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Resumo: O presente artigo tem como finalidade demonstrar de maneira clara e objetiva,
0s mais interessantes e relacionaveis ao Direito Penal do Inimigo e a sua relacdo atual a
qual pode ter compatibilidade com os anseios e procuras geradas pela necessidade de
mudancas no ordenamento juridico penal. Os anseios e clamores populares, os quais tem
se notado a cada momento de uma forma mais clara, tem sido voltado também a essa
questao, isso tem também mostrado a demanda do povo, por varios das classes sociais,
por seguranca e de menores perdas geradas por um perigo concreto o qual tem se
tornando cada vez maior. Temos nesse artigo a tentativa de mostrar o qual valioso e
inovador foi o trabalho feito pelo celebre professor e filésofo emérito Glinther Jakobs,
conhecido como Direito Penal do Inimigo.
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1. Introducao

A presente realidade global, também gerada pelo galopante modo de producao
vigente, tem mostrado a necessidade, no que dizem respeito aos acontecimentos
criminais os quais tem surgido e ganhado grande repercussdao no mundo, de um combate
mais expressivo e real acerca das penas e luta contra o crime, referente a desse assunto.
Com isso o Direito Penal de quase todas as sociedades tem sofrido, ja ha algum tempo,
algumas mudangas as quais tém sido cruciais no ambito social com relevancia em relagdo
aviolacdo danorma e também no ordenamento penal, o que nos leva atambém a procurar
a sua validade em todos os processos politicos vigentes os quais estejam em alteracao.
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Com isso, no contexto atual, com vdrias razdes referentes aos acontecimentos que
surgiram e também aos que veem se mostrado relevantes no cenario mundial, tem se
observado o aparecimento de varios setores que tem como missdo o combate a
criminalidade de forma organizada, e também, no que se refere a agdes terroristas. Com
o surgimento da necessidade dessas alteracoes alguns doutrinadores tém dado bastante
enfoque no alcance cientifico-penal sobre o assunto. Um dos grandes nomes relacionados
ao tema ¢ o de Glinther Jakobs, um Emérito filé6sofo e professor de Direito Penal, o qual
tem chamado o presente topico de “Direito Penal do Inimigo”. Jakobs tem nos dado
caminhos bastante interessantes e construtivos na abordagem que consiste nas normas
juridico-penais nas quais ja ndo vigoram principios de garantia ou regras imputaveis,
postulados como elementos irrenuncidveis num Estado de Direito aos delinquentes de
preceitos penais.

O trabalho desenvolvido tenta, de modo complementar, explicar e ampliar o
conteudo acerca da tematica relacionada ao fendmeno que tem se aflorado com as fontes
do Direito Penal do Inimigo. Procuramos aperfeicoar, de forma coerente, as
consequéncias do alcance politico-criminal, o qual tem se manifestado pelos meios de
comunicacao, o poder midiatico atual e a manipulacao feita por estes, moldando de forma
sutil o pensamento ideoldgico do homem comum. Seria, portanto, valido o uso do
pensamento de Jakobs nesse caso? O ser humano teria mesmo seus direitos e segurancas
garantidos por esse dispositivo, ou seria apenas uma forma de suprir o crescimento da
ganancia da minoria elitista, excluindo de forma cruel os que ndo tém a oportunidade
gerada por uma questdo de classe?

O pensamento de Jakobs vem distinguir, ou pelo menos tentar separar o Direito
Penal em duas espécies: O Direito Penal do Cidaddo e o Direito Penal do Inimigo. O
primeiro seria aquele que define o delito como uma contradicdo, na légica classica
a contradicao consiste numa incompatibilidade légica entre duas ou mais proposicoes,
isso ocorre quando as proposi¢coes, tomadas em conjunto, geram duas conclusdes as
quais formam as inversdes légicas, geralmente opostas uma da outra. Com isso seriam
conflitantes duas a¢des, mas nesse caso o homem que assim agisse, ndo necessariamente
seria banido da sociedade, a vigéncia da norma seria suficiente para adequa-lo
novamente, por meio da pena. O segundo estaria relacionado a individuos reincidem de
forma excludente em relacdo a norma, sdo aqueles que persistem na comissao dos delitos,
e de qualquer maneira possivel ndo se adequam ao sistema normativo, nem a realidade
aceitavel, e assim seriam literalmente excluidos da sociedade. Essa teoria refere-se ao
inimigo como alguém que nao se submete ou ndo admite fazer parte do Estado, e por isso
nao deve usufruir do status de cidaddao, nem mesmo de pessoa.

