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RESUMO

Busca-se investigar alguns aspectos controvertidos sobre o denominado Direito Penal do inimigo, dando-se
énfase a analise das bases fundantes do referido modelo.
Palavras-chave: Direito Penal do inimigo. Bases epistemoldgicas.

FROM PROTAGORAS TO GUNTHER JAKOBS: PHILOSOFICAL, THEORETICAL-
POLITICAL AND LEGAL-CRIMINAL OUTLINE OF ENEMY CRIMINAL LAW
ABSTRACT

This study aims at investigating some controversial aspects of Enemy Criminal Law, emphasizing the
analysis of the basic aspects of the referred model.
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1 INTRODUCAO

Tendo por base a ideia de um
determinado nivel elevado de inseguranca
cognitiva que acua e amedronta as relacdes
sociais, bem como, o anseio global pela definitiva
resposta estatal a criminalidade, reaviva-se -
como forma de viabilizacdo da coexisténcia
pacifica entre os homens — a proposta doutrinaria
gue objetiva a legalizacdo do tratamento rigido e
excludente daqueles que violem a paz social:
trata-se do denominado Direito Penal do inimigo.
Com relevante fundamentacdo jusfiloséfica e
tedrico-politica — que remonta desde Protagoras,
no século V a.C., até Thomas Hobbes — este
sistema juridico-penal tem como defensor de
maior destaque Gulnther Jakobs, que prega a
existéncia de um Direito Penal comum — dirigido
aos cidadaos (pessoas) — e um Direito Penal do
inimigo, dirigido aos individuos rotulados como
inimigos sociais (ndo-pessoas), que — por essa
razdo — devem ser guerreados, jA& que ao
transgredirem as normas sociais e causarem a
coletividade,

inseguranca cognitiva da

demonstram néo ostentarem a sua preservacgao.

2 DELINEAMENTOS JUSFILOSOFICOS E
TEORICO-POLITICOS DO DIREITO PENAL DO
INIMIGO

2.1 A exclusdo do delinquente habitual na
sofistica grega

A concepcdo do delinquente como
inimigo, ou, de modo especifico, como um tumor
canceroso que deve ser defenestrado do corpo
politico, encontra seu marco inicial no século V
a.C., nas teorias da sofistica grega.

1) A exclus@o do delingliente habitual na
teoria de Protagoras: parte da premissa de que
jamais poderiam existir comunidades humanas se
todos ndo comungassem — em igual medida — do
sentido moral e da justica, sendo que aquele que
fosse incapaz de reger sua conduta por esses

valores deveria ser eliminado como uma doenca
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da cidade. Nega-se qualquer carater retributivo ao
castigo, atribuindo-lhe apenas finalidades
dissuasoérias e pedagoégicas. Entretanto, segundo
esta concepgdo, para agqueles que — mesmo
sendo educados - voltem a delinquir
(delingiiéncia habitual), dever-se-a atribuir como
punicdo a expulsdo da cidade, ou, a matar-lhe,
como se fosse um incurdvel. Nesses casos, a
finalidade da medida é a inocuizacdo do
individuo.

II) O risco e a inseguranca cognitiva no
estado de ilegalidade pela perspectiva do
Anbnimo de Jamblico: para o sofista referido,
somente a submissao a lei, ou seja, 0 estado de
legalidade, torna possivel a vida em comum.
Assim, a coexisténcia pacifica entre os homens
ocorre apenas em razao da lei e da justica, razédo
pela qual esses elementos nunca podem ser
abolidos da 6rbita social. O estado de legalidade
€ um estado de bens supremos, sendo que a
legalidade bem estabelecida origina confianca e
seguranca: responsaveis pela producao de
grandes beneficios para a coletividade. Ja no
estado de ilegalidade, paradoxalmente, reina a
desconfianca e o risco permanente, visto que
inexiste seguranga cognitiva no comportamento
alheio. Por conseqiiéncia, nesse estado, o0s
homens experimentam o temor e o0 medo
provocados por essa inseguranca. Por esta
razdo, como o0s homens s&o incapazes de
viverem sem lei e justica e aqueles que ndo se
subordinam a esses norteadores sdo alvo da
guerra, deverdo ser submetidos & escravidao por
ndo pautarem sua conduta na legalidade.

