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Capítulo 01 -  O Direito Penal do Inimigo 

 

1.1 – Origem do Direito Penal do Inimigo 

 O  Direito  Penal  do  Inimigo,  apesar  de  ter  como idealizador o jurista Gunter Jakobs, em 1985, existe desde os primórdios da sociedade. Como não se lembrar da Lei de Talião, existente no Código de Hamurabi, de 1780 a.C. no reino da Babilônia, que previa uma punição ao infrator reciprocamente  igual  ao  mal  causado  por  ele,  dando origem  ao  brocardo:  “olho  por  olho  e  dente  por  dente”, perpetuado durante séculos. 

Como  não  se  lembrar,  ainda,  do  período  denominado Idade das Trevas, que se iniciou após a queda do Império Romano, a partir do século IV d.C. Nesta época, a própria existência do Estado se confundia com a igreja, no caso, o cristianismo.  Nesse  sentido,  (AQUINO,  2009)    já  alertava que  os  indivíduos  que  não  se  submetiam  às  leis propagadas pela Igreja, tida como divinas, eram tratados como  inimigos  do  Estado,  sendo  mortos  em  praças públicas, na presença do povo, que testemunhava os atos praticados  pelo  Estado,  tudo  em  nome  de  supostas divindades,  o  que  servia  como  inibidor  dos comportamentos  humanos  contrários  aos  interesses  da Igreja.  

Esse período ficou conhecido como Período Inquisitório da Igreja  Católica  (AQUINO,  2009),  que  perdurou  por aproximadamente  588  anos,  deixando  um  rastro  de milhões     de    indivíduos     decapitados,     torturados, 
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assassinados,  enforcados  e  empalados  (uma  lança atravessava o corpo do ânus à boca).  Nos dizeres de Franco Júnior, 

 “As  relações  homem-Deus  passaram  a  ser  concebidas como relação vassalo-senhor feudal. O homem recebeu a terra  como  feudo  do  Senhor  (como  o  vassalo  recebia  a terra  do  seu  senhor)  e,  em  troca,  precisava,  como qualquer  vassalo,  ser-lhe  fiel  e  prestar  serviço  militar (combatendo  os  “inimigos  de  Deus)”.  (FRANCO  JÚNIOR, 1989, p. 29). 

Nesse sentido, a Igreja, como entidade divina a mando de Deus  e  legítima,  a  época,  para  tanto,  pois,  como  dito,  a própria  existência  do  Estado  se  confundia  com  a  Igreja, rotulava quais condutas humanas deveriam ser tidas como contrárias  aos  seus  objetivos  e,  dessa  forma,  rotulava determinados indivíduos como inimigos do próprio Estado, por ser infiel ao sistema estatal vigente à época.  Os  fundamentos  para  tais  sanções  iam  desde  condenar aqueles  que  praticavam  religiões  antigas  (acusados  de bruxaria e magia), a defensores de ideias proibidas como: dizer que o sol girava ao redor da Terra, que as estrelas são sóis e que o universo é infinito.  Dessa  forma,  conforme  o  exposto,  não  se pode  negar  a existência  de  um  Direito  Penal  do  Inimigo  anterior, mesmo que sem um estudo empírico sobre o tema, como fez Jakobs, baseando-se nas teorias sociológicas de Niklas Luhmann. 

Antes  de  mais  nada,  cabe  destacar  que  no  início  em meados  do  século  XX,  logo  após  a  fase  do  Liberalismo 
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Econômico,  o  Estado  passou  a  ser  visto  como  o  próprio instrumento  de  mudança  social,  intervindo  em  todas  as esferas  consideradas  essenciais  à  propulsão  do  bem comum (FEITLER, 2007). Nesse sentido, o Estado passou a ter a responsabilidade de criar empregos e não apenas distribuir riquezas, de gerenciar a economia e não apenas, corrigir  distorções,  de  fomentar  a  saúde,  a  educação,  a cultura e a moradia. A “mão invisível” do mercado (teoria consagrada  por  Adam  Smith)  foi  sendo  substituída  pela “mão visível” da providência estatal.  Com isso, não há como imaginar um Estado Social sem a intervenção estatal pontual do Direito Penal.  Ainda  neste  aspecto,  percebe-se,  portanto,  a  intervenção estatal  em  vários  campos  sociais,  principalmente  no Direito  Penal.  Sánchez  afirma  que  “o  modelo  público  de Direito  Penal  se  encontra  no  limite  de  sua  eficácia preventivo  integradora”.  (SÁNCHEZ,  2004,  p.  82). Segundo  ele,  para  que  a  eficácia  do  Direito  Penal  seja preservada,  é  preciso  que  ele  se  mantenha  público  e formalizado,  norteado  por  um  conjunto  de  princípios gerais que impeçam a sua aplicação arbitrária.  Nessa esteira, a Teoria dos Sistemas criada por Luhmann, aduz  que  o  Direito  “é  um  sistema  especializado  na generalização  congruente  de  expectativas  normativas”. (LUHMANN, 1998, p. 152). 

