DIREITO PENAL DO INIMIGO — BREVE REFLEXAO — Marcella
de Lourdes de Oliveira Ribeiro Mansano

A Juiza Substituta da 452 Secdo Judiciaria, com sede
na Comarca de Santo Antdnio da Platina, Dra. Marcella
de Lourdes de Oliveira Ribeiro Mansano, escreveu
sobre o direito penal do inimigo.

Confira-se, entdo, o0 texto intitulado “DIREITO
PENAL DO INIMIGO - BREVE REFLEXAO”, de autoria da
citada Magistrada:

E inegavel que a sociedade contemporanea sofre
com o aumento da criminalidade e a ineficacia do
aparato estatal em combaté-la. Muito se discute
acerca da repressao ao crime, mormente ao crime
organizado, mostrando-se relevante o debate sobre a
adocdo de medidas conjuntas que reduziriam as
liberdades individuais em nome da seguranca
coletiva, denominadas, pelo jJusfildésofo Ginter

Jakobs, de Direito Penal do Inimigo.

Ndo se pretende, e nem seria possivel, o
esgotamento do tema neste espago; a proposta é
apenas um despertar ao debate livre de definicdes
pré-concebidas e pouco refletidas acerca de um

pequeno extrato da obra jakobsiana.

De inicio, mostra-se relevante mencionar que a
discussdo acerca do tema tem como pressuposto o
pragmatismo insito & Teoria Funcionalista do Crime,
ontologicamente distinta do finalismo adotado pelo
Coédigo Penal vigente no Pais. Nao nos cabe, neste
momento, tracar todas as distingbes entre o0s

sistemas — mormente se tratarmos do funciona




funcionalismo teleoldégico de Roxin — mas importa
apresentar dois pontos cruciais para a discussao:

a funcédo da Pena e o conceito de pessoa em Jakobs.

Hegel, frequentemente arrolado pela doutrina
como tedrico absolutista, da pena ao lado de
Immanuel Kant, exerceu grande influéncia na obra
do jurista Gunther Jakobs. Kant, enquanto
partidario da retribuicdao moral, defendia que a
pena atende uma necessidade absoluta de justica,
derivada de um imperativo moral incondicional?,
independentemente de sua utilidade. E justamente
neste ponto em que reside o absolutismo kantiano,
uma vez que a pena € considerada um fim em si
mesmo, bastando sua simples aplicacdo para a

realizacdo da justica.

Diferentemente de Kant, Hegel pregava a
retribuicdo juridica como carater preponderante da
pena, sustentando que sua funcdo nao ¢é a de
atender a um mandato absoluto de justica mas, sim,
uma exigéncia da razdo. Na concepcdo hegeliana, o
delito é uma violéncia contra o Direito e a pena
uma violéncia que anula a violéncia do delito,
isto é: a pena é a negacdo do delito que, por sua
vez, € a negacao do direito. Destarte, sendo a
pena a negacdo da negacao do direito, passa a ser,
segundo 0s preceitos l6gico-formais, sua

afirmagao.

Jakobs, por seu turno, considera como TfTuncao
primordial da pena a prevencao geral positiva,
como defende a mailoria da doutrina, sustentando
que o papel da pena €& afirmar positivamente a
validade da norma por meio da intimidacéao,
correcado, neutralizacdo e retribuicdo. A punicéao

ao infrator consiste na afirmacdo da validade da




norma, que seria posta em duvida caso ndo houvesse
repreensdo estatal apdés o cometimento do delito.
Pode-se inferir, entao, que, no ambito
funcionalista sistémico, a pena serve para validar
a confianca na norma juridica, orientando o
individuo para o exercicio da fidelidade ao
Direito. Impor a pena ao infrator, de acordo com
os ditames jakobsianos, significa obriga-lo a

suportar suas consequéncias.

Feita a breve explanacdo acerca da funcdo da
pena, cumpre-nos agora delinear o0s aspectos
principais do conceito de pessoa. Ao contrario do
que se propaga, acreditamos que a proposta de
Jakobs nédo seja de despersonificacdo do individuo,
uma vez que a construcdo exclusivamente normativa

da personalidade é utépica e irrealista.

O que o jurista alemdo propbe ndo é a exigéncia
de que o individuo atue positivamente para
alcancar a condicdo de cidaddao; ao contrario:
propugna a abstinéncia de comportamentos voltados
ao desmantelamento do ordenamento juridico e dos
preceitos sociais basicos para que determinado
individuo ndo seja considerado inimigo. Nao ¢é
prerrogativa do Estado, assim, apontar a condicao
de “cidadédo” ou “Inimigo”, mas ao agir individual
cabera demonstrar o arbitrio do agente em encaixar

-se em determinada categoria.

A contraposicdo entre cidadaos e inimigos -
considerando estes como “nao-pessoas” — exige uma
anadlise jusfiloséfica do conceito, extrapolando o
ambito politico-criminal. O proprio Jakobs,
contudo, oferece analise apurada acerca dessa
oposicao: “Quem ndo presta uma seguranca cognitiva
suficiente de um comportamento pessoal nao s6 néo

pode esperar ser tratado ainda como pessoa, mas o




Estado ndo deve trata-lo como pessoa, ja que do
contrario vulneraria a seguranca das demais
pessoas” (2009, p. 40).

A primeira vista é possivel interpretar que o
mestre alemdo exige seguranca cognitiva para que
se possa considerar um individuo como pessoa ao
afirmar que “s6 é pessoa quem oferece uma garantia
cognitiva suficiente de um comportamento
pessoal” (2009, p.43). A primeira vista poderia
concluir-se que Jakobs nao considera o individuo
como persona a priori, necessitando de uma prova a
respeito desta condicdo, consistente em uma acao
negativa: a de nao ameagar o Estado.