Atualmente essa concepc¢ao tem sido aceita por varios, o que nos leva a crer na
necessidade de maior estudo em relacdo a esse tema, e entdo comecaremos de forma
sucinta a apresentar as fontes e os mais relevantes pensamentos dessa matéria.

2. Pensamentos jusfilosoéficos

Titula-se “Direito” como a associacao que é feita entre pessoas, as quais sdo as que
possuem direitos e deveres, e conforme a relagio que tem com um inimigo ndo é
determinavel, de forma coesa, pelo direito, mas pela caracterizacdo da coagdo. A coesdo
pode ser entendida como um tipo de mal injusto, grave e também eminente, o qual é
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utilizado contra uma pessoa por meio de manobras, de maquinagdes, podendo ser com
violéncia fisica ou psiquica, com o objetivo de forcar uma declaracdo contra a vontade
voluntaria do coagido. Assim todo Direito se encontra vinculado a algum tipo de
autorizacdo para que assim se empregue a coagdo, é também considerada como a forma
de coagao mais intensa a do direito penal. (KANT,1907, p. 203 e ss., 231).

Sdo especificamente os autores que assentam o Estado de uma forma estrita,
mediante de contrato, compreendem o delito em um sentido no qual o delinquente
descumpre o contrato, de uma maneira em que ja ndo pode mais participar dos beneficios
deste, e a partir desse momento, ja ndo convive mais no entorno da relacdo juridica.
(JAKOBS, 2012, p. 24)

Em consequéncia disso, temos a necessidade de compartilhar o pensamento do
celebre contratualista Jean-Jacques Rosseau. Ele afirma que qualquer tipo de malfeitor
que venha a atacar o direito social, deixa com isso de ser membro do estado, e por isso se
encontra em guerra em este, como demonstra a pena pronunciada contra o malfeitor. Em
consequéncia disso atesta que: “ao culpado se lhe diz morrer mais como inimigo que como

”

cidaddo”. Dessa forma podemos dizer que ha sim uma exclusao feita ao malfeitor, o que
gera o enquadro desse como inimigo (WEIGEND, 1959, p. 33).

Johann Gottlieb Ficthe, de um modo analogo, afirma que:

Quem abandona o contrato cidaddo em um ponto em que no
contrato se contava com sua prudéncia, seja de modo voluntario ou
por imprevisdo, em sentido estrito perde todos os seus direitos
como cidaddo e como ser humano e passa a um estado de auséncia
completa de direitos. (FICHTE, p. 260).

Fichte formaliza tal morte civil como uma regra geral frente ao desenvolvimento
de um contrato de puni¢do, mas ndo no caso de assassinato intencional e premeditado, pois
nesse caso, se mantém a reclusdo de um direito: “ao condenado se declara que é uma coisa,
uma peca de gado”. Com grande coeréncia, Fichte continua dizendo que a falta de
personalidade, a execu¢do de um criminoso ndo é uma pena, mas so instrumento de
seguranga. (FICHTE, p. 260, 278 ss., 280)

Outro dos ilustres contratualistas, Thomas Hobbes, de uma forma totalmente
coerente, a principio, manteve o criminoso ainda aceito na sociedade como cidadao: “o
cidaddo ndo pode eliminar, por si mesmo, seu status”. (FETSCHER, 1984, p.237 e ss).

Com tudo, a situacdo é bastante diferente quando se trata do termo “rebelido”, isto
é, quando fala de alta traicao, Hobbes diz:

Pois a natureza deste crime esta na rescisdo de submissao, o que
significa uma recaida no estado de natureza.. E aqueles que
incorrem em tal delito ndo sdo castigados como suditos, mas como
inimigos. (FETSCHER, 1984, p. 242).

