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Resumo: O presente trabalho tem por finalidade caracterizar e
contextualizar a teoria do chamado direito penal do inimigo, defendida
pelo jurista alemio Giinther Jakobs, e que tem sido alvo de severas
criticas por parte dos juristas ¢ operadores do direito. O direito penal do
inimigo pode ser entendido sob diversos aspectos. Por um lado, pode
ser considerado um moderno direito penal do autor, por outro pode ser
visto como um modelo dogmitico que busca legitimar politicas crimi-
nais tipicas de uma sociedade de risco, onde a concepgio liberal de
bem juridico passa por mutagdes que colocam em cheque a sua propria
existéncia. Assim, demonstramos os pontos em que tal teoria se revela
incompativel com o modelo da dogmatica penal cldssica, baseada nos
postulados iluministas do Estado democritico de direito.
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Introducio

O presenle artigo niio pretende ingres-
sar na discussio sobre a legitimidade politica
da teoria penal de Giinther Jakobs que tem sido
difundida sob o nome de “direito penal do ini-
migo”. Este trabalho se concentra nos princi-
pais aspectos dessa teoria, procurando discu-
tir sua repercussiio no interior da propria dog-
mitica juridica. Nesse sentido. busca apenas
ressaltar os pontos de conflito entre a teoria
do “direito penal do inimigo” e a dogmadltica
penal cldssica.

Certamente, a polémica em torno da te-
oria de Jakobs estd relacionada & imediata re-
pulsa que causa falar em violagiio de garantias
individuais e desrespeito aos principios infor-
madores de uma dogmitica penal orientada para
a questio da culpabilidade. Antes, porém, de
defender uma atitude de repulsa. este artigo
pretende investigar com cuidado o confronto
entre dois modelos tedricos, para colocar em
questiio os proprios limites do “direito penal
do inimigo™ como uma doutrina juridica.

Nesse sentido, o que aqui se defende € a
idéia de que a teoria do “direito penal do inimigo™
ndo apenas promove uma “instrumentalizacio™ da
dignidade da pessoa humana, mas acaba por tor-
nar-s¢ algo mais do que um modelo dognxdtico ju-
ridico. expressando. na verdade, uma politica cri-
minal, cuja aplicagio pode ser encontrada até mes-
mo no ambito da legislagio brasileira.

Sobre o problema da legitimidade des-
sa politica criminal, vale a adverténcia feita de
modo brilhante pelo roteirista Alan Moore: “A
ordem involuntdria gera a insatisfagiio, mie da
desordem, pai da guilhotina. Sociedades auto-
ritdrias siio como a formagio de crostas de gelo.

"MOORE e LLOYD, 2002: 85.

Intrincadas, mecanicamente precisas ¢, acima
de tudo. precirias. Sob a frdgil superficie da
civilidade, o caos se convulsiona e hd locais
onde o gelo € traigoeiramente fino™ .
1. O “direito penal da culpabilidade™ como
fundamenta¢io da dogmatica penal

O moderno direito penal, tal como o
adotado pelo ordenamento juridico brasileiro,
remonta aos séculos XVIIe XVIIL perfodo his-
térico marcado pelo nascimento do Estado de-
mocritico e pelas revolucoes burguesas®,

Apos o fim do absolutismo e a conse-
quente ascensiio da classe burguesa e seus ide-
ais liberais. que marcavam o fim da Idade Mé-
dia. a teoria politica faz nascer o conceito de
soberania (sunmna potesias), amplamente utili-
zado para explicar as novas relacoes de poder
na sociedade moderna. Assim. a soberania, en-
tendida como poder uno, indivisivel. inaliend-
vel e imprescritivel’. ¢ o elemento chave que
stado moder-

define a dominagio do nascente E
no e, ao mesmo tempo, supera a fragilidade ¢
fragmentagiio do poder na sociedade medicval,

A questio residia cm saber se esse po-
der soberano encontrava limites. Os ideais bur-
eueses, representados por John Locke, refuta-
vam a idéia de uma soberania ilimitada, em face
da qual os stditos ndo tivessem recursos. Essa
concepeio de Locke acerca do poder soberano
¢ bem alinhavada aos interesses liberais e ser-
viu para justificar a supremacia do direito de
propriedade, por exemplo®.