Luhmann entende, portanto, que o Direito não pode ter a pretensão  de  fazer  uma  engenharia  social,  diante  da interação  constante  com  outros  sistemas.  Assim  agindo, estaria  trabalhando  com  códigos  diversos  ‘lícito/ilícito’, perdendo  o  horizonte  dos  seus  limites  operativos  e gerando inevitável frustrações sociais.  
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Com isso, diante da visão de Luhmann que interpretava a sociedade  como  um  sistema,  é  que  surgiu  as  teorias funcionalistas  (sistêmica  e  teleológica),  as  quais  serão analisadas  detalhadamente  mais  adiante,  ainda  neste capítulo. 

Passada  essa  análise  do  Direito  Penal  do  Inimigo,  antes de abordar diretamente o pensamento de Jakobs, deve-se observar em quem o autor se inspirou para defender tais ideias. 

Ferreira Junior, em sua obra, afirma que: 

(...)  o  criminalista  Jakobs  é  tido  como  um  dos  mais brilhantes  discípulos  de  Welzel  autor  da  teoria  finalista que  deslocou  culpa  e  dolo  da  culpabilidade  (que  antes pertenciam  ao  substrato  da  culpabilidade,  para  a tipicidade  fazendo  que  a  conduta  possua  elementos objetivos  e  subjetivos  e  que  toda  ação  humana  é psiquicamente dirigida a um fim (...). (FERREIRA JUNIOR, 2012, p. 152). 

Jakobs  baseou-se  em  alguns  precedentes  jusfilosóficos, primeiramente  Rosseau,  que  afirma  que  qualquer malfeitor que ataque os direitos sociais não faz mais parte da engrenagem Estatal, posto que se encontra em guerra com  este,  como  demonstra  a  sanção  penal  pronunciada contra o feito.  Nesse sentido, Rosseau continua, dizendo: “ao  culpado  se  lhe  faz  morrer  mais  como  inimigo  que como cidadão” (ROSSEAU, 2008, p.172). Destarte,  conclui-se  que  para  a  formação  do  Estado, criou-se  uma  espécie  de  contrato  social  com  todos  os indivíduos que o representam, e a quebra deste contrato 
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seria  quando  da  ocorrência  de  um  ilícito  penal,  o  que  o tornaria  um  inimigo  perante  o  Estado,  perdendo  alguns direitos e garantias que outrora possuía. 

1.2 – Conceito de Direito Penal do Inimigo 

Em  1985,  durante  uma  palestra  em  um  seminário realizado  em  Frankfurt,  Alemanha,  Jakobs  apresentou  o conceito de Direito Penal do Inimigo, o qual afirmava que o Direito Penal deixou de ser uma reação da sociedade ao fato criminoso perpetrado por um de seus membros para tornar-se  uma  reação  contra  um  inimigo.  Como consequência inevitável, já advertira Jakobs que, frente a um  ‘Direito  Penal  do  Inimigo’,  não  existe  hoje  uma alternativa visível.  

Nesse  contexto,  para  Jakobs  deve  haver  dois  tipos  de Direito Penal. Um que é dirigido ao cidadão, que, mesmo violando  uma  norma  recebe  a  oportunidade  de “reestabelecer”  a  vigência  desta  norma  através  de  uma pena - mas ainda assim, mesmo  sendo punido, é punido como um cidadão – mantendo, pelo Estado, o seu status de pessoa e o papel de cidadão reconhecido pelo Direito, com todos seus direitos e garantias fundamentais. Há, contudo, um outro tipo de Direito Penal, qual seja, o Direito  Penal  do  Inimigo,  que  é  aquele  reservado  às pessoas  que,  pelo  seu  comportamento,  ocupação  ou práticas,  segundo  Jakobs,  “têm  afastado,  de  maneira duradoura, ao menos de modo decidido, do Direito, isto é, que  não  proporciona  a  garantia  cognitiva  mínima necessária  a  um  tratamento  como  pessoa”  (JAKOBS, 1998, p. 48), devendo serem tratadas como inimigos, pois 

 

[ 10 ] 

Da (in)aplicabilidade do Direito Penal do Inimigo, por André Aguiar Trindade 

são infiéis ao sistema, colocando em risco os interesses e a própria existência do Estado. 

