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RESUMO:

Sera analisada a (in)compatibilidade existente entre o Direito Penal
classico, cujos principios estrutrais, embora tenham sua eficacia questio-
nada a luz da realidade pratica, buscam sua legitimidade no respeito a
dignidade da pessoa humana, e a teoria do Direito Penal do Inimigo, de
Jakobs, a qual autoriza que, em determinados momentos, pudessem ser
instituidos “inimigos” da sociedade, pelo fato de adotarem reiteradamen-
te comportamentos contrarios as normas de convivéncia, e, de tal modo,
ndo fariam jus a aplicagdo das normas estabelecidas para todo o restante
da populagdo, especialmente de seus direitos e garantias fundamentais.
Adotou-se o método indutivo para consecugdo do trabalho.

ABSTRACT:

This paper studies the existent incompatibility between the classical
criminal law, which structurant principles, however can have its efficiency
questioned, in view of the reality, search their legitimacy in the respect
to the dignity of the human person, and the Criminal Law of the Enemy
theory, systematized by Jakobs, which conceive that, in certain moments,
it could be created society’s enemies, in reason of their repeated adoption
of behaviors contrary to norms of coexistence, to whose wouldn't be ap-
plied the norms established to the rest of the population, mainly in what
concerns to the fundamental rights and guarantees. The inductive method
was adopted to achieve the study.

RESUMEN:

Se analizara la (in)compatibilidad existente entre el derecho penal
clasico, cuyos principios estructurales, aunque su efectividad se cuestiona
alaluz dela realidad practica, buscan su legitimidad con respecto a la dig-
nidad de la persona humana y la teoria del derecho penal del enemigo, por
Jakobs, que autoriza que, en ciertos momentos, se puedan instituir “ene-
migos” de la sociedad, porque adoptan repetidamente comportamientos
contrarios a las normas de convivencia y, de tal manera, no tendrian de-
recho a la aplicacion de las reglas establecidas para todo los demas, espe-
cialmente sus derechos y garantias fundamentales. Se adopt6 el método
inductivo para llevar a cabo el trabajo.
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1. INTRODUCAO

O presente artigo tem por escopo analisar a sistematica do Direito
Penal do Inimigo, nos termos em que concebida por Giinther Jakobs, e
contrapor os seus preceitos a sistematica constitucional brasileira, espe-
cialmente no que diz respeito aos principios aplicaveis em matéria penal,
positivados em nosso texto maior.

Para tanto, serao analisados, em primeiro plano, alguns dos princi-
pios reitores do Direito Penal, como a proporcionalidade, subsidiarieda-
de, legalidade, humanidade das penas, prevencdo (geral e especial). Sera
destacado, de um modo mais sensivel, a influéncia do principio da dig-
nidade da pessoa humana, pela sua centralidade a andlise a ser realizada
sobre o instituto do Direito Penal do Inimigo. No entanto, para ndo cerrar
os olhos a realidade ontologica da atuagdo concreta do sistema penal, de
modo especial em relagdo as conclusdes demonstradas pela criminologia
critica, serdo apreciadas algumas de suas constatagdes da atuagdo do ar-
cabouco penal e suas consequéncias praticas, e de que modo essas cons-
tatagOes reforcam a necessidade da defesa discursiva de um direito penal
constitucionalizado.

Em continuidade, serd realizada uma revisao bibliografica sobre a
teoria sistematizada por Jakobs, seus pressupostos, bases filosdficas, his-
tdricas e fundamentos, que sustentam a tese da convivéncia, na realidade
social, entre duas modalidades de direito penal: aquele que se destina aos
cidaddos comuns e aquele enderegado aos inimigos de uma dada socie-



20  Argumenta Journal Law n. 34 - jan / jun 2021

dade.

Por derradeiro, serdo contrapostos os fundamentos de um direito
penal que busca o seu embasamento nos predicado da dignidade da pes-
soa humana, para aferir de modo e em que grau este conflitaria com a
concepgao de Giinther Jakobs.

Justifica-se a pesquisa pelo fato de que, muito embora academia
possua uma certa unicidade na critica as acep¢des do Direito Penal do
Inimigo, o que se tem visto é um Direito Penal cada vez mais expansivo e
supressor de garantias dos acusados, de carater eficientista, de modo que
a analise tedrica do Direito Penal e o reforco do discurso pela necessidade
de sua constante constitucionalizagdo e aprimoramento, possui inegavel
relevancia social para que se tente reduzir a violéncia insita ao sistema
penal e a politica criminal praticadas nos tempos hodiernos.

Para atingir o objetivo do estudo, foi empregado o método indutivo,
além dos meios de pesquisa eletronico, documental e bibliograficos. As
pesquisas se deram por meio de doutrinas gerais e especificas sobre o as-
sunto, bem como artigos cientificos e leituras complementares e também
analise de dados.

2. DOS PRINCIPIOS ESTRUTURANTES DO DIREITO PENAL.
COROLARIOS DO PRIMADO DA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA

2.1. Dos principios insitos a legitimidade do Direito Penal

Os fundamentos cléassicos estruturantes do Direito Penal possuem,
como um de seus grandes marcos, a obra do “Marqués de Beccaria”, Ce-
sare Bonesana, denominada “Dos Delitos e das Penas”, publicada origi-
nalmente no ano de 1764, onde o aludido autor langa as premissas de um
ideario de “humanizagdo” do sistema penal, tecendo contundentes criti-
cas a uma série de métodos de punicao adotados a época da disponibili-
zacao da obra, como: a pena de morte, largamente utilizada nos suplicios
medievais.'

Quanto a pena capital, por exemplo, sustentava o Marqués de Bec-
caria que os efeitos que esta visava incutir no povo eram falhos, haja vista
a rapidez e facilidade com que o acontecimento se apagaria da memoria
dos homens, consistindo, deste modo, em um mero espetaculo. Nao obs-
tante, era funesta ao corpo social, diante dos exemplos de crueldade que
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eram apresentados a populagdo.?

Dentre outras licdes fartamente adotadas como basilares pelo Direi-
to Penal, no periodo subsequente a obra de Beccaria, especial relevo ga-
nha a questao da proporcionalidade das penas, onde o aristocrata milanés
atribuia ao legislador o papel de um “arquiteto habil”, responsavel por
estabelecer divisdes proporcionais das penas aos respectivos delitos, evi-
tando, sobretudo, a aplicagdo de menores castigos aos maiores crimes.>

A importancia da proporcionalidade se assenta em duas premissas
basicas: a primeira delas de que, no ambito de um Estado democratico
de Direito, modelo este no qual a liberdade, ao menos em tese, norteia
toda a acdo estatal, se faz imperiosa a imposi¢do de limites a agdo estatal
arbitraria, esta responsavel por reduzir as esferas de liberdade assentadas
nas Constitui¢des, de modo desnecessario ou excessivo.*

A segunda premissa cinge-se a constatagdo de que o Direito Penal
deveria, ao menos hipoteticamente, consistir na ultima ratio do ordena-
mento juridico, manejado apenas para coibir e sancionar condutas que,
em razao de sua gravidade, ndo encontrariam uma resposta adequada dos
demais ramos do direito, o que justificaria seu carater subsidiario, tendo
em vista que, como pondera Fabio Roberto D’Avila, toda previsao legis-
lativa de um tipo penal incriminador, resulta de uma “ponderagao de va-
lores na qual o direito fundamental a liberdade € restringido em beneficio
da conservacdo de outros valores de fundamental relevo em sociedade™,
demandando, assim, grande parcimonia e prudéncia em sua aplicagao.