No dmbito penal. a limitagio ao poder
estatal representava a importancia adquirida
pelo Homem. Dessa forma, a soberania encon-
trou no Homem uma barreira intransponivel.

* e acordo com Hannah Arendr. pela primeira vez na historia, o norma encontravi seu referencil no proprio homem ¢ nio em uma

ordem superior o natural, Nesse contexto de emancipagiio, a demuocraciy surgin come a organizagio politica gue melhor reconhece o

homem em sui validide intrinseca. Era o sistema de soverno que melhor se amoldava & inddits importaneia humana. Jd ndo se falava

mais em um soberano dotuda de poderes natwralmente adguiridos, nem de uma ordem divina, & semelhanga da qual o homem devia

fazer-se. A diemidade da pessoa humana i nio era buscada na imagen de Deus (19900 324),

"DALLARL 2003: 81,
* LEBRUN, 1984: 60-61
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Para corresponder a essa inédita impor-
tincia, a ciéncia penal criou uma série de princi-
pios que buscavam assegurar a nova dignidade
humana: surgia a Escola Clissica, baseada nos
postulados iluministas. cujo expoente miaximo
foi Cesare Beccaria, autor da obra Dos delitos ¢
das penas. As normas penais, antes um amonto-
ado de leis esparsas, transformaram-se em um
corpo coerente, norteado por principios que até
hoje informam a experiéncia juridico-penal.

Nesse contexto, o principio da legali-
dade foi o alicerce necessdrio que permitiu a
instauraciio do modelo penal cldssico.

De inspiracdo moderna, a idéia de um
Estado de direito decorre exatamenite de
uma concepgdo liberal-burguesa de do-
mesticacdo do poder pelo direito, na
medida em que o principio da legalida-
de se insculpe, especialimente apos a
Revolugio Francesa, como wna espécie
de libelo antimondrquico, o que é tra-
duzido na tradicdo posterior cono um
libelo anti-arbitrio. Se hd regras prede-
terminadas, se ha um sistema de leis pre-
viamente dado, se existem normas que
regulamentam a vida social, serd segun-
do estas regras que haverdo de se defi-
nir as condutas, seja de cidaddos (povo),
seja de exereentes do poder (Estado).
O principio da legalidade. informativo
ndo apenas da dogmiitica penal. mas de todo o

campo juridico, a0 mesmo tempo em que fun-
ciona como limitador da atividade estatal, age

* BITTAR, 2005: 75-76.

como protecio as liberdades individuais. tra-
zendo seguranga is relagoes em sociedade.

Portanto, em suma, os postulados do
direito penal da culpabilidade possuem, em es-
séncia. o escopo de garantir a dignidade da pes-
soa humana. Ao longo da histéria, tais princi-
pios permaneceram intactos, ainda que certos
periodos histdéricos tenham representado um
retrocesso em scus ideais”,

2. O “direito penal do inimigo™ como funda-
mentaciio da dogmiitica penal

A expressiio “dircito penal do inimigo”
foi utilizada pela primeira vez pelo jurista alemio
Giinther Jakobs’, em 1985. Em um primeiro ins-
tante, Jakobs utilizou esse termo para criticar o
cédigo penal alemio. que se valia de tipos penais
que criminalizavam um estado prévio & lesdo do
bem juridico. Entendia o jurista ser inadmissivel
a existéneia de leis que violam as garantias indi-
viduais dos cidaddos, tratando-os como “inimi-
gos”. Posteriormente, em novas incursdes sobre
o tema, Jakobs ji demonstrava um novo posicio-
namento, adotando claramente o direito penal do
inimigo como um modelo legitimo®.