Sob tal perspectiva, que ressalta a existência de dois tipos de  Direito  Penal,  o  primeiro  é  chamado  de  Direito  Penal do  Cidadão  e  o  segundo  de  Direito  Penal  do  Inimigo, Jakobs afirma que:  

“O Direito Penal do Cidadão é o Direito de todos, o Direito Penal  do  Inimigo  é  daqueles  que  o  constituem  contra  o inimigo: frente ao inimigo, é só coação física, até chegar à guerra.  Esta  coação  pode  ser  limitada  em  um  duplo sentido.     Em    primeiro    lugar,    o     Estado,    não necessariamente,  excluirá  o  inimigo  de  todos  os  direitos. Nesse  sentido,  o  sujeito  submetido  à  custódia  de segurança ficará incólume em seu papel de proprietário de coisas.  E,  em  segundo  lugar,  o  Estado  não  tem  por  que fazer  tudo  o  que  é  permitido  fazer,  mas  pode  conter-se, em  especial,  para  não  fechar  a  porta  a  um  posterior acordo de paz”. (JAKOBS, 1998, p.44). 

Para  Jakobs,  o  Direito  Penal  do  Inimigo  deveria  ser aplicado para o terrorista, traficante de drogas, de armas e  de  seres  humanos,  bem  como  para  os  membros  de organizações  criminosas  (CUNHA,  2014,  p.  37),  pois, segundo o autor, a prática de tais crimes poderia inclusive por  em  risco  à  existência  do  próprio  Estado  ou  de  seus objetivos  fundamentais,  rotulados  na  Constituição  que rege determinada sociedade. 

Por  fim,  Jakobs  afirmava  que:  “o  delinquente,  autor  de determinados crimes, não é ou não deve ser considerado como cidadão, mas como um “cancro societário” que deve ser extirpado da sociedade”. (JAKOBS, 2003, p. 52).  
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Com  isso,  observa-se  o  rigorismo  da  Teoria  de  Jakobs, que  não  trata  o  criminoso  como  pessoa  (sujeito  de direitos),  mas  como  um  inimigo  do  Estado  e  seus interesses.  

Jakobs reconhece o rigor de sua teoria, porém, afirma que o Direito Penal do Inimigo é um Direito Penal de Exceção, não  devendo  ser  aplicado  indiscriminadamente  a  todo  e qualquer  crime,  somente  àqueles  que  possam eventualmente  atentar  contra  a  própria  existência  do Estado. 

1.3 – Fundamentos do Direito Penal do Inimigo. 

Jakobs fundamenta o Direito Penal do Inimigo utilizando-se  de  premissas  criadas  por  renomados  autores,  criando um  forte  suporte  filosófico  em  sua  teoria,  conforme  a seguir demonstrado. 

Inicialmente, Rosseau sintetiza que “o inimigo, ao infringir o  contrato  social,  deixa  de  ser  membro  do  Estado, estando  em  guerra  contra  ele;  logo,  deve  morrer  como tal” (ROSSEAU, 2008, p. 163).  

Em  seguida,  Fichte  afirma  que  “quem  abandona  o contrato  do  cidadão  perde  todos  os  seus  direitos” (FICHTE, ano 1988, p. 32.). 

Posteriormente,  Hobbes  aduz  que  “em  casos  de  alta traição  contra  o  Estado,  o  criminoso  não  deve  ser castigado  como  súdito,  senão  como  inimigo”  (HOBBES, ano 2008. p. 142). 

Por    fim,    Kant    sustenta    que    “quem    ameaça constantemente a sociedade e o Estado, quem não aceita 
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o  ‘estado  comunitário-legal’,  deve  ser  tratado  como inimigo” (KANT, ano 2008. p. 165). Em  apertada  síntese,  conclui-se  que,  a  pessoa,  ao desrespeitar  o  contrato  social,  não  mais  é  membro  do Estado  e  está  em  guerra  contra  ele,  não  sendo  mais considerado  “pessoa”.  Logo,  deve  morrer  como  tal (Rosseau); perde todos os seus direitos (Fichte); deve ser castigado como inimigo (Hobbes e Kant). 

1.4—Teorias     Funcionalistas:     Teleológica     e Sistêmica 

As  teorias  funcionalistas  ganham  força  e  espaço  em meados de 1970, discutidas com ênfase na Alemanha, as quais  foram  capitaneadas  principalmente  pelos  juristas Jakobs e Roxin. 

Tais  teorias  têm  como  escopo  principal  adequar  à dogmática penal aos fins do Direito Penal.  Para  a  teoria  teleológica,  defendida  por  Roxin,  a  missão imediata  do  Direito  Penal  é  a  de proteger bens  jurídicos. Para  ele,  o  conceito  de  conduta  está  fundamentado  na proteção ao bem jurídico. 

Nesse  sentido,  conduta  seria  comportamento  humano, voluntário,  causador  de  relevante  e  intolerável  lesão  ou perigo de lesão ao bem jurídico tutelado.  Para  o  funcionalismo  teleológico  de  Roxin,  o  crime  é composto  pelos  substratos  do  fato  típico  (conduta), ilicitude  e  reprovabilidade,  sendo  que  o
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