[II) Toméas de Aquino e a equiparacao dos
pecadores aos animais: no periodo medieval sédo
encontradas referéncias a perda do status de
certos homens com sua conseqiiente exclusédo da
comunidade. Tomas de Aquino prega a perda da
dignidade humana ao transgressor das normas
comunitérias — elaboradas de acordo com as leis

divinas — j4 que aquela somente é adquirida
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guando o homem ¢é virtuoso. Por isso, o
delinquente ndo a possui, pode — destarte — ser

morto como um animal.

2.2 Oinimigo nafilosofia moderna

O entendimento de que o transgressor
das normas sociais deve ser excluido da
sociedade consolida-se na filosofia moderna,
especificamente em Jean Jacques Rousseau,
Ficht, Emannuel Kant, e Tomas Hobbes.

) O delinqiente como inimigo em
Rousseau: reconhece como inimigos alguns
delinquentes, considerando-os como  ndo-
pessoas morais, ou seja: nega-se a condi¢cdo de
pessoa moral, visto que todo criminoso — ou
malfeitor — ao atacar o direito social, converte-se
— juntamente com o delito praticado — em rebelde
e traidor da pétria, deixando de ser membro da
sociedade. Desse modo, a conservagcdo do
Estado  mostra-se  incompativel com a
preservacéo do delinquente, sendo, por tal razéo,
necessaria a aniquilagdo do transgressor: fato
gue ocorre em funcdo da sua condicdo de
inimigo, e ndo de cidaddo. Por romper o pacto
social, o inimigo deve ser retirado da sociedade:
pela morte, ou, pelo desterro.

Il) Fichte e a equiparac¢édo do delinqiiente
a uma cabeca de gado: os homens — objetivando
a convivéncia pacifica — confeccionam um
contrato cidaddo, onde exige-se a prudéncia
necessdria para a vivéncia social (pacifica). Em
contrapartida, quem assim age recebe todos os
direitos de cidaddo e ser humano. Entretanto,
para a efetivacdo desse ganho de direitos, faz-se
necessario que o individuo ofereca seguranca a
todos os demais cidaddos, sendo que na
ocorréncia de transgressdo da norma e, por
consequéncia, a inseguranca dos cidaddos, o
contrato cidadao é anulado, inexistindo qualquer
direitos. Entretanto, diante do interesse estatal na
manutencdo de seus cidadaos, propde que toda a

sociedade realize um pacto de expia¢édo, por meio
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do qual todos se comprometeriam a nao matar ou
excluir o transgressor, e sim, cominar uma pena
alternativa, uma punicdo diversa.

Ressalta-se que tal pacto somente seria
aplicado caso fossem observadas as seguintes
condicdes: 1) a transgressdo nao poderia
comprometer a seguranca publica; 2) a conduta
do transgressor nao poderia consistir em
assassinato intencional e premeditado, sendo que
esse delinquente deveria ser eliminado de
imediato e sem delongas. Assim, anula-se o
contrato cidaddo, e o Estado passa a ndo ter
nenhum dever em relagdo ao criminoso, sendo
legitima qualquer arbitrariedade contra o
transgressor, que, nesse moldes, é equiparado a
uma coisa, nas palavras de Ficht: a uma cabeca
de gado.