O direito penal do inimigo € um capitu-
lo & parte na teoria de Giinther Jakobs. Na ver-
dade. a principal contribuigio dada pelo jurista
alemiio € a sua teoria da imputagio, que causou
verdadeira revolugilo no estudo do direito pe-
nal. Segundo o autor, o modelo estudado pela
dogmatica tradicional, pautada nos postulados
iluministas da culpabilidade e de protegiio ao bem

6 A Escola de Defesa Social (1tihia) e a Escola de Kiel ( Alemanha) representaram. na hisioria da dognuitca penal, um retrocesso cm
relagiio ans postulados erigidos pelo direito penal clissico, n medida em que se aplicava um direito penal do autor, A culpabilidade.
por sua vez, era entendida como lesio aos interesses da comunidade. Ampliava-se o poder decisornio do juiz e, com isto, diminuia-se a
seguranga juridica (DELMANTO, 2007 07),

7 Jakobs, ao lado de Hanz Welzel ¢ Franz von Lisst, ¢ um dos mais importanies tedricos da histéria do direito penal, tendo sido o
responsidvel pela transformaciio do objeto do estudo do direito penal, Ate ele. a questio girava em tomo do coneeito de delito ¢ os
elementos que o integravam. Swa teoria, buscando superar as limitagoes das leorias antecessaras, que se haseavim na idéia liberal de
lesdio @ bens juridicos, centra-se na fungio comunicativa di pena, cujo objetivo ¢ assegurar a vigéneia social da normie A protegio a
bens juridicos passaria, assim, a ser elemento contingente da norma penal: “F a partir dessas premissas que Jukobs vai enfrentar a
questiio do bem juridico. Um direito penal coerente com tal conceito de sociedade. diz Jakobs, nito pode continuar se definindo como
um muro de proteciio colocado ao redor de bens, mas deve tratar da relagiio entre pessoas, deve se referir a normas, entendidas como
expectativas garantidas, e ndo a bens ou objetos fisicos™ (MACHADO, 2007: 152).

* MACHADO, 2007: 199200,
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juridico, € insuficiente para dar conta da com-
plexa configuragiio social em que vivemos’.

Assim, a verdadeira finalidade do direi-
to penal seria reafirmar a vigéncia normativa
através da funciio comunicativa da pena'’, nio
se preocupando de maneira direta com quais
bens devam ser protegidos. Tal protecdo, se-
gundo Jakobs, € um elemento marginal do tipo
penal. Em suma, o que se pretende € a prole¢io
a normas, e nio a bens materiais.

De certo modo, a visio de Jakobs lembra
um certo positivismo juridico, na medida em que
retira do Ambito penal a andlise dos processos
sociais, politicos e morais que formam o ilicito
penal, fazendo com que o delito componha um
sistema autoerreferencial de protegiio a normas.

2.1. Dois direitos penais

O autor alemio sustenta a idéia de que
devem existir dois direitos penais: um destina-
do ao cidadio, que reconhece a legitimidade
do ordenamento juridico e oferece garantias
minimas de cogni¢iio; outro criado para o ini-
migo, que nilo reconhece a existéncia do orde-
namento ¢ pde em risco a sociedade civil.

Apesar de aparentemente contraditério,
Jakobs legitima a existéncia de um direito pe-
nal do inimigo para assegurar o Estado demo-
critico de direito. Para tanto, faz uma afirma-
¢do significativa:

De nove, em outra formulacdo: quem

ndo quer privar o direito penal do cida-

dao de suas qualidades vinculadas a

nogdo de Estado de Direito — controle
das paixées; reagdo exclusivamente fren-
te a atos exteriorizados, ndo frente a
meros atos preparatdrios; a respeito da
personalidade do delinquente no proces-
so penal, ete. — deveria chamar de ou-
tra forma aquilo que ten que ser feito
contra os terrorisias, se ndo se quer si-
cumbir, isto é, deveria chamar Direito
penal do inimigo, guerra contida".

Como se V&, a preocupagio de Jakobs ¢
demonstrar que, sob um mesmo sistema penal, exis-
tem dois tipos de normas. O primeiro tipo, destina-
do ao cidadio, estaria totalmente de acordo com o
Estado democritico de direito. O segundo tipo, no
entanto, destinado ao inimigo, feriria frontalmente
os principios erigidos por tal Estado. E € justamen-
te a aplicacio indistinta desses dois tipos de nor-
mas que geraria um perigo para o Estado de direi-
to. A solugdo, assim, scria defini-los e delimitd-los
claramente, de modo a impedir que um s¢ interpe-
netrasse no outro de maneira indiscernivel.

