz e em combate ao inimigo invisivel
— o terrorismo — justificam-se as maiores atrocidades politicas, muitas
vezes com um forte viés econdémico. F um poco de manipulagdes
sem fundo, quando em mios de mentes maquiavélicas: ganha-se elei¢io
na maior poténcia do mundo sob a égide desse argumento; invadem-
se paises e consegue-se legitimar tal invasdo perante a comunidade
internacional — ou, a0 menos, for¢ar uma aceitacio — tudo em nome
do combate ao terror. Um show de seducio e convencimento através
da manipulacio dos medos que povoam o inconsciente coletivo, que
levam a uma visdo estreita de mundo e aos perigos do pensamento
unico, onde nio ha espaco as contra-argumentagSes: “Cada nacio,
cada religido, tem de tomar uma decisdo agora. Ou estio conosco, ou
estdo com os terroristas (...)”. Com tais argumentos conclamava Bush
que seria imperioso travar uma batalha contra o “inimigo predador”,
que consistitia em uma “monumental luta entre o bem e o mal”."

O mesmo discurso ¢ usado em esferas completamente dispares: o
adolescente, no ambito interno, transforma-se em “animal predador
selvagem”, enquanto o terrorista, perante a comunidade internacional,
¢ o “inimigo predador”. Diante destas constata¢des, é fundamental
que, ao invés de negar o ébvio, a ciéncia do direito penal deva se

" Trechos do pronunciamento do Presidente Bush em 12.09.2001. In: Remarks by the
President. Washington: Office of the Press Secretary, 12.09.2001. (Tradugéo livre da autora).
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conscientizar em relacdo a tal movimento politico-criminal, a fim de
exigir uma firme separagio entre regime de excegio e regime juridico-
penal, ou seja, a fim de combater qualquer tipo de regime de excecio.
Somente através desta tomada de consciéncia ¢ possivel pensar em
contra-argumentar esse movimento politico-criminal que se vale da
sensa¢do generalizada de medo que nos acomete para justificar toda
sorte de transgressoes juridico-penais.

De acordo com Jakobs, nio se trata de legitimar um indiscriminado
direito penal do risco ou, numa propor¢io ainda mais desmedida, um
direito penal do terror/do inimigo. Trata-se de nio confundir um
regime de excec¢do — o terror deve ser tratado como exce¢do — com o
sistema juridico-penal e, em nome do combate a excegdo, contagiar
todo o sistema juridico-penal com caracteristicas que lhe sdo estranhas.
Entretanto, ao constatar e pleitear tal diferencia¢do de tratamento, Jakobs
acaba por admitir um regime de exce¢do. Admitir um regime de
excecdo, independente de quais os fins a que se quer chegar, ¢ um
retrocesso que nos parece inconcebivel dentro de uma concepgio de
direito penal propria de um Estado de Diteito.
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