[Il) Kant e a licitude de hostilidades contra
0S que se encontram no estado de Natureza, isto

€, contra o0s inimigos: a obra Sobre a paz
perpétua, de Kant, € o marco delineador da
tematica ora analisada. Nela contrapfe-se o
estado de natureza — status naturalis — ao estado
de paz, que existe quando os homens vivem
juntos, ou, entre os povos ou Estados que se
relacionam com o0s demais, sendo que a paz
somente poderd ser garantida mediante a
instauracdo de um Estado Legal, ou seja, de uma
constituicdo juridica segundo o direito politico dos
homens — ius civitatis — e segundo o direito
internacional dos Estados — ius gentium. O estado
de natureza é um estado de guerra, caracterizado
pela inseguranga constante, mesmo que nao
exista nenhuma hostilidade declarada. Com a
instauracdo do Estado Legal, proporciona-se a
garantia da paz, j& que os individuos oferecem
seguranca uns aos outros. Nesse contexto, 0
simples ingresso do individuo nesse estado
oferece ao seu prOximo a necessaria seguranca
cognitiva para a coexisténcia pacifica. Para Kant,
no estado de natureza a simples existéncia alheia

lesa a tranquilidade do homem, j& que ha
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caréncia de leis. Nesse sentido, Kant considera
como inimigos aqueles que ndo tenham entrado
no estado civil (sécio-legal), ou, que tenham se
afastado desse estado, regressando ao estado de
natureza. Para ele, o simples fato de o homem se
encontrar nessa Ultima situacao legitima o Estado
a praticar a hostilidade contra o inimigo, mesmo
gue ele ndo tenha praticado nenhuma conduta
lesiva, pois a mera omisséo de hostilidades nao é
garantia de paz, ja que o perigo inerte ndo é
perigo inexistente.

IV) Tomas Hobbes e a distingdo entre um
Direito Penal (civil) para os maus cidad&os, e um
direito inerente a guerra contra os inimigos: os
inimigos sdo os individuos que se encontram no
estado de natureza, ausentando-se de seguranca
cognitiva. Destarte, como o bem supremo do
homem é a sua prépria existéncia, nesse estado
ela estaria em perigo, visto que a natureza faz
todos os homens iguais, na alma e no corpo. Em
decorréncia da auséncia de um poder que limite a
liberdade humana, todos possuem direito a tudo,
inclusive a dispor do proximo. Assim, pela
igualdade e o direito de todos a tudo, cria-se um
estado de guerra, sendo todos os homens
inimigos uns dos outros. Nesse diapasdo, a
competicdo para a conquista dos bens da vida
conduz ao antagonismo, inimizade, pois a Unica
forma de se apropriar do bem é aniquilando o
outro competidor. Todavia, 0 homem pode sair do
estado de natureza de duas formas: pela paixao,
ou pela razédo. Pela paixdo, o homem adquire sua
comodidade por meio do dominio dos demais,
existindo, contudo, o perigo do contra-ataque. Ja
pela razdo, os homens chegam a um acordo,
constituindo a sociedade. Para Hobbes as
sociedades ndo  se constituiram pela
benevoléncia reciproca, mas sim, pelo medo
reciproco. Por essa 0tica, a sociedade é o fruto
da unido do medo e da ansia pelo poder.

Para o referido autor, o homem pode sair

desse estado de perigo por meio da observancia
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das leis da natureza, ou melhor, leis da razéo.
Séo elas: 12 Deve-se buscar a paz onde quer
gue seja possivel encontra-la, e onde nao, deve-
se buscar ajuda para a guerra. Dessa lei deriva-
se a 22 Nao é possivel manter o direito de todos
a tudo, mas alguns direitos devem ser
transferidos ou renunciados, pois, do contrario, a
guerra de todos contra todos continuaria, e dessa,
uma 32; Os homens devem cumprir as promessas
gue pactuaram, visto que com a inobservancia
dessa lei, os pactos e promessas sdo inécuos,
permanecendo o direito de todos os homens a
todas as coisas, ou seja, permanece o estado de
guerra. Ora, para que seja possivel conservar a
paz, faz-se necessario que a vontade de todos
seja a vontade de um s6, sendo necessaria a
entrega de todo poder e forgas individuais a um
sé6 homem ou assembléia, que — mediante
pluralidade de votos — possa reduzir a vontade de
todos os suditos a uma s0, prevalecendo o que o
detentor do poder queira para assegurar-se a paz
e harmonia social. Desse modo, uma multidéo
unida constitui o Estado, ou a Sociedade Civil,
sendo a razdo de ser desse ente proporcionar a
seguranga necessaria para a coexisténcia
pacifica dos homens. Em contrapartida ao dever
de cumprimento das leis civis, o Estado tem o
dever de protecdo de seus suditos, e para que ele
cumpra essa funcao protetiva, faz-se necessario
— primordialmente — a elaboracdo de leis civis,
com o intuito de dizimar as controvérsias entre o
gue seja justo e injusto, Gtil e inatil, bem e mal,
proprio e alheio, entre outras.