Jakobs, portanto, legitima o direito penal do
inimigo partindo da idéia de que certos individuos,
perniciosos i ordem social, devem receber um trata-
mento diferente daquele concedido aos cidadios.
Assim, para evitar que esses altimos sejam injusta-
mente tratados como inimigos, 0 que seria totalmente
inaceitdvel no Estado de direito, € preciso reconhe-
cer a situacdio e estabelecer dois direitos.

2.2. O inimigo

A primeira ¢ mais importante questio que
se coloca € sobre quem € o inimigo'%. Com efei-

9 A doutrina tradicional entende a protegio a bens juridicos como elemento essencial da fungiio penal: “A fungiio e a razio de ser da
pena encontram-se umbilicalmente vinculadas i fungao de ser do Direito Penal, como instrumento excepeional e subsididrio de contro-
le social, visando proteger bens considerados essenciais & vida harminica em sociedade” (DELMANTO, 2008: 123).

1 A chamada fungio comunicativa da pena pode ser descrita, na terminologia da doutrina tradicional, como a fungiio de prevengio
geral positiva da pena. Dando relevo apenas i fungio de prevengiio geral, a anilise de Jukobs retira do campo penal quaisquer
preocupagies sobre os efeitos concretos da pena (ressocializagio do individuo e asseguramento social), 0 que, para i dogmética
cldssica, equivale a dizer que néio hd a finalidade de prevenglo especial da pena.

" JAKOBS, 2008: 37,

2 A indeterminagio desse conceito trazido por Jakobs ¢ foco de grande polémici: “Os critérios que Jakobs nos dd abarcam, ainda, uma
gama bem ampla de situagdes. Tanto que os exemplos que ele cita em 1999 sio de uma variedade considerdvel: viio desde o “delin-

quente” habitual ¢ os que se envalvem em infragdes com frequéncia (como que por tendéncia) em delitos sexuais, até os lerroristas e os
membros do crime organizado, passando pela delingiiéncia econdmica e pelo trifico de drogas. Como ele mesmo admite, persiste uma
interrogagiio sobre quem seriam os inimigos da sociedade™ (MACHADO, 2007: 204).
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1o, essa teoria traz uma norma penal em branco
ou tipo aberto, cujo conceito de inimigo pode
ser restringindo ou alargado pelas diversas le-
gislagdes que a ela se inclinam.

Inimigo, para Jakobs, € aquele que se
afasta de modo permanente do direito ¢ nio
oferece garantias cognitivas de que vai conti-
nuar fiel & norma. Ou seja, inimigo ¢ o indivi-
duo que, de forma deliberada, niio reconhece a
legitimidade do ordenamento juridico, pratican-
do atos que nio s6 ferem como também poe
em risco a sua existéncia.

O préprio Jakobs formula o conceito do
que seria o terrorista um dos “inimigos™ mais
temidos. Para ele, terrorista ¢ a “denominagio
dada a quem rechaga, por principio, a legitimi-
dade do ordenamento juridico, e por isso per-
segue a destruigiio desta ordem™"

Portanto, o inimigo pratica condutas que
atentam muito mais gravemente a ordem csla-
tal do que aquelas praticadas por criminosos
“comuns” — estes, ainda que pratiquem um ato
ilicito, reconhecem a legitimidade do ordena-
mento que ferem. O inimigo, ao contrdrio, sim-
plesmente ignora a existéncia de uma ordem
estatal a ser seguida, sejam quais forem suas
convicgdes ideoldgicas.

A formulagfio de Jakobs sobre o ini-
migo € fruto de seu conceito de pessoa hu-
mana. Para Jakobs, pessoa ¢ somente o indi-
viduo agindo comunicativamente em socie-
dade. Assim, falar em pessoa implica neces-
sariamente falar em sociedade. Como aponta
Ulfrid Neumann', “pessoa, no modelo de
Jakobs, ndo € o individuo. mas o ser humano
em suas relacdes sociais. Neste sentido, a
pessoa tem, em relagdio & sociedade, um sta-
tus derivado”. Assim, um individuo s6 € so-
cialmente visto como pessoa enquanto pos-

" JAKOBS, 2008: 36.
4 NEUMANN, 2007: 156,

suir aquilo que Jakobs chama de garantia
cognitiva minima'®,

Entretanto, Jakobs explica que a exclu-
sd0 juridica do inimigo ird se operar nos limi-
tes da necessidade de asseguramento da ordem,
ou seja, apenas na medida em que a violagio
das liberdades do inimigo for essencial & ma-
nutengiio do ordenamento. Isso, de acordo com
Jakobs, impediria o tratamento arbitrdrio de tais
individuos.