Hobbes entdo nos diz que também da argumento ao momento de distin¢do entre
aquele que num momento se desvia da norma, mas nao se torna um delinquente
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persistente, ao contrario do inimigo, o qual se devia por principio, aquele que é
necessariamente delituoso de forma radical.

Temos também a idealizagdo produzida por um dos maiores pensadores do século
XVIII, Immanuel Kant. Para Kant a pena se justificaria pelo singelo fato de retribuir um
crime que foi praticado. A pena caracterizaria, entdo, uma reacdo do Estado, a qual
legitima a agdo ilegitima do delinquente, independentemente de consideragdes de carater
utilitario, razdo que era dotada como irrelevante investigar se a pena seria ou nao capaz
de modificar ou reeducar os delinquentes, e com isso prevenir, com carater geral ou
também especial, novos delitos. Para ele a pena se justificava apenas como punitur quia
peccatum est, ou seja, pune-se porque é pecado. Podemos concluir com isso, de acordo
com o pensamento Kantiano que “as penas sdo, em um mundo regido por principios morais
(por Deus), categoricamente necessdrias” (WELZEL, 1976, p. 284). E assim simplesmente
por isso, “ainda que uma sociedade se dissolvesse por consenso de todos os seus membros (Vv.
g., se 0 povo que habitasse uma ilha decidisse separar-se e dispersar-se pelo mundo), entdo,
o ultimo assassino deveria ser executado” (VIDARI, 1916, p. 144).

Falamos ainda da antiga lei de talido (olho por olho, dente por dente), a qual seria
o paradigma de uma “verdadeira” justica, porque “sé a lei de talido proclamada por um
tribunal pode determinar a qualidade e a quantidade da puni¢do”, simplesmente pela ideia
de que “o mal imerecido que tu fazes a outrem, tu fazes a ti mesmo, se tu o ultrajas, ultrajas
a ti mesmo, se tu o roubas, roubas a ti mesmo, se tu o matas, matas a ti mesmo” (VIDAR]I,
1916, p. 142-143).

Temos ainda a ideia de que:

Todos os criminosos que cometeram um assassinato, ou ainda os
que ordenaram ou nele estiveram implicados, hao de sofrer
também a morte; assim o quer a justica enquanto ideia do poder
judicial, segundo leis universais, fundamentadas a priori”. (VIDAR]I,
1916, p. 149)

Ja dando razao a Kant, nao faria sentido alguma forma de previsao, entre quais quer
outras situagdes, com causas do desvanecimento de punibilidade ou prescricdo, nem das
causas mais especificas de isen¢ao da pena, por gerarem com isso a rentincia a punicdo do
autor culpado da acdo criminosa. E uma teoria que venha a chamar a pena de um tipo de
retribuicdo juridica caracterizada como pura e também simples ndo tem como serem
explicados tais casos. Portanto todas as hipéteses citadas de isengdo da pena s6 fazem
algum sentido se levassemos em conta que o Direito Penal e os conceitos com os quais ele
lida, como crime, pena etc., sdo dimensdes de um poder politico, razdo pela qual, antes de
tudo, deve-se saber o que pode e deve o Estado, em um momento histérico-especifico,
criminalizar e descriminalizar, e como fazé-lo. E com uma teoria de retribuicao, nao se
tem, simplesmente, como responder a varias questoes desse ambito, e com isso, pode-se
pressupor que ja é decidido o problema de saber o que pode e deve ser punido e também
como punir. Ainda focado nesse tema, ndo deve dar resposta as criticas das teorias que,
partindo do pensamento de que o sistema penal é estruturalmente injusto, pretendem
deslegitima-lo e aboli-lo, total ou parcialmente. Mas com isso, seja qual for a finalidade
que é declarada, assinalada a pena, ela sempre deverd ter como pré-requisito
irrenunciavel o cometimento de uma infracdo penal, e assim, é, nessa acep¢do, uma
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retribuicdo. Quanto a isso, estariamos todos de acordo. Luigi Ferrajoli, ilustre jurista
italiano, tem razdo quando afirma que todas as teorias retribucionistas podem vir a
confundir a razdo legal, por quecastigar, que se refere a legitimidade externa a qual tem
relacdo com a legitimacao interna, e que consiste precisamente na retribuicao. E assim
Kant sé se adequou, em verdade, nesse segundo problema. (FERRAJOLI, 1995, p. 256-
258).