Contudo, ap6s uma leitura atenta das afirmacobes
de Jakobs, deparamo-nos com o Tfato de que a
suposta exigéncia para que o individuo seja
considerado cidaddo é tédo somente de uma inacgao.
E mais: ao contrario do que se pode depreender de
uma leitura desatenta da premissa posta, esta nao-
acdo em si ndo consiste em abster-se de ameacar o
Estado, mas em um ndo-agir de Tforma a manter
intacto o] tecido social acobertado pelo

ordenamento juridico.
Vejamos:

“Atender aos fundamentos da presuncao de
comportamento futuro conforme a lei e
uma obrigacao de entregar [Bringschuld],
elementar de todo cidaddo, pois apenas no caso
de existéncia fundamentada dessa presuncdo - e
somente o0s proprios cidaddaos tém condicdes de
realizar tal fundamentacdo - é possivel que os
cidadaos se relacionem entre si de maneira livre
e sem receios. A personal idade efetiva
orientadora ndo se realiza sozinha ao ser

postulada, mas, pelo contrario, ela exige




determinadas condicdes. Por isso, a proposicao
“todo homem tem por direito a pretensdo de ser
tratado como pessoa’ €é incompleta; deve-se ser
estipulado também quem tem que produzir as
condicdes de efetivacdo dessa personalidade. E
evidente que a preocupacdo com um embasamento
cognitivo abrangente se encontra, de todo modo,
Nnos encargos da pessoa, como se se tratasse da
realizacdo de certa forma segura da fidelidade

ao direito. O preceito correto deve ser: “todo

aquele que ao menos de alguma forma realiza

fidelidade segura ao direito tem a pretensio de

ser tratado como pessoa’, e quem ndo da provas

dessa realizacdo sera entdo hetero-administrado

[fremdverwaltet], ou seja, ndo sera tratado como
pessoa” (JAKOBS, 2009, p. 58/59) (grifei).

A inspiracdo de Jakobs, por sua vez, tem claras
matizes hobbesianas. 0 iluminista procurou
jJustificar a concentracdo do poder absolutista com
a Ticcdo do contrato social, segregando aqueles
que porventura perturbassem a auto-organizacao do
poder central, os chamados “alto traidores”. O
jurista aleméo busca, nesta distingéo,
compatibilizar a proposicdo de Hobbes acerca do
delinquente cidaddo e do alto traidor com a
sociedade contemporanea, observando que o]
delinquente cidadao busca apenas vantagens
individuais e ndo deve ser tolerado, enquanto o
alto traidor merece ser tratado como inimigo por
“combater o principio”, colocando em ddvida o
todo, o estamento social (JAKOBS, 2009 p. 37).

Obviamente, Jakobs reconhece que nem todos os
conceitos e formas propostas por Hobbes podem ser
transportados para a atualidade sem sofrer nenhum
tipo de deturpacao, mas assinala que “(...) néo é

de se esperar que as ideias de Hobbes, formuladas




ha mais de 350 anos, deixem-se transportar, uma a
uma, para o presente, nao obstante continue sendo
correta a percepcdao de que um adversario
potencial, enquanto inimigo, deve ser, de Tfato,
diverso de um cidadao com falhas mais
passageiras” (JAKOBS, 2009, p. 37).

Contrariando postulados garantistas, Jakobs
sustenta sua posicadao e afirma que nao pretende,
com sua obra, estigmatizar os individuos como
inimigos, afirmando que isto se evidencia pela
observacdo da realidade fatica. O jurista, assim,
ndao toma para si qualquer responsabilidade
prescritiva, mas se coloca como mero compilador de
conceitos normativos preexistente, numa tentativa
de descrever quem s&o os inimigos diante do
sistema juridico (JAKOBS, 2009, p. 27).

Nesse ponto, importante salientar que o conceito
de inimigo, no contexto do sistema proposto, nao
pode ser confundido com o de criminoso habitual. O
primeiro, com sua conduta racional e consciente,
ataca direta e propositalmente o cerne do
ordenamento  juridico, enquanto o] criminoso
habitual atinge com seus atos apenas a vigéncia da
norma, que pode ser mantida através da aplicacéo
da pena, segundo o0s preceitos TFTuncionalistas

sistémicos.

Jakobs sustenta, entdo, que ao inimigo deve ser
dispensado tratamento processual penal distinto
daquele despendido ao cidadao, Tundamentando a
tese no fato de que o inimigo nega, por principio,
a legitimidade do ordenamento juridico e esta
pronto para destrui-lo. A conduta do inimigo néo
se constitul mera negacdo da norma vigente, mas
atuacao voltada a devastacdo de todo ordenamento —

tal fato, sob a otica funcionalista sistémica,




jJustificaria a atuacdo firme do Estado, com a
supressao de direitos individuais em nome da
manutencdo da ordem social.

Diante de todo o exposto, nota-se que o desafio
— além da correta compreensdo da teoria explanada
— é a adequacdo do sistema proposto por Jakobs aos
ditames constitucionais brasileiros. Além da
confluéncia tedrica entre o sistema jakobsiano e o
ordenamento patrio, mostra-se necessaria a
realizacdo de uma minuciosa analise da politica
criminal vigente, trazendo a discussdo também para
0 campo pragmatico.

Num pais em que meio milhdo de pessoas perderam
a vida de forma violenta na ultima década? e em
que lideres de faccdes criminosas controlam, de
dentro da priséao, seus caudatarios®, urge
refletir, discutir e diagnosticar os vicios do

atual modelo de Justica Criminal.

1 Chamado “imperativo categdrico Kantiano™.
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