Dessa forma, “niio haveria, portanto,
uma despersonalizaciio global, mas apenas a
privacio de direitos necessdria para manter a
realidade do direito™®. O problema € que “li-
mites da necessidade™ ¢ um conceito muito vago
e, na pritica, certamente ndo haveria limites.

2.3. A desconsideragio dos principios do “di-
reito penal da culpabilidade”

A 16gica que permeia o direito penal
cldssico, construido sob o postulado iluminista
da culpabilidade, se atém a construgio de cate-
gorias delitivas, importando tdo somente a con-
duta do individuo:

Em outras palavras, em um primeiro
momento, sob influéncia do positivis-
mo ¢ de uma configuracdo liberal de
Estado, temos wna dogmdtica impreg-
naela por wma ldgica formal, que se se-
para claramente da politica ¢ define
seus contetidos a partir de critérios na-
turalisticos'.

O direito do inimigo, por sua vez, ¢ um
direito do autor, cuja fungiio € a construgdo de
categorias de pessoas. Assim, as medidas puni-
tivas, ao invés de representarem uma punicio
pelo fato (passado), buscam prevenir um mal
[uturo, pois 0 que se tem em mira ndo € a cul-
pabilidade, mas a eliminagdo de perigos.

15 A garantia cognitiva minima € um trago fundamental na teoria de Jakobs: “Jukobs fala de uma categoria minima de comportamento
que deve estar presente em todos os individuos puri que sejam tratados como pessoas” (REGHELIN, 2007: 277).

' MACHADO, 2007: 211.
" MACHADO, 2007: 66.
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Partindo dessa premissa, o direito pe-
nal do inimigo vai numa diregiio completamente
oposta A doutrina cldssica', desconsiderando
os seus principios informadores. O prineipio da
proporcionalidade, que de certa forma reconhe-
ce a fungdo retributiva da pena. ¢ desconside-
rado, pois o individuo permanccerd sob custo-
dia tanto tempo quanto for necessdrio a climi-
nagio do risco que ele representa a sociedade.

Como jd dito. para Jakobs a principal
fungio da pena ¢ a de prevengiio geral, associ-
ada ao simbolismo normativo. pela qual a san-
¢lio representa uma protecio da sociedade. que
reafirma o valor da norma enquanto conduta
ideal a ser seguida. A pena, portanto, possui um
cardter simbdlico de confirmacio da identida-
de normativa da sociedade™.

Ocorre que. em relagdio ao inimigo. a pre-
vengiio geral torna-se ineficaz, fazendo com que
a pena converta-se, entdo, em mero instrumento
de inocuizacio ou eliminagiio de perigo. Com efei-
to, o inimigo, além de niio ser ficl ao direito, re-
chaga completamente a validade da norma, fazen-
do com que a pena perca o seu significado e lorne
insuficiente 0 modelo comunicativo,

Por outro lado, niio podendo ser consi-
derado como pessoa, 0 inimigo ndo € sujeito

processual. Assim. o complexo de principios
que compde o devido processo legal, tais como
o contraditério e o juiz natural. nao vale para o
inimigo, que deixa a condi¢io de sujeito pro-
cessual e torna-se objeto de coacio. Alids, a
negacio dos direitos processuais deve ser vista
por diversos aspectos, como acentua Jakobs:

De outra banda, frente a esse lado pes-
soal, de sujeito processual, aparece em
muiltiplas formas wma clara coagao, so-
bretudo na prisdo preventiva; do mes-
mo modo quee a custidia de seguranca,
a prisdo preventiva também nada signi-
fica para o imputade, mas frente a ele se
esgota numa coagao fisica,

Além da prisio preventiva e seu uso des-
medido. Jakobs enxerga nas interceptagoes tele-
[Gnicas. investigagdes secretas ¢ intervengdo de
agentes infiltrados outros artificios que caracteri-
zam uma politica penal direcionada ao inimigo.

