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Consideracodes iniciais

Inicialmente deve-se ter em conta que o direito
penal pode ser analisado sob dois aspectos, em que
por um lado se parte da sangédo (pena), enquanto por
outro lado o que se enfoca em primeiro lugar é a questéo
do ilicito, isto &, “ou se parte das consequéncias da
norma penal, da pena, ou se parte do objeto da norma,
o ilicito™!. Isto faz com que ao se pensar o direito penal
a partir do ilicito se possa trabalhar com a natureza
ontoldgica, cuja base repousa na ofensa a bens juridicos
que detenham dignidade penal, bem como na propria
questao da ofensividade?.

Contudo, ao se analisar o direito penal, tomando
como ponto de partida a pena, se chegara,
inevitavelmente, as concepgdes funcionalistas acerca
do direito penal, dentre elas, em contrariedade ao
funcionalismo moderado de Roxin, o funcionalismo
radical (ou sistémico) de Jakobs, que dard margem e
sustentara o chamado direito penal do inimigo.

E nesse viés funcionalista (radical / sistémico)
que Jakobs cré no fato de que o direito