As leis civis sdo mandatos de quem esta
investido no poder para o controle das acdes
futuras dos cidaddos, de modo a limitar a
liberdade natural, e, fomentar a unido e ajuda
reciproca contra os inimigos. Sé estdo sujeitos a
elas os cidaddos, e ndo os inimigos. Assim,
somente os cidaddos podem transgredi-las. Para
Hobbes, cidaddo € o sudito do Estado; é aquele

que, ao transferir direitos, sente-se vinculado pelo
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dever de obediéncia, mesmo quando possa
transgredir as leis civis por fatos ancorados a
humanidade, como é o caso da legitima defesa.
Prega-se que é preciso zelar pela seguranca,
mas ndo com pactos, e sim com castigos, haja
vista que a segurangca cognitiva somente se
estabilizara quando todas as injarias forem
castigadas, de tal modo que seja pior transgredir
a norma do que cumpri-la. Dai a maxima: toda lei
civil imp&e um castigo, sendo que a lei que possa
ser violada impunemente é indtil. Afirma-se,
também, que o delinqiiente — que difere do
inimigo — conserva o seu papel de cidadao, isto &,
fica dentro do direito, embora tenha transgredido
a lei civil e tenha sido castigado de acordo com
essa. Trata-se de casos em que o delito é
cometido por razdes diversas, que podem ser
tidas por normais, inclusive como doengas
congénitas inerentes a propria natureza humana,
visto que, na verdade, o delinqlente queria
cumprir a norma. Trata-se do mau cidaddo. Para
0 autor o castigo tem finalidades preventivas —
prevencdo geral positiva —, compreendendo a
pena com o robustecimento da consciéncia e
fidelidade ao direito, associada a fungcdo de
ressocializacdo — prevencao especial. Sé é licita
a pratica de um castigo se este tiver a finalidade
de corrigir aquele que pecou, ou, melhorar
aqueles que se sentem arrependidos, devendo
ser proporcional ao pecado. Caso contrario, se
estara praticando uma hostilidade contra o
cidadao.

Como o inimigo ndo esta disposto a
cumprir as leis civis e naturais, ele nunca esteve
sujeito a lei, ou, se esteve, passou a ndo estar.
Assim, as condutas dos inimigos sao
consideradas crimes de lesa-majestade, que séo
palavras ou atos pelos quais um cidaddo ou
sudito declara ndo ter mais vontade de obedecer
ao homem ou assembléia que ostenta o poder
supremo do Estado. Portanto, a agressdo contra

0 inimigo néo é um castigo, e sim uma hostilidade
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legitima. E necessario registrar que se incluem
nos crimes de lesa-majestade o0s atos
preparatérios, antecipando a punibilidade, e,
assim, legitima-se o castigo desproporcional,

baseado no direito de guerra.