Caracteristica jd prevista por Jukobs em
1983, quando fez sua primeira explanaciio so-
bre o direito penal do inimigo, ¢ a antecipacio
da tutela penal. Um cddigo penal, ao tipificar
certas condutas sociais como ilicitas, culpdveis
¢ puniveis, diz que tal comportamento agride
ou viola um bem juridico assegurado pelo Es-

¥ Em sua esséncia, o modelo penal do inimigo ¢ uma ideologny politico-criminal naseidi como respostiaos anseios du sociedade do

risco, que percebe i insuficiéncia do modelo clissico para oriemtar a nova configuragio social: A anilise dus discussoes edricas

acetea das novas tendéncias do risco no direito penal permite identificar como cere do problema a contradigio entre adaptagiio do
direito penal 3 sociedude do risco ¢ @ ameaga aos principios chissicos. A bem da verdade. ainda gque existam algumas posigoes

intermedidl
mento principuis: de um lado, sob o ponto de vis

s, bem como diferentes construcoes ¢ argumentagdes enire os autares, ¢ possivel vislumbrar duas tendéncias de pensa-
v teoria do bem juridico estritsmente individualista, sustenta-se que o direito penal

deve dedicar-se. tio somente, i protegio subsididria e repressiva dos bens juridicos essenciaiy a0 desenvolvimento do individuo,

mediante os instrumentos tradicionais de imputagdo de responsabilidade e segundo Gs principios ¢ regras clissicos de garantia, Deven-

do, portanto, afastar-se da expansio descontrolada rumo - protegio de hens juridicos universais. Na posicdo oposta, postuli-se

flexibilizacio dos instrumentos dogniiticos ¢ das regras de atribuigio de responsabilidades, a fim de que o direito penal angarie

condigies para atuar na protegio aos bens juridicos supra- individuais ¢ no controle dos novos fendmenos do risco™ (MACHADO,

2005: 179).

" A tendéncia i desproporcionalidade das penas ji ¢ um dado, como bem lembra Elisangela Melo Reghelin: “Nos dizeres de Hassemer

& Muiioz Conde, o neorretribucionismo nio se preocupa com a proporcionalidade entre ato e castigo, mis em sustentar uima vinganga

que conduza a pen:
através da neutral

s desproporcioniis ¢ que violem a dignidade humana. Hoje os EUA sio o melhor exemplo de neorretribucionismo,
icito, de inocuizacio, entendendo @ pena privativa de liberdade. cada vez mais, como um fim em si mesma.

Possuindo hoje a mais alta tixa de reclusiio do planeta. coincidindo com uma verdadeira expansio da inddstria do controle de delitos,
Também na Espanha o sistenit penal temese incrementido e resposta penal st mais dura desde o Codigo Penal espanhol de 1995,
com sangdes de prisdo mais elevadas. As campanhas de lei e ordem definem politicas piblicas, num auténtico movimento de neocrimi-

nalizagdo™ (2007 2948).
I MACHADQ, 2007: 173,
A JAKOBS. 2008; 39.
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tado, dai decorrendo merecer sua punigio. O
modelo do inimigo, entretanto, vai mais longe
¢ tipifica como crimes inclusive os atos prepa-
ratérios dos delitos normalmente previstos.

Em sua exposicio, Jakobs™ define a
questio da seguinte maneira:

Portanto, o Direito penal conhece dois
pdlos on duas tendéncias em suas re-
gulagdes. Por um lado, o tratamento
com o cidaddo, esperando-se até que
se exteriorize sua conduta para reagir,
com o fim de confirmar a estrutura nor-
mativa da sociedade, e por outro, o tra-
tamento com o inimigo, que é intercep-
tado jd ne estado prévio, a quem se
combate por sua periculosidade.

Essa antecipacio da tutela penal pode
ser sentida nas legislacoes modernas pelo au-
mento macigo de delitos de perigo abstrato ou
pelas normas penais em branco, por exemplo.
No primeiro caso, pune-s¢ 0 agente pela mera
probabilidade de que um dano venha a ocorrer.
No segundo, & norma pode alcangar um nime-
ro maior de situacdes ou condutas.