Em meio a subsidiariedade que deveria guarnecer o direito penal,
impoe destacar para a funcdo precipua de tutela de bens juridicos mais
caros a sociedade, os quais consistem em entes materiais ou imateriais
hauridos do contexto social para a coexisténcia ¢ o desenvolvimento do
homem em sociedade, e que gozam, por consequéncia, de protegdo juri-
dico-penal.® Ao reconhecermos o direito penal como mecanismo de pro-
tecdo de bens juridicos de grande reconhecimento social, exsurge a con-
clusdo de que nenhum dano, por mais grave que, a priori, aparente, sera
considerado penalmente relevante, caso ndo implique em ofensividade a
um bem juridico protegido.’

Outro notdrio principio de regéncia do Direito Penal é o principio
da legalidade, ou, ainda, da taxatividade da norma penal incriminadora.
No ambito patrio, o aludido principio foi elevado a categoria de norma
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constitucional, por for¢a do disposto no art. 5°, inciso II, da Constituigao
Federal de 1988, que assenta que “ninguém sera obrigado a fazer ou dei-
xar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”. Pode-se afirmar que
a precitada disposi¢do constitucional, dotada de eficacia plena e aplica-
bilidade imediata®, desde sua positivagdo, consiste na “espinha dorsal”
do ordenamento juridico, especialmente no que tange ao Direito Penal,
mormente pela sua imposi¢do de limites a atuacdo estatal, delimitando o
jus puniendi a margem da estrita legalidade.

Em sua classica obra, voltada ao desenvolvimento da teoria do ga-
rantismo penal, Luigi Ferrajoli aponta que a consequéncia da observéncia
do principio da legalidade, ou reserva legal, nos termos deste o autor, con-
siste na submissao do juiz a lei:

O juiz nao pode qualificar como de todos (ou somente) os
fenomenos que considere imorais ou, em todo caso, merece-
dores de sanc¢io, mas apenas (e todos) os que, independen-
temente de sua valoragdo, venham formalmente designados
pela lei como pressupostos de uma pena.’

A importancia atribuida por Ferrajoli ao principio da legalidade ¢
tamanha, que o autor atrela o primeiro significado, dos trés possiveis de
se atribuir ao garantismo, a um modelo normativo em que haja estrita
observancia ao principio da legalidade, o qual teria por consectarios a mi-
nimizac¢ao da violéncia, concomitantemente a maximizac¢ao da liberdade,
no plano politico, e a vinculagdo do jus puniendi do Estado ao respeito
as garantias dos direitos dos cidaddos, no plano juridico. Deste modo,
seria possivel considerar garantista todo e qualquer sistema penal apto a
se conformar normativamente com a observancia do principio da legali-
dade."

Para os fins do presente artigo, atribuimos relevancia ao principio
de humanidade das penas, que tem por corolario a vedagao de penas que,
de qualquer forma, possam desconsiderar o homem como pessoa. Como
pondera Zaffaroni, embora haja uma legitimagao para a imposicao de pe-
nas aqueles que estejam “pagando suas culpas”, ¢ estritamente defeso que
coexistam, neste mesmo sistema, “cidaddos de segunda”, considerados
afetados por uma diminuigdo dos direitos que lhe sdo inatos, por toda a
vida, ou “capitis diminutio”, nos dizeres do jurista argentino.

Em sequéncia, apds o cometimento de um determinado delito, ex-
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surge pelo Estado a legitimacao para a aplicagdo de uma pena, de forma
atenta aos precitados principios e todos os demais que, igualmente, com-
poem a orbita do sistema penal. Os fins declarados desta pena imposta,
possuem um duplice aspecto, pautado no ideario de prevengdo, que se
subdivide nas modalidades geral e especial.

A primeira delas ¢é norteada pelo efeito de intimidagdo que a ameaga
de sua imposi¢ao, ou a sua aplicacao e execugao concreta possam produzir
no meio social, por intermédio de uma coagdo psicologica. Ja a segunda
modalidade ¢ voltada ao proprio individuo que sofre com a pena imposta,
de forma direta e subjetiva, e tem por escopo desmotiva-lo da pratica de
novos delitos, fornecendo-lhe caminhos opostos a reincidéncia.'?

2.2. Dignidade da pessoa humana como pedra angular dos prin-
cipios do Direito Penal

Os principios pelos quais perpassamos representam concretizagdes
das exigéncias impostas pelo principio da dignidade da pessoa humana,
positivado constitucionalmente como elemento fundamental e estruturan-
te de todo o ordenamento juridico patrio, na forma do art. 1°, inciso III,
da Constituicdo Federal de 1988. Trata-se ela de um valor fundante do
sistema de direitos fundamentais, culminando no reconhecimento do ho-
mem como pessoa € ndo apenas como cidadao, outorgando-lhe um ntcleo
de prerrogativas que o Estado ndo pode deixar de reconhecer, como uma
verdadeira esfera de a¢do dos individuos que delimita o poder estatal.'®

O reconhecimento da importancia da dignidade da pessoa humana
¢ atribuido, originariamente, aos estudos delineados por Immanuel Kant,
com sua formulacao acerca do reconhecimento da autonomia do ser hu-
mano. Segundo o filésofo, 0 homem ¢ um fim em si mesmo, vedando-
-se, desta forma, que o mesmo seja utilizado apenas como meio.'* Nesse
mesmo sentido, Kant sustenta que a imposi¢do de uma pena deve se dar,
unicamente, em razdo de um crime ter sido cometido, e jamais como um
meio de “promover algum outro bem a favor do proprio criminoso ou da
sociedade civil”, pelo fato de o ser humano jamais poder ser tratado a
titulo de meio para fins alheios, por for¢a da prote¢do que lhe assegura a
sua personalidade inata.'

A dignidade da pessoa humana, como leciona Ingo Sarlet, consiste
no reconhecimento de que o ser humano, em virtude, tdo somente, de sua
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condi¢do biologica e, independenteente de qualquer outra circunstancia,
¢ titular de direitos que devem ser objeto de reconhecimento e respeito
pelos seus semelhantes e pelo Estado, vedando-se que o individuo seja
tratado como mero objeto.'®

Nos dizeres de Alessandro Zenni, a dignidade consiste na vida em
plenitude, é a fonte basilar que deve lastrear toda a positivagdo, inter-
pretacgdo e aplicagdo do direito, “sem o que o direito ndo passara de uma
proposta normativa subsumivel a artificialidade e a falibilidade”. Zenni
ressalta, ainda, que o conceito de dignidade integra o predicado da au-
totranscedéncia, ou seja, ela integra o “existir”, presente igualmente no
mais miseravel dos seres humanos, como no mais abastado dentre eles.!”
A dignidade humana, portanto, esta sedimentada pelo respeito a vida, ra-
cionalidade e a liberdade da pessoa, sendo ela uma “cerca intangivel por
parte de toda a regulagdo juridica™'®.