Apds toda essa tentativa de explanagao, foi notado que Rosseau e Fichte, fazem com
seus pensamentos criados, um tipo de “separacao radical” feita entre o cidaddo e seu
direito a qual é defendida por um lado, e o injusto do inimigo, por outro lado, é
excessivamente abstrata. A principio, um ordenamento juridico deve sempre manter
dentro do Direito o criminoso, o delinquente, e isso por mais de uma s6 razdo. Em
primeiro lugar, por um lado, o delinquente tem sim direito a voltar a sociedade, a ajustar-
se com ela, e para que isso dé certo deve-se manter seu status de pessoa, de cidadao, e
também manter sua situacdo dentro do Direito. Por outro lado, o delinquente, o criminoso,
tem sim o dever de promover a reparagdo e também os deveres que a ele foram
associados, tém como pressuposto a existéncia de uma personalidade, dito de uma forma
mais clara, o delinquente ndo pode, a qualquer momento, se despedir arbitrariamente de
uma sociedade através de seu ato. (JAKOBS, 2012, p. 25 - 26)

Concluindo tudo ja esclarecido, temos a concepc¢ao de que para Rosseau e Fichte,
todo delinquente é, de per si, um inimigo; mas para Hobbes, ao menos réu de alta traicao
assim o é. (JAKOBS, 2012, p. 26).

3. 0 pensamento criado por Giinther Jakobs

Pelo que ja conseguimos observar o Direito Penal do cidaddo é um Direito também
garantido no que da referéncia ao delinquente. Este segue, com o uso de um juizo de valor,
sendo pessoa, sendo cidaddo. Mas no que se refere ao Direito Penal do inimigo, esse ja
seria um Direito em um sentido diferente. Com certeza, o Estado tem o direito e o dever
de procurar a seguranca frente aos individuos que venham a reincidir persistentemente
na comissao de delito. (JAKOBS, 2012, p. 28).

O Direito Penal do cidadao seria o direito o qual tenta manter a vigéncia de uma
norma, ja o Direito Penal do inimigo, em sentido amplo, incluindo o Direito das medidas
de seguranca, vem combater os perigos vigentes em sociedade, e com toda certeza, temos
a ideia da existéncia multipla de formas intermediarias. (JAKOBS, 2012, p. 29)

No comec¢o do novo século, os pensamentos cientificos e também intelectuais do
celebre penalista, criador dessa vertente, Glinther Jakobs, foram consumidos na producao
do trabalho que de dividir o Direito Penal em dois sistemas distintos, aplicados para a
compreensao de duas categorias de seres humanos, os quais sdo também considerados
diferentes, os cidaddos e os inimigos, e seus postulados tem transitado dos principios do
democratico Direito Penal do Fato e também o da Culpabilidade, para um discriminatoério
Direito Penal do Autor e da Periculosidade. A melhor, e talvez a maior critica dessa
distribuicao feita aos seres humanos por dois sistemas distintos do Direito Penal
constitui-se em fazer uma distincido completa no projeto de JAKOBS, o qual foi
apresentado no ilustre artigo “Biirgerstrafrecht und Feindstrafrecht” (Direito penal do
cidaddo e direito penal do inimigo), divulgado no ano de 2004 (JAKOBS, p.88) e teve
continuacdo em varios textos posteriores, e assim usando as palavras do préprio autor
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vamos agora conceituar de forma correta e precisa a distin¢ao entre os dois sistemas.
(JAKOBS, 2006, p.288)

Jakobs diz que a pena relacionada ao cidaddo teria uma reagdo contra-fdtica
adotada com um significado simbolico e concreto de afirmagdo da validade da norma,
como contradi¢ao a algum fato passada o qual caracterizaria o crime, e sua natureza de
negacgdo da validade da norma, a pena simplesmente pretende reprimir, conforme ele
mesmo diz:

O fato, como fato de uma pessoa racional significa algo, ou seja, uma
rejeicdo da norma, uma agressao a sua validade, e a pena significa
igualmente algo, ou a imposicao do autor seria incompetente e a
norma continuaria valendo inalterada, portanto, a configuracdo da
sociedade continuaria mantida. Tanto o fato como a coa¢do penal
sdo, neste ponto, meios de interacao simbolica e o autor é tomado
seriamente como pessoa. (JAKOBS, 2004, p. 89).