2.4. A aplicacio do “direito penal do inimi-
go” na legislagiio brasileira

A transposi¢iio das barreiras nacionais,
a globalizagiio, a economia de mercado, a mas-
sificagiio das relagdes sociais ¢ todos os demais
fatores decorrentes de nossa sociedade pos-
moderna e pluricultural fazem com que os pro-
blemas sociais, politicos ¢ econdmicos abalem,
de uma maneira mais ou menos uniforme, todo

2 JAKOBS, 2008: 37.

o mundo. E essa caracteristica também vale
quando se trata de um modelo politico-juridico
como o direito penal do inimigo.

Com efeito, ainda que os contextos se-
jam diferentes, prevalece em qualquer canto o
argumento de que um avango na criminalidade
deve sempre ser seguido por um recrudescimen-
to na legislagio penal. O Brasil ndo € excegio
e jd podemos perceber um enfrentamento mais
sério em relaciio a temas polémicos ¢ gerado-
res de intimeras mazelas sociais, como € o caso
das drogas®.

A Lei n? 10.792/03, que alterou a Lei
de Execucdes Penais (Lei n® 7.210/84), foi
muito criticada pelos juristas brasileiros por
prever o regime disciplinar diferenciado. De
acordo com o entendimento majoritdrio, tal re-
gime ¢ inco,seia no direito penal da culpabilida-
de, mas em um modelo que age em fungio da
prevenciio e eliminagio de riscos. Assim:

Com excegdo da hipétese prevista no
caput do artigo 52 — que exige a prdti-
ca de fato previsio como crime doloso
para submeter o preso ao regime disci-
plinar especial —, as demais hipoteses
traduzem a idéia de punicdo do preso
por aquilo que ele é ou pela ameaca
que ele representa, ¢ ndo pelo que ele
fez. havendo, nesses casos, um retorno
ao Direito Penal do autor, em detrimen-
to do Direito Penal do fato®,

Como se ndo bastasse, a citada lei traz
disposigdes que desconsideram o prineipio da
proporcionalidade, outra caracteristica marcante
da teoria do inimigo. Com efeito, a Lei de Exe-

A situagiio fica mais evidente se falarmos em nimeros, E ¢ justamente isso que mostra Busato: “0 efeito criador de opinido, no
entanto, fica bastante claro pela andlise dos recentes levantamentos estatisticos efetuados pelo Datafolla. mencionados pelo editonial
do Boletim do IBCCrim n. 166, onde se menciona que *do total de 6,969 entrevistados em todo o Pafs, 51% querem a pena de morte
e 84% defendem a redugiio da maioridade penal de 18 para 16 anos™ (2007: 352).

* A falta de taxatividade sentida no conceito de inimigo, que, como ji dissemos, € uma norma em branco, pode ser sentida na aplicagio do
regime disciplinar diferenciado: “Além disso, 2o instituir o regime disciplinar diferenciado, a Lei n* 10.792/03 nio teria observado o principio
da taxatividade a0 utilizar expressoes ambiguas e vagas como ‘subversiio da ordem ou disciplina internas” {artigo 52, capur, da Let de
Execugio Penal), ‘alto risco para a ordem ¢ a seguranga do estabelecimento penal ou da sociedade” (artigo 52. § 19, da Lei de Execugio Penal)
¢ ‘fundadas suspeitas de envolvimento ou participagiio, a qualquer titulo, em organizages criminosas, quadrilha ou bando’ (artigo 52, § 1°.da
Lei de Execugiio Penal) com o intuito de definir os critérios de sujeigiio 1o regime especial” (HABER, 2007: 91).

= HABER, 2007; 92,
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cugdo Penal, em seu artigo 52, inciso I, infor-
ma que o regime disciplinar diferenciado po-
derd ter duragiio de trezentos e sessenta dias. O
problema € bem apontado por Carolina Dzimi-
das Haber:

A previsdo de trezentos e sessenta dias
de internamento no regime disciplinar
diferenciado néo teria observado, tam-
bém, o principio da proporcionalidade,
na medida em que o legislador ndo con-
siderou a escala de valoragdo social da
conduta e do resultado lesivo ao prever
tal sangdo. Haveria, ainda, ofensa ao
principio da proporcionalidade na pos-
sibilidade de aplicacdo do regime es-
pecial para presos que cumprem suas
penas no regime fechado e para presos
qgue as cumprem no regime semi-aber-
to, concedendo-se, assim, tratamento
igual a situagoes desiguais™.