O respeito a dignidade da pessoa humana, enquanto principio fun-
dante do Estado democratico de Direito, deve nortear toda a legislagao e
atuacdo estatal, em todos os ramos do direito, mormente no Direito Penal,
cujas sangdes sdo infligidas justamente em face da liberdade, corolario
logico da dignidade da pessoa humana. Até porque, ao receber o Direito
Penal a relevante funcgdo de tutela dos bens juridicos mais relevantes e,
simultaneamente, ter a incumbéncia de limitar o excesso punitivo'®, tam-
bém ele se demonstra como um instrumento a servi¢o da ampla prote¢ao
da dignidade da pessoa humana.

A dignidade da pessoa humana, portanto, precede o juizo axiolo-
gico do legislador e vincula de forma absoluta sua atividade legiferante,
razao pela qual toda e qualquer lei que culmine na violagao deste princi-
pio devera ser reputada inconstitucional®’, afirmagao essa que se justifica
em razdo do carater central que a tutela da dignidade da pessoa humana
assume em nossa realidade constitucional, e em razdo da inegavel consti-
tucionalizag@o do dirieto penal, exigindo a superagdo da aplicagdo da lei
penal pela mera subsung¢do do fato a norma.?!

2.3. Da aplicagao concreta da lei penal. Dificuldades e incongruén-
cias apontados pela criminologia, enquanto ciéncia empirica.

Muito embora as estruturas basilares do Direito Penal, que devem
buscar o seu embasamento no respeito a dignidade da pessoa humana,
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ndo se pode perder de vista que o Direito Penal goza de natureza formal e
normativa, na medida em que, como ensina Shecaira , isola um fragmento
parcial da realidade, por meio da utilizagdo de critérios axiologicos, de
modo que é possivel constatar um grande abismo existente entre o plano
abstrato do “dever-se”, sobre o qual se debruca o Direito Penal, e o plano
empirico do “ser”. As enormes incongruéncias existentes entre a axiologia
do Direito Penal e o plano concreto da realidade fatica sdo aclaradas pela
criminologia, ciéncia empirica que tem por escopo uma aproximagao do
fenomeno delitivo, visando a obten¢ao de uma informagéo clara e precisa
do mencionado fendémeno, desprovida, assim, de media¢oes formais ou
valorativas que obstem o seu diagndstico da realidade.

Em meio a seara criminolégica, podemos citar os estudos de Edwin
Sutherland, acerca dos crimes de colarinho branco (“White-collar crimi-
nality”) , cujas conclusoes, a despeito de datarem da década de 1940, se
mostram extremamente relevantes e atuais. A nomenclatura empregada
por Sutherland diz respeito aos delitos praticados no &mbito empresarial,
por homens respeitados e de elevada condi¢ao socioecondmica, crimes
estes que, ndo obstante possuirem um potencial lesivo muito maior do
que delitos contra o patrimonio praticados por pessoas de baixa condi¢do
socioecondmica, na grande maioria das vezes, sequer chegavam ao co-
nhecimento das autoridades.

Como constatou Sutherland, apds um estudo aprofundado sobre os
delitos cometidos em meio as grandes corporagdes, os crimes imputados
a classe baixa eram levados a cabo por policiais, promotores e juizes, cul-
minando na aplica¢ao de san¢des penais de encarceramento e até mesmo
de morte, ao passo que os crimes praticados por integrantes da classe alta,
em regra, nao sofriam qualquer consequéncia juridica ou, quando muito,
seus processos tramitavam em cortes civis, e as raras san¢des penais im-
postas tinham a forma de adverténcias, ordens para cessar com a ativida-
de delitiva, dentre outras de carater brando, e apenas em casos extremos e
notadamente raros, eram impostas penas privativas de liberdade.

A paradigmatica obra de Sutherland tem por resultado a materiali-
zagdo da ideia da cifra oculta, que consiste na imensa quantia de condutas
classificadas como crimes, que sequer chegam ao crivo do sistema penal.
Louk Hulsman, baseando-se na nogéo da cifra oculta, assenta que “a efeti-
va criminaliza¢do é um fato raro e excepcional”, o que decorre de diversos
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motivos, tendo, no entanto, por razao principal o fato da ndo comunica-
¢do de sua ocorréncia, pelas proprias vitimas, a policia.

Deste modo, partindo da premissa de que a criminalizagdo de fatos
delitivos consiste em uma excecao estatistica e normativa, Hulsman ques-
tiona a propria legitimidade da justica criminal e de todo o seu aparato de
principios e normas:

Tratamentos de tipo ndo-legal sao ‘estatisticos’; ‘normativa-
mente’ (na normativa das pessoas envolvidas), portanto, a
‘legislagao’ da regra é uma rara exce¢do. Sempre foi assim,
ainda ¢é assim e, provavelmente serd também no futuro. Esta
realidade, no entanto, ¢ menos aparente, quando tomamos
como ponto de partida o conceito de ‘normatividade, como é
normalmente entendido no debate tradicional da justica cri-
minal. S4 ali, de fato, encontramos uma normatividade em
que a justica criminal é a regra, frequentemente se pressu-
pondo (inconscientemente) que isso seja um dado estatistico
— contrariamente a qualquer conhecimento cientifico.

E possivel chegarmos, ainda, a outra conclusio, no sentido de que,
partindo do pressuposto de que a criminalizagdo consiste, efetivamente,
em uma categoria de excegdo a regra, nas raras situagdes em que se langa
mao do sistema penal para se sancionar condutas delitivas, ha uma exis-
téncia prévia de “alvos privilegiados”, como pontua Loic Waicquant , que
sao os comumente afetados pela incidéncia das san¢des penais: pessoas de
baixa renda, pouca escolaridade e de cor negra e parda.

Podemos verificar a veracidade desta premissa ao analisar o Levan-
tamento Nacional de Informagdes Penitenciarias (INFOPEN), divulgado
em dezembro de 2017, onde se demonstrou que, no més de junho de
2016, cerca de 63% da populacdo carceraria do Brasil era composta por
pessoas analfabetas, com ensino fundamental completo, ou, no maxi-
mo, o ensino fundamental completo. Ainda, 0 mesmo relatdrio apontou
que 64% dos encarcerados no pais seriam pessoas de cor negra. Como
preleciona Vera Malaguti Batista , perpassando por Alessandro Baratta,
a funcdo simbolica da pena e a punicao de “certos comportamentos” (o
que consiste sempre em algo excepcional, como sustenta Hulsman), serve
apenas de disfarce para os mecanismos de controle social duro sobre “os
pobres do mundo’, razao pela qual a prisao, na verdade, acaba por agravar
ainda mais a desigualdade.
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Como se nota, ¢ latente a incongruéncia existente entre o plano abs-
trato da norma e seus coroldrios axioldgicos, para com o que aponta a
realidade empirica constatada pela criminologia, o que acaba por colocar
em xeque até mesmo a propria legitimidade atribuida ao sistema penal
como um todo.