3 O INIMIGO NA CONCEPCAO HODIERNA:
DELINEAMENTOS DO DIREITO PENAL DO
INIMIGO EM GUNTHER JAKOBS

Ante aos elevados indices de
criminalidade, e — por conseqiéncia - a
ineficiente atuacdo estatal para preveni-la, surge
uma constru¢@o doutrinaria que visa apaziguar a
ira social, propiciando seguranga cognitiva aos
cidaddos: é o Direito Penal do inimigo. Tal
concepcao tem sido atribuida as formulacdes de
Glnther Jakobs e esta atrelada a tendéncia
expansiva do Direito Penal. Como um particular
corpus legal punitivo, que se desapega aos
principios, garantias e escopos do Direito Penal
liberal, o Direito Penal do inimigo tem como
premissa maior a definicdo do que seja ou néo
direito, para, em seguida, estabelecer a
dicotbmica classificacdo entre Direito Penal
comum (do cidad&o), e Direito Penal do inimigo:
duas  Orbitas distintas, sem qualquer
comunicabilidade, j& que um destina-se a
pessoas e outro a nao-pessoas.

Destarte, o Direito Penal do inimigo tem o
fito de inocuizar aquele que se contrapfe as
normas sociais — visto que ai reside a fonte do
perigo —, enquanto o Direito Penal comum
objetiva a punicdo das transgressdes cometidas
incidentalmente — ou por abusos casuais — pelos
cidaddos: pessoas que geram a minima
seguranga cognitiva para a sociedade, gozando,
assim, de direitos e garantias. Nessa Ultima
hipotese, por ostentarem a condi¢do de pessoa, a
simples efetivacdo da aplicacdo da pena é capaz
de reparar tal deslize, restaurando o equilibrio da

vigéncia normativa.
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z

O status de inimigo é atribuido aquele
com aversdo duradoura em relagdo as normas de
direito: é a fonte que irradia a inseguranga
cognitiva, por isso, ndo deve receber o tratamento
de pessoa. Dessa forma, o escopo maior dessa
construcdo doutrinaria é assegurar a existéncia
da sociedade e todas as suas relacBes
interpessoais de forma higida, sem as maculas
causadas pelo desequilibrio advindo dos
elevados indices de criminalidade. Aquele que, de
modo continuo, ndo pauta sua conduta na
legalidade, acaba por perder sua condicdo de
pessoa, jA& que esse status €é puramente
normativo.

Do exposto, € notdério que as bases
fundantes desse sistema caracterizam-se como
verdadeiro Obice para a observancia do minimo
existencial de todo e qualquer ser humano: a sua
dignidade. Ademais, suas premissas norteadoras
sdo contrarias aos postulados do Direito Penal
garantista, que é marco do Estado Democratico
de Direito. Exempli gratia tem como principais
caracteristicas: antecipa¢éo da punibilidade e, por
consequéncia logica, punicdo dos atos
preparatérios; desproporcionalidade das penas,
gue ndo se norteiam- pela dignidade humana, e
sim pelo fito inocuizador; supressdo ou
minimizacdo  dos  direitos e  garantias
fundamentais dos individuos, tanto na esfera
processual, quanto na esfera material; reducdo e

até mesmo supressao de direitos penitenciarios.

4 CONCLUSAO

Diante do exposto, € possivel destacar
gue o Direito Penal do inimigo é uma construgédo
doutrindria que — além de ndo se pautar pela
dignidade humana — viola e defenestra direitos e
garantias fundamentais, caracterizando-se como
um leviano meio de suprir a ineficiéncia estatal
em - efetivamente — prevenir e reparar a

transgressao das normas juridico-penais.
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Inadmite-se que, apos lutas seculares, e
milhares de vidas ceifadas, diversas conquistas
sejam extirpadas dos ordenamentos juridicos, e
substituida pela manipulacéo irracional do direito.
Por tal razdo, com fundamento no valor irradiante
da dignidade humana, conclui-se que esse
sistema juridico-penal, embora sedutor, jamais
deve ser acolhido caso a regulamentacéao juridica
das relagbes sociais tenha a pretensdo de
consolidar-se como algo mais do que o puro

exercicio da forca e do terror.
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