Esse posicionamento da legislagiio bra-
sileira se mostra conforme a idéia jakobsiana
de que, em relagdo ao inimigo, ndo hd pena,
mas medida de seguranca. Para a dogmitica
penal, a extensio da pena deve guardar relacio
com a valoracio social da conduta. Entretanto,
como no caso do inimigo niio se cuida de efeti-
var a fungiio comunicativa da pena, mas de ex-
tirpar um perigo, a pena nio precisa guardar
uma relagiio de proporcionalidade com a con-
duta praticada, convertendo-se em verdadeira
medida de seguranga.

Em outras palavras, o que esti em jogo
ndo ¢ o fato praticado, mas a pessoa do autor.

Por fim, tendo-se em conta que a medi-
da do regime disciplinar diferenciado pode ser
aplicada indistintamente a presos provisorios e
presos condenados, a lei em comento viola o
principio da presungdo da inocéncia.

Dessa lorma, vé-se que a presenca na le-
gislacio brasileira de leis penais inclinadas ao
modelo do direito penal do inimigo € uma reali-
dade. Como pudemos constatar, os dispositivos

*» HARER. 2007: 93.

albergados na Lei de Execugiio Penal prestigiam
virias das caracteristicas da teoria de Giinther
Jakobs, colocando o preso que “subverta a ordem
ou disciplina internas™ e “apresente alto risco para
a ordem ¢ a seguranca’” na posigio de inimigo e,
como tal, tornando-se objeto de coagio.

Conclusio

Como vimos ao longo do artigo, a criti-
ca feita por Jakobs ¢ no sentido de que o direi-
to penal deve reagir violentamente contra os
individuos que, de modo reiterado ¢ organiza-
do, persistem em uma vida delituosa, @ mar-
gem do direito. De acordo com Jakobs. ¢ preci-
50 que existam “dois direitos penais”, um des-
tinado ao cidadio, que oferece garantias de que
ird se portar conforme a norma, ¢ Outro para o
inimigo, que nio reconhece a validade do di-
reito e, portanto, deve ser tratado como objeto
de coacdo.

Esse modelo claramente conflita com a
dogmdtica penal cldssica, sustentada por prin-
cipios democriticos e liberais. Assim, por exem-
plo, desconsidera-se a culpabilidade, antecipa-
se a tipificaciio para meros atos preparatorios e
a pena deixa de guardar relagdo com & propor-
cionalidade. Portanto. sob qualquer ponto de
vista, nfio hi como se falar em adaptagiio dos
principios democriticos do direito penal ao
modelo do inimigo.

A divisio entre cidaddos e inimigos ¢
possivel para Jakobs, pois o conceito de pes-
soa humana implica necessariamente falar em
sociedade. Assim, nio seria correto falar abs-
tratamente em uma pessoa sem considerar o
conjunto das relagdes sociais em que essa mes-
ma pessoa se reproduz. A partir do instante em
que o individuo ndo aceita as normas social-
mente impostas, nio deve mais ostentar o sfa-
tus de pessoa.

O modelo proposto por Jakobs de-
monstra claramente a tendéncia funcionalista
que a dogmdtica penal tem adquirido nas so-
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ciedades ocidentais contemporiineas, trazen-
do para dentro do dmbito penal discussoes de
cardter estritamente politico, como € o caso
do terrorismo. A diferenga do direito penal do
inimigo para outros modelos funcionalistas,
como € o caso de Claus Roxin, estd na com-
pleta desconsideragiio dos principios do direi-

politica criminal, que paulatinamente sc intro-
duz mais e mais nas agendas dos maiores pai-
ses capitalistas, colocando em cheque os limi-
tes da ciéncia penal e do préprio direito. De-
monstramos em cerlo topico do trabalho que
Jakobs enxerga no direito penal do inimigo uma
forma de garantir a sobrevivéncia do Estado de-

mocritico. Resta saber, entio, se este ndo € um
preco muito caro a ser pago pela nossa demo-
cracia; um preco tio caro que pode terminar
por destrui-la.

to penal cldssico.

Mais que um mero modelo dogmilico,
o direito penal do inimigo é uma verdadeira
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