2.4. O fendmeno da expansio do Direito Penal, na contramao dos
principios de regéncia

Contudo, a despeito do que ja tratamos no tocante aos principios
axiolégicos insitos ao Direito Penal, é certo que este, de forma diametral-
mente oposta a subsidiariedade que lhe deveria ser correlata, como ja se
mencionou, vem passando por um fenémeno de inequivoca expansio,
fato este que decorre de inimeros fatores, dentre os quais podemos des-
tacar o sentimento de inseguran¢a que permeia a sociedade contempora-
nea, que muito embora seus notaveis avan¢os tecnoldgicos, é assombrada
por sentimentos de inseguranga, desamparo e inclina¢ao ao panico, como
ressalva Zygmunt Bauman.

Como aduz Silva Sanchez, ha uma busca obsessiva pelo Direito Pe-
nal, que se consubstancia em movimentos que militam por uma amplia-
¢do da protecao penal que possa se opor, a0 menos nominalmente, “a an-
gustia derivada da inseguranga”. Prossegue o autor apontando para o fato
de que, até mesmo as classicas e mais basilares garantias do Estado de Di-
reito, ndo apresentam maior importancia frente a demanda expansionista
do sistema penal, antes pelo contrario, os principios e garantias inerentes
ao Direito Penal sdo vistos como obstaculos excessivamente rigidos e que
devem ser flexibilizados, em prol de uma plena e eficaz incidéncia do Di-
reito Penal.

Sintomatico, nesse contexto de relativizacdo de premissas consti-
tucionais, em prol de uma eficacia punitiva, e em “resposta aos anseios
da popula¢ao’, se revela o entendimento firmado pelo Supremo Tribunal
Federal, no julgamento do HC 126.292 , onde se chancelou a possibilida-
de de execugdo proviséria de acérdao penal condenatorio proferido em
sede de apelacdo, ainda que sujeito a interposi¢do dos recursos especial
e extraordindrio, em absoluta contramao com a clareza solar do texto do
inciso LVII do art 5° da Constituicdo Federal de 1988 arta Politica , que
vincula os efeitos da culpabilidade ao transito em julgado da decisdo con-
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denatdria.

Pertinentes se fazem, a propdsito, as adverténcias de Jorge de Figuei-
redo Dias, quanto a ocorréncia massiva de violagdes de direitos funda-
mentais, em um contexto de expansdo do Direito Penal e de clamor social
pelo combate a criminalidade:

E de resto um facto amplamente comprovado nos paises
mais dados a estudos de sociologia processual penal [...] que
sempre que, através de campanhas de ‘Tuta contra o crime’ e
de ‘manutengdo da ordem’ ‘a todo o custo, levadas a cabo por
entidades oficiais e secundadas pelos meios de informacao,
se abala a presuncéo de inocéncia do acusado até a condena-
¢do, o efeito necessario é a permissdo de um sistema infor-
mal de ‘justica penal sem julgamento’ onde, é claro, sofrem
irreparavel dano as liberdades e garantias do cidadao.

E é em razdo deste contexto de expansionismo penal, onde se almeja,
atodo custo, a relativizagio de principios intrinsecos ao Direito Penal, que
exsurge a grande necessidade de se tutelar a manutengdo e a reafirmagéao
destes principios limitadores da intervengdo penal, os quais consistem em
“verdadeiras barreiras de contengdo que se impdem a atuagdo violenta do
Estado, ao utilizar o instrumental penal contra o individuo”

E inequivoca a fungdo contramajoritdria exercida por esses direitos
fundamentais, que integram o conceito de principios do Direito Penal, de
modo que, nas palavras de Robert Alexy, sua imensa importéncia acarreta
no fato de que a decisao sobre garantir ou nao garantir a sua existéncia
nao pode ser simplesmente deixada a cargo de uma maioria parlamentar
simples e de ocasiao.

Diante do que se sustentou até o corrente momento, é possivel afir-
marmos que ha uma grande distancia entra o que ¢ assentado pelo Direito
Penal, no 4mbito de seus principios e normas, de carater axioldgico, para
com o plano ontoldgico, constatado pelos estudos criminologicos, que
traz conclusdes de que o sistema penal tem em sua esséncia elementos
claros de seletividade e de excepcionalidade, distancia esta da qual ndo se
pode cerrar os olhos e ignorar a sua existéncia concreta.

No entanto, considerando a inequivoca legitimidade atribuida ao
sistema penal pela sociedade como um todo, mormente em um contexto
de expansdo do Direito Penal que, a priori, deveria se caracterizar por ser
a ultima ratio do ordenamento juridico, é extremamente necessario que
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se faca a defesa dos principios basilares do Direito Penal, os quais, como
pondera Juarez Cirino dos Santos, sdo “indispensaveis para garantir o in-
dividuo em face do poder punitivo do Estado”.

Podemos, portanto, remeter novamente as precitadas ideias de Kant,
no sentido de que o ser humano jamais pode ser fonte de instrumenta-
lizagao, ele é o fim em si mesmo, de modo que o Direito Penal deve es-
trita obediéncia aos principios que lhe sdo correlatos, que concretizam
a dignidade da pessoa humana, de modo que qualquer possibilidade de
dispensar tratamento ao ser humano, de uma forma que atente contra o
seu carater de pessoa, dotado de inata e inequivoca dignidade, deve ser
integralmente rechacada e afastada.

3. DIREITO PENAL DO INIMIGO: NEGACAO DO DIREITO PENAL

3.1. Adogao da figura de “inimigos” ao longo da historia e filosofia

Nio obstante os principios que norteiam o Direito Penal estarem
pautados na observancia e respeito a dignidade da pessoa humana, o que
inclui todos os seres humanos, nao havendo qualquer distin¢ao decorren-
te da pratica de delitos, historicamente, é possivel observar uma tendéncia
a afastar a propria figura de “pessoa” dos criminosos, tratando-os como
efetivos “inimigos” da coletividade, que ndo seriam detentores das prerro-
gativas e garantias inerentes as conferidas aos cidadaos comuns.

Na Grécia antiga ha um clarividente exemplo de etiquetamento de
um determinado grupo de pessoas como sendo “inimigos internos” do
Estado: O decreto de Demofanto, tomado pelo povo ateniense em 410
a.C., apos a expulsao dos quatrocentos oligarcas que haviam intentado um
golpe de Estado:

O texto declara que qualquer um que derrube a democracia
ou assuma um cargo fora do regime democratico torna-se
inimigo [moAépiog] publico dos atenienses, devendo por isso
ser morto, ao passo que o bom cidadéo, seu assassino (bem
como os cumplices do assassinato, caso haja algum) deve ser
considerado piedoso [eDayng]

No direito publico romano, Agamben faz menc¢ao ao “hostis iudi-
catio’, exercido pela “auctoritas” do Senado, instituto que trazia consigo
a possibilidade de que, em situagdes excepcionais, onde houvesse amea-
¢a, por um cidadao romano, através de conspiragdo ou trai¢ao, a propria
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seguranca da republica romana, o responsavel pela aludida intimidacao
poderia ser declarado formalmente um inimigo publico (hostis) pelo Se-
nado. Em razdo da imputagdo da figura de hostis, o cidadao era tolhido
de todas as prerrogativas do ordenamento juridico vigente, podendo, a
qualquer momento, ser destituido de seus bens e condenado a morte.

No periodo da inquisigdo, regido pelo discurso teocratico, como
aduz Zaffaroni, o inimigo passou a ser a figura de Sata, o que refletia, indi-
retamente, em uma grande repressao sobre pessoas que pudessem ser eti-
quetadas como seus representantes na terra, mormente a figura das bruxas
e dos hereges. E em razdo disso, surgiu a figura do inquisidor, legitimado
para a obten¢ao da verdade, o que se dava por meio do interrogatoério do
acusado, onde o inquisidor, em sua sede pela verdade, se ndo convencido
do que lhe era respondido pelo interrogado, poderia fazer, inclusive, o uso
irrestrito da tortura.

A ideologia que norteou as praticas inquisitoriais se encontra muito
bem alinhavada na obra “O Martelo das Bruxas” (Malleus Maleficarum),
elaborada pelos monges Heinrich Kramer e James Sprenger no ano de
1487, onde afirmam, a titulo exemplificativo, que as mulheres seriam o
maior canal de agdo demoniaca, o que se chancelaria pela concep¢éo cria-
cionista de que Eva teria surgido de uma costela torta de Adao. Em razao
disso, adveio a associagdo que, consequentemente, todas as mulheres nao
poderiam ser retas em sua conduta, ao que estariam os inquisidores legiti-
mados as praticas mais espurias em face das ditas “bruxas”.

Também no campo do discurso, especial relevo adquire a obra de
Thomas Hobbes, onde este atribui a figura de inimigos a um determinado
grupo de pessoas. Para Hobbes, se um sudito, por atos ou palavras, viesse
a negar a autoridade do soberano, estaria, concomitantemente, abdicando
das proprias penas previstas pela lei aos suditos que se submetem a auto-
ridade do soberano. Deste modo, deveria o sudito rebelde, como conse-
quéncia, ser considerado um inimigo do Estado, contra quem os danos a
serem causados ndo seriam considerados penas, mas efetivamente, “atos
de hostilidade”

Como ja se mencionou, a nogao de reconhecimento da dignidade da
pessoa humana é comumente atribuida a Kant. No entanto, até mesmo na
obra do filésofo prussiano é possivel encontrar vestigios de atribui¢ao de
legitimidade a atribui¢do de um tratamento punitivo distinto e mais rigi-
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do a determinadas pessoas. Em uma das notas de rodapé do seu tratado
“Sobre a paz perpétua’, Kant faz meng¢ao ao homem ou povo que se encon-
tra em seu “simples estado de natureza’, e ndo se adequam, em razdo disso,
as condi¢des do convivio social e convivem em meio a auséncia de leis do
seu estado, razdo pela qual existiria uma legitimidade para obrigar estes
dissidentes a concordincia com o contrato social ou, caso niao houvesse a
aludida possibilidade, ao afastamento dos demais membros da sociedade.

Posteriormente, nao se pode olvidar da importéncia do tedrico da
exce¢do, Carl Schmitt , no desenvolvimento de uma teoria aplicavel aos
ditos “inimigos”. O alemao foi o grande responsavel por levar a definicao
do “inimigo” as ultimas consequéncias, como se verifica em sua obra “O
Conceito do politico’, onde sustenta Schmitt que a propria esséncia das
acoes e dos motivos politicos se encontra adstrita a discriminagdo que
se efetua entre amigos e inimigos. Para o tedrico de notoria inclinagiao
nazista, o inimigo politico ndo precisa ser moralmente mau, ou tampouco
esteticamente feio, mas tdo somente consistir no “outro’, no “estrangeiro’,
havendo, deste modo, a possibilidade de conflitos contra o mesmo. Como
aduz Schmitt, por suas proprias palavras:

Os conceitos de amigo e inimigo e luta adquirem seu real
sentido pelo fato de terem e manterem primordialmente
uma relagdo com a possibilidade real de aniquilamento fisi-
co. A guerra decorre da inimizade, pois esta é a negacao on-
tologica do outro ser. A guerra é apenas a realizagdo extrema
da inimizade. Ela nio carece de ser algo de cotidiano, algo
normal, nem precisa ser compreendida como algo ideal ou
desejavel, contudo precisa permanecer presente como pos-
sibilidade real, enquanto conceito de inimigo tiver sentido.

3.2. A sistematizac¢do da teoria do Direito Penal do Inimigo por
Giinther Jakobs. Uma nova “velocidade” do Direito Penal

A grande sistematizagdo da teoria acerca do Direito Penal do inimi-
go, no entanto, ¢ efetuada por Giinther Jakobs, cuja obra é amplamente
influenciada pelas premissas defendidas por Hobbes e Kant, acrescidas,
ainda, de outros “esbogos iusfilosoficos™, nos dizeres do catedratico de
Bonn. Jakobs sustenta a coexisténcia de um Direito Penal do cidaddo, que
teria por intento a preservagdo da vigéncia da norma, conjuntamente ao
Direito Penal do inimigo, integrado pela mera coacgao fisica a ser imposta
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diante do inimigo, considerado um “ente perigoso”, que deveria ser com-
batido a todo custo. *

O inimigo, como pondera Jakobs, seria aquele que, pela sua propria
existéncia, ndo proporcionaria a “garantia cognitiva minima” aos demais
membros da sociedade que integra, requisito este necessario para que lhe
fosse atribuido um tratamento condizente com a sua natureza de pessoa.
A auséncia da aludida garantia cognitiva minima por este cidadao repre-
senta a resisténcia do individuo a adentrar em um estado de cidadania, de
modo que ndo poderia este participar dos proprios beneficios atinentes ao
conceito de pessoa. »

Como ressalta Ionilton Pereira do Vale, ao perpassar pela obra de
Jakobs, o inimigo delineado pelo teérico alemdo ndo se confundiria com
o inimigo opositor ideoldgico e politico do Estado, o qual € historico e
polarizado por interesses diversos, mormente por motivos econdmicos,
étnicos ou religiosos. Os inimigos visados pelo Direito Penal do Inimigo
seriam aqueles que se afastaram da vigéncia normativa de uma forma
mais ou menos definitiva e irredutivel e que ndo forneceriam ao Estado
uma garantia, através de um comportamento fiel ao direito, socializante,
com condi¢des empiricas de integrar-se ao Estado de Direito. >

A consequéncia do reconhecimento da natureza de “inimigo” para
determinadas pessoas ¢ um 6bvio questionamento dos princilios mais ba-
sicos e fundamentais do proprio Direito Penal, decorrentes da vinculagao
ao respeito da dignidade da pessoa humana, que deveria nortear a atuagao
da ultima ratio do ordenamento juridico. Para Jakobs, frente a um terro-
rista, um inequivoco inimigo da sociedade, o respeito a propria condig@o
humana deste criminoso poderia consistir em uma “atadura” imposta ao
Estado, que obstaria “aquilo que tem que ser feito” contra aqueles acusa-
dos de praticas terroristas, como os atentados de 11 de setembro de 2001,
que ganham especial destaque pelo autor.”

Uma das caracteristicas mais marcantes da distingdo existente entre
as duas tendéncias possiveis do Direito Penal, na obra de Jakobs, consiste
na punicdo dos atos preparatorios de crimes, a qual, no modelo imposto
ao “cidadao”, ndo se aplicaria, na medida em que se espera até que este
exteriorize sua conduta para reagir, visando a confirmagao da ordem nor-
mativa da sociedade. No entanto, ao adentrar na seara do Direito Penal do
Inimigo, a punicdo dos atos preparatorios se faz necessaria, na medida em
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que o inimigo deve ser “interceptado ja no estado prévio”, uma vez que o
que se combate ¢ a sua periculosidade.?

Jakobs afirma, categoricamente, que o Direito Penal do Inimigo con-
sistiria em uma efetiva guerra em face dos inimigos, que seriam verdadei-
ras “ndo pessoas”, de modo que incumbiria ao Estado a sua “neutraliza-
¢do”, nos dizeres do autor. O professor da Universidade de Bonn afirma
que: “o direito penal de inimigos ¢, portanto, uma guerra cujo carater li-
mitado ou total depende (também) de quanto se tema o inimigo”. Ha uma
clara tentativa, como se nota, de despersonificagao dos ditos inimigos, ao
fito de que ndo tenham, aqueles assim definidos, qualquer reconhecimen-
to de sua humanidade. Seriam eles um mero “entorno perturbador”, como
sustenta o autor.”’

Silva Sanchez atribui ao Direito Penal do Inimigo, na forma siste-
matizada por Jakobs, a defini¢ao de Direito Penal de Terceira Velocidade,
onde haveria uma ampla relativizagdo de garantias politico-criminais, re-
gras de imputagdo e critérios processuais aos crimes praticados por aque-
les etiquetados como “inimigos” da civilizagdo (que ultrapassaria os li-
mites impostos pelo Direito Penal “classico” ou tradicional, considerado
de Primeira Velocidade).?®

Consistiria esta teoria em um efetivo “ndo Direito”, ou seja, uma
pura reagao defensiva que, para o teorico espanhol, somente se justifica-
ria perante fendmenos excepcionalmente graves, situacdes de conflitos
que se distanciam de forma demasiada da normalidade, onde o Direito
Penal dito de terceira velocidade consistiria em um “mal menor”, diante
da gravidade da situacdo em concreto. No entanto, Sdnchez arremata que
os Estados ndo vém observando esta logica, na medida em que vem incor-
porando, gradativamente, em seus respectivos ordenamentos, o Direito
Penal do Inimigo, diante de brandas emergéncias, que ndo justificariam
que se adotassem medidas tdo extremas e de tamanha gravidade.”

Diante do que foi exposto, podemos extrair conclusdes que indi-
cam no sentido de que embora existam primados civilizatorios inerentes
ao Direito Penal, que deveria prestar estrita observancia ao respeito da
dignidade da pessoa humana, historicamente, ¢ possivel verificar que a
adogdo de um tratamento diferenciado a determinadas pessoas, em razao
de distintos motivos, ndo se mostrou uma pratica isolada, pelo contrario:
consistia em uma certa praxe o etiquetamento de determinadas pessoas
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como inimigos do Estado.

Outrossim, no campo tedrico, com lastro nas premissas desenvol-
vidas, por exemplo, por Hobbes, Kant ¢ o alemdo Carl Schmitt, dentre
outros, sistematizou-se, por intermédio do alemao Giinther Jakobs, a di-
cotomia entre o Direito Penal do Cidaddo e o Direito Penal do Inimigo,
que, contrariamente, aos principios e regras basilares do primeiro, seria
empregado, unicamente, como uma forma de neutralizacdo daqueles que
nao fornecessem aos demais membros de uma sociedade a “garantia cog-
nitiva minima” necessaria a que recebesse um tratamento condizente com
a natureza humana.

Ha que se indagar, no entanto, se ¢ realmente possivel e legitima, no
ambito de um Estado de Direito, que deve guardar um nexo de interpen-
déncia para com o reconhecimento e respeito aos direitos fundamentais, a
adog¢@o do modelo idealizado por Jakobs, no sentido de que pessoas sejam
consideradas como meros “entes perigosos”, desprovidas do reconheci-
mento dos mais basilares direitos fundamentais, indagagdo sobre a qual
nos debrugaremos em sequéncia.

4. DA INADMISSIBILIDADE DA ADOCAO DE “INIMIGOS”
PELO ESTADO DE DIREITO

Ao contrapormos os principios basilares do Direito Penal, mormen-
te no que diz respeito ao respeito a dignidade da pessoa humana, para com
teoria estruturada por Jakobs, aonde se chega a um extremo de desconsi-
derar, dos ditos “inimigos”, a sua propria natureza de pessoas, de modo a
possibilitar que sejam estes objetos de uma “neutralizacao” por parte do
Estado, tem-se um natural questionamento quanto a (im)possibilidade de,
como sustenta Jakobs, coexistirem em uma mesma sociedade o Direito
Penal do Cidadao e o Direito Penal do Inimigo, cuja resposta, em nosso
modesto entendimento, € no sentido de que as premissas de Jakobs ndo
podem ser adotadas no ambito do Estado de Direito, cuja propria existén-
cia ¢ atrelada ao respeito dos direitos e garantias fundamentais. Ademais,
como arremata Paulo Bonavides: “os direitos fundamentais sdo o oxigé-
nio das Constitui¢des democraticas”.>

André Callegari, nesse contexto, preconiza que esta modalidade de
Direito Penal de excegdo, defendida pelo tedrico alemao, constituiria uma
afronta aos principios liberais mais basilares do Estado de Direito. Como
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esclarece Callegari, a partir do momento em que se chancela ao Estado
a possibilidade de uma “violagdo com justificacdo excepcional” de ele-
mentares direitos de um infrator, por mais grave e desumana que tenha
sido sua conduta, abre-se um perigosissimo precedente para que outras
restricdes venham a ser feitas, sempre com lastro na justificativa de se
proteger os cidaddos.’!

Como aponta Callegari, ndo se faz possivel a separacao, no ambito
de um Estado de Direito, estritamente vinculado a principios como os da
legalidade ¢ da igualdade, de seres humanos, de acordo com categorias
de “cidadaos” e “inimigos”, de modo a suprimir, destes ultimos, de forma
desmedida, seus direitos e garantias fundamentais®. E necessario que se
respeite o principio da humanidade das penas aplicaveis a todos os cida-
daos, como se extrai das ligdes de Zaffaroni**, mencionada nas preambu-
lares palavras deste artigo: ndo ¢ possivel que coexistam em um mesmo
sistema, “cidadaos de segunda”, de modo contrario ao que se verifica em
meio a obra de Jakobs, que atribui aos considerados inimigos consequén-
cias ainda mais drasticas do que a ressalva do jurista argentino, posto que
o alemao prega a coexisténcia de “ndo-pessoas”, ou seja, abaixo até mes-
mo do que se poderiam ser considerados os ditos “cidaddao de segunda”
mencionados por Zaffaroni.

No mesmo sentido, os ensinamentos de Luis Gracia Martin, que en-
fatiza que o reconhecimento da dignidade da pessoa humana estaria em
um conflito insanavel diante da instrumentalizagdo do ser humano que €
proposta por Jakobs:

Na medida em que o Direito Penal do inimigo for apenas
forga e coagao fisicas para a imposicdo e defesa da ordem
social, entrard em uma contradigdo insandvel com a digni-
dade do ser humano e devera ser deslegitimada e invalidada
de modo absoluto. O horizonte da democracia e do Estado
de Direito ndo pode abarcar nenhuma coexisténcia entre um
Direito Penal para cidaddos e um Direito Penal para inimi-
gos. O Direito Penal do inimigo ndo tem lugar no horizonte
da democracia e do Estado de Direito, porque s6 no horizon-
te de uma sociedade nao democratica e um Estado totalitario
¢ imaginavel a emergéncia de um Direito Penal do inimigo.**

Como se nota, o que propde Jakobs, ao sustentar que a vigéncia da
norma e a “seguranga cognitiva”, que deve ser fornecida pelo individuo,
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assumam um papel de protagonismo, ¢ que o discernimento do individuo
e a finalidade de sua atuagdo assumam um carater de irrelevancia, tornan-
do despicienda a capacidade volitiva do ser humano no ambito de praticas
delitivas. Trata-se de uma proposta que destoa do tratamento do homem
como um ser dotado de fins absolutos, atentando, em razdo disso, contra a
sua propria dignidade, pois simplesmente desconsidera a natureza racio-
nal do homem, razo pela qual ndo pode ser admitida.*

Ha, ainda, uma outra critica que recai sobre a tese desenvolvida por
Jakobs, que se relaciona com a indefini¢do conceitual do que viriam a ser
os “inimigos”, legitimados a imputacdo das medidas de neutraliza¢ao que
seriam incorporadas pelo Direito Penal do inimigo.

O grande perigo desta indefini¢do consiste no fato de que: quando
estes destinatarios de um tratamento diferenciado ndo podem ser clara-
mente identificaveis e individualizados, mas consistem em pessoas que
se diluem junto a totalidade populacional, cujo etiquetamento enquanto
inimigos somente ocorreria no bojo de uma persecu¢do criminal, onde
o Estado, automaticamente, podera limitar garantias e liberdades indivi-
duais de todos os cidaddos, que seriam igualmente afetados em meio as
diligéncias para a identificagdo e conten¢do dos inimigos, como aponta
com clareza Zaffaroni.*

Surge, em razdo disso, o natural questionamento acerca de qual seria
0 momento em que o inimigo, que ¢, em principio, uma pessoa, perderia
sua condi¢ao de humanidade aos olhos do Estado, que passaria a ter, apos
a necessaria “ transi¢cdo”, legitimidade para o sofrimento de arbitrarieda-
des de todo o tipo, na medida em que o se pratica em face do inimigo,
como defende Jakobs, ¢ a propria guerra.

As inconsisténcias de na teoria do Direito Penal do Inimigo no que
diz respeito auma disting@o entre “cidaddos” e “inimigos” sdo evidentes,
inicialmente pelo fato de que deve se considerar que as “nao-pessoas”,
ou inimigos, antecedem a incidéncia do Direito Penal do inimigo, “pois
do contrério seria o proprio Direito Penal do Inimigo que construiria esse
conceito de um modo completamente autorreferente e, por isso mesmo,
circular’’, na medida em que o sistema de Jakobs esta sedimentado, jus-
tamente, no reconhecimento e na segregacao das “ndo-pessoas”.

Jakobs sustenta que o inimigo se caracterizaria por adotar uma con-
duta “reiteradamente contraria a norma”,*® ou seja, a expectativa quanto
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ao seu comportamento pessoal se encontra “defraudada de maneira dura-
doura”.* No entanto, a violagao a norma somente pode ocorrer por aquele
que € o seu efetivo destinatario, e, como reconhece a teoria do Direito
Penal do inimigo, s6 pode ser considerado destinatario da norma uma
pessoa, ou um “cidadao”, nos dizeres do alemao. E para que se comprove
a violag@o ao previsto pela norma, o infrator devera ser naturalmente sub-
metido a um processo penal, assistido, inclusive, por todas as garantias
que lhe sdo correlatas, como, por exemplo, a da presuncao de inocéncia,
ou de estado de inocéncia, como preferimos denomina-la, com amparo
em Pacelli.*

Perpassando por estas contradi¢des, Gracia Martin* pondera que: se
de acordo com os postulados mais basicos do Direito Penal do inimigo,
todo aquele que ¢ julgado pelo Direito Penal do cidadao, assim o € em sua
condi¢do de pessoa, e se a propria pena que ¢ imposta ao condenado por
esse Direito ndo o retira o status de cidaddao, nem tampouco sua condigdo
de pessoa, ndo haveria, neste contexto, individuos desprovidos de sua
condi¢do de pessoa e que preexistam logicamente a uma possivel norma-
tizagdo e aplicagdo do Direito Penal do inimigo.

Diante destas constatagdes, a conclusdo a que se chega é de que o
Direito Penal do inimigo s6 podera existir, partindo de que se admita a
existéncia prévia de pessoas, 0 que torna a propria coexisténcia entre dois
tipos ideais de Direito Penal, um aos “inimigos” e outros aos “cidaddos”,
uma verdadeira fic¢do, tornando impraticavel a dissociagdo entre o dito
cidaddo, para com o inimigo conceituado por Jakobs.

No que tange a base teorica utilizada por Jakobs, antes de introduzir
sua teoria acerca do Direito Penal do inimigo, ¢ de se causar alguma estra-
nheza a fundamentagao de seus apontamentos em meio a algumas obra de
Kant, precursor do ideario da dignidade da pessoa humana, onde Jakobs
cita um trecho da obra “A Paz Perpétua”, no qual Kant faz alusdo ao povo
que ndo se encontra em acordo com as condigdes do convivio social, de
modo que poderia ser compelido a concordancia com o contrato social.
O professor catedratico da Universidade de Bonn remete, ainda, a outros
“esbocos iusfilosoficos” de teoricos do contrato social, como Rousseau,
Fichte e Hobbes, que sustentariam, na visdo de Jakobs, a legitimidade na
implementacdo de um Direito Penal do inimigo.No entanto, como ressal-
ta Bruno de Morais Ribeiro*?, ndo se pode admitir que, do conjunto das
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obras de Rousseau, Fichte e Kant, surja o embasamento pretendido por
Jakobs. Isso porque os trés precitados tedricos representam a filosofia po-
litica iluminista, a qual, em linhas gerais, esteve na base do Direito Penal
liberal, que visava limitar o poder punitivo estatal, razao pela qual, em
principio, ndo poderiam ser empregados, como fizera Jakobs, para funda-
mentar uma concepcdo do Direito Penal do inimigo, na medida em que
este representa, basicamente, uma tendéncia completamente autoritaria
e de expansionismo do poder punitivo estatal, justamente o que visava
o Direito Penal classico combater. O pensamento de Jakobs, dentre os
autores a que faz remissao, s6 encontraria respaldo na obra de Thomas
Hobbes, que ao ser analisada como um todo, sistematiza perfeitamente a
concretizagdo da ideia de inimigo na figura do sudito que nao se subme-
tesse as ordens do soberano.

Uma outra constatagao muito pertinente € tragada por Bruno de Mo-
rais Ribeiro*, que verifica uma grande semelhanga entre os postulados
de Jakobs para com o sustentaram os teéricos do Positivismo Criminold-
gico, principalmente no que diz respeito a Raffaele Garofalo e sua “elimi-
na¢do absoluta”. Isso porque, ao se admitir que os “inimigos” estejam a
margem dos ditames do Estado de Direito, permitindo-se que se fagca com
eles “o que tem que ser feito”, sem dizer, no entanto, o que teria de ser fei-
to, Jakobs abre margem para que se concretize o absoluto genocidio que
defendia o positivista Garofalo, mediante o fundamento de que: “o fim
da eliminagdo ¢é conservar o organismo social pela extirpacdo dos seus
membros inidéneos”.* Como sustentava o aristocrata italiano, a lei seria
cumprida ao ser realizada a elimina¢do fisica, mediante a lei da seleg¢ao
natural, impedindo, deste modo, que sociedade em seu conjunto viesse a
se degenerar.®

Como se nota, os fundamentos delineados por Jakobs para a estru-
turagdo do Direito Penal do inimigo ndo se coadunam com periodos de
normalidade e com os principios que regem o Estado de Direito, princi-
palmente no que tange ao respeito a dignidade da pessoa humana. Ha,
ainda, severas inconsisténcias tedricas no que diz respeito a distingdo en-
tre “cidaddos” e “inimigos” idealizada pelo alemao, e, ainda, a grande
indefini¢do de quais seriam as medidas excepcionais a serem impostas em
face dos ditos inimigos, consiste em uma verdadeira carta branca ao Es-
tado para que promova, em face daqueles assim etiquetados, as maiores
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barbaridades imaginaveis.

O Direito Penal do inimigo, assim como qualquer medida caracte-
ristica da excegdo, invoca uma “necessidade” - que, no caso, ¢ consubs-
tanciada na auséncia de garantia cognitiva minima pelos inimigos m face
da sociedade a que pertencem — que nao conhece lei nem limites para a
sua atuacdo.*

Remetemos, ainda, aos ensamentos de Cancio Melid, que assenta
que, em nossas sociedades, fundadas sob a 6tica do Estado de Direito e
seus principios, nao se faz possivel que se exclua a atribui¢ao da qualida-
de de pessoas, ainda que infratores de normas penais, sem que se promo-
va uma efetiva ruptura na ordem da normalidade do Estado de Direito.*’

Por fim, para bem sedimentar a digressdo constante no presente arti-
go, remetemos as licdes de Fabio Roberto D’ Avila:

Ora, ndo é crivel que, como bem afirma Prittwitz, expressoes
como ‘ndo-pessoa’ continuem a ser utilizadas apos 1945, ou
que, na licida observagao de Albrecht, a nogao de dignidade
humana, enquanto bem universal da civiliza¢ao, possa ser
hoje tdo facilmente cindida, na forma de uma seletiva ex-
clusdo, de modo simplesmente a permitir a obten¢ao de fins
politico-criminais estabelecidos pelo Estado.*

5. CONCLUSAO

Ao longo do presente artigo, buscou-se, em um primeiro momento,
salientar para o fato de que o Direito Penal, para que seja eivado de legi-
timidade, deve observancia a uma série de principios, os quais buscam
o seu embasamento maior no respeito a dignidade da pessoa humana,
preceito fundante do Estado de Direito.

Dentre os aludidos principios, destacamos o principio da interven-
¢d0 minima, ou ultima ratio, por for¢a do qual o Direito Penal somente
deve ser acionado nos casos extremos, aos quias os demais ramos do or-
denamento juridico ndo imponham a resposta necessaria. Isso porque a
restricdo da liberdade de um individuo, como consequéncia da violagao
da norma penal incriminadora, é fruto de um sopesamento entre a liber-
dade e um outro valor relevante para a sociedade, de modo que somente
podera ter prevaléncia o valor distinto da liberdade em situagdes de natu-
reza excepcional, onde haja uma ofensa a bens juridicos munidos de uma
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grande relevancia parar a aludida sociedade.

Estabelecidas as premissas no campo axiologico da norma penal abs-
trata, quando nos debru¢amos sobre a realidade concreta da aplicagdo da
lei penal, que nos é demonostrada por meio da criminologia, constata-se
que muitos dos elementos basilares do Direito Penal nao sao aplicados
concretamente, revelando-se o sistema penal como um meio de reprodu-
¢do de intervenc¢des penais de ordem extremamente seletiva, e, em muitos
casos, excepcional, em vista do fendmeno da cifra oculta da criminalida-
de.

Todavia, muito embora as criticas autorizadas pelas conclusdes cri-
minoldgicas, por certo que a defesa dos principios basilares do Direito
Penal ndo pode ser abrandada, haja vista que se revela essencial para a
manutencdo dos direitos fundamentais face ao poder punitivo e como
modo de contengao para a preserva¢ao do respeito a dignidade da pessoa
humana, mormente em tempos em que a retdrica punitivista clama pela
relativizagdo e deturpagao de muitas das garantias penais, asseguradas em
processos historicos extremamente custosos.

E mediante o estabelecimento de todas essas conclusdes, é que se
demonstra que a incompatibilidade da constru¢ao de um Direito Penal do
inimigo, nos moldes da construgao tedrica de Jakobs, onde se asseguraria
ao Estado que dispensasse a determinadas pessoas, por ndo fornecerem
elas a “garantia cognitiva minima’, tratamento penal totalmente dissocia-
do ao que ¢ atribuido ao restante de populagao, e sem nenhum compro-
misso com a dignidade da pessoa humana.

A retdrica dos argumentos do Catedratico de Bonn, embora possua
antecedentes historicos trilhados ao longo do presente artigo, nao encon-
tra campo no ambito do Estado Democratico de Direito, cujo principio
fundante é o respeito a dignidade da pessoa humana.
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