Apds essa breve apresentacdo, chegamos a parte da pena relacionada ao inimigo, a
qual tem como base uma a criacdo de uma medida de forga, e é dotada de efeitos fisicos de
custoddia de seguranga, e teria como fundamento da formacdo do obstaculo anterior ao fato
futuro de um crime, e assim sua natureza seria a de negagdo da validade da norma, a pena
pretende apenas prevenir, o seguinte:

Em lugar de uma pessoa competente, que é contraditada com a
pena, portanto, coloca-se o individuo perigoso, contra quem - aqui:
com uma medida preventiva, ndo com uma pena - é procedido de
modo fisicamente efetivo: combate ao perigo, em lugar de
comunicagao, Direito penal do inimigo (...), em vez de Direito Penal
do cidadao. (JAKOBS, 2004, p. 89).

Mostramos entdo, da fonte confidvel do proprio autor, a distin¢do feita entre pena
vista como contradigdo, contra fatos passados e penas, também dessa como seguranca
contra fatos futuros na concepc¢ao dada por JAKOBS, vimos também deve ser feito o exame
dos institutos filoséficos e politicos invocados pelo autor para justificar sua proposta o
que tentamos fazer de forma esclarecedora.

De acordo com a légica de exterminio do direito penal do inimigo concebido por
JAKOBS, aquele que é visto socialmente como cidaddo/pessoa cometeria apenas o que se
chama de deslizes, simplesmente porque nao teria sua personalidade caracterizada como
um delinquente por principio e, por isso, o propésito da pena aplicada pelo Estado teria
um validade de mera contradi¢do fatica; e em contraposicao, a do individuo/inimigo
estaria relacionada a uma violéncia declarada a destruicao do Estado, porque esse teria
um carater criminoso por principio e, por isso, a aplicacdo de uma pena estatal ndo teria
um significado de mera contradigdo fatica, mas de uma guerra oficial para garantir o
direito de seguranca de todos os cidadaos. (JAKOBS, 2004, p. 95).

Temos, nessa parte do trabalho ja realizado, alguns conceitos e parametros
definidos pelo que ja fizemos aqui. Vamos entdo agora tentar resumi-los de uma forma
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sucinta. Vimos que a funcdo que se manifesta por meio da pena, no Direito Penal do
cidadao, é a contradicao, e a do Direito Penal do inimigo é a eliminacdo de um perigo.
Vimos também que os correspondentes tipos ideais experimentalmente nunca
aparecerdo em uma configuracdo pura. Ambos os tipos penais podem ser legitimos.
Aquele que por principio se coordena de uma forma desviada jamais oferecera garantia
de uma conduta pessoal. E com isso, ndo pode ser tratado como cidadao, por esse desvio
permanentemente agil, mas deve ser combatido como inimigo. Caracterizando esse
fenémeno como guerra, sabemos que deve ter lugar com um legitimo direito dos cidadaos,
em seu direito a seguranga; mas diferentemente da pena, nao € direito também a respeito
daquele que é apenado; muito pelo contrario, o inimigo é eliminado. O Direito Penal do
inimigo, é claramente delimitado, é menos perigoso, desde a perspectiva do estado de
Direito, que entrelacar totalmente o Direito Penal com estilhas de regula¢des proprias do
Direito Penal do inimigo. (JAKOBS, 2012, p. 47).

E deve também ser levada em considerac¢do a puni¢do vista como internacional ou
nacional de vulnerag¢oes dos direitos humanos, com carater mais humanitario, depois de
uma troca politica, a qual mostra tracos proprios do Direito Penal do inimigo, sem ser s
por isso configurada como ilegitima. (JAKOBS, 2012, p. 48).

Manuel Cancio Melia, fez consideragdes bastante relevantes sobre o tema, a que
mais nos chama a atencao a que é relacionada ao fato de que a percep¢do dos riscos seria
uma construcdo social, a qual ndo pode ser relacionada com as reais dimensdes de
algumas ameacas e que, seguramente, a funcdo do Direito Penal do inimigo seja vé-la no
surgimento artificial de critérios envolvidos na identidade entre os que constituem a
exclusdo, mediante esta mesma exclusado. Isso também se manifesta nas criacdes técnicas
dos tipos.

Melid também diz que a maior critica a ser feita em relacdo ao Direito Penal do
inimigo € a sua incoeréncia com o principio do fato. Ele nos mostra a incompatibilidade
gerada no Direito criminal cldssico com a tentativa de orientar a responsabilidade com
base na "atitude interna do autor". Meliad explica que devemos observar o que esta por
tras da teoria do Direito penal do inimigo, a qual se inicia com ameaca aos terroristas e
depois alarga de forma exagerada seu alcance, o que nos leva a reflexdo sobre o risco de
nos incluir, por algum motivo, no rol de inimigos. Mesmo que esse pensamento se dé
somente em espirito, serd suficiente para afastar o denominado Direito Penal do inimigo.
(MELIA, 2012, p. 105-106).

4., Conclusao

Tivemos nesse trabalho produzido a necessidade de mostrar o desenvolvimento
de pensamentos gerados por varios dos maiores autores Jusfiloséficos como Kant, Fichte,
Rosseau, Hobbes, e também o que criador do notavel dispositivo juridico-penal Glinther
Jakobs, fundador do Direito Penal do Inimigo. Vimos a inovadora distingao feita e também
defendida, relacionada aos individuos, aos seres humanos em si a qual os difere em dois
sistemas, o Direito Penal do Cidadao e o Direito Penal do Inimigo. De uma forma genérica
podemos caracterizar o primeiro dos dois institutos criados por Jakobs, como aquele que
ainda da ao cidaddo um direito em relacao a norma, esse mesmo com um desvio com o
qual infringe a norma ainda é visto com pessoa, esse da validade a caracterizacdo de uma
contradi¢do e com isso criaria uma incompatibilidade légica, ja repetindo esse termo,
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entre anorma e sua agao concreta com a qual configuraria o crime. Com o apoio normativo
penal o individuo que cometeria o crime, como ja dissemos, continuaria com o carater
valido com pessoa, mas com sua conduta criminosa seria totalmente necessaria a sua
penacdo, e com sua reeducacgao e retribuicdo dadas pelo Estado e também por ele, teria
completa sua volta a sociedade de forma valida. J& aquele chamado de inimigo
simplesmente ndo haveria como fazer esse processo, por inumeros fatores especificos e
também gerais, e por isso o Estado devera apenas, de certa forma, exclui-lo, e com isso
daria aos ainda chamados de cidadaos a protecdo e garantia de uma seguranga dada por
ele. De uma forma simples a tese de Jakobs esta assentada em pelo menos trés grandes
pilares, o primeiro seria a antecipa¢do da punicdo, o segundo a desproporcionalidade das
penas e relativizacao ou supressao de algumas garantias dadas como processuais, e por
fim a criacdo de leis mais severas direcionadas a sujeitos que gerariam maior perigo ao
Estado como terroristas, delinquentes organizados, traficantes, criminosos econémicos,
dentre outros dessa especifica engenharia de controle social.

As manifestagdes, que tem surgido as quais foram feitas por algumas classes socias
enfurecidas com o andamento das politicas publicas relacionadas a seguranca e combate
a criminalidade, tem gerado um aumento nas discussdes de dmbito penal. Os anseios
populares cada vez mais vistos nos leva constatar a necessidade de algumas mudangas no
processo referente pratica do Direito Penal, a teoria criada por Jakobs tem sido cada vez
mais relevante e questionada com uso de criticas positivas relacionadas a ela, por varios
fatores os quais nao devem ser deixados de lado. O combate a criminalidade, o qual ja se
afirmou que tem sido infrutifero, ndo deve ser relacionado apenas a validade, eficacia ou
aumento de penas, mas também deve ser feito com programas e acdes do ambito social,
isso é algo que também ja é bem visto, pois o nivelamento um pouco mais concreto pode
sim combater o surgimento de maiores graus da criminalidade. E com o uso expressivo
das ideias criadas por Jakobs, isso tudo talvez tenha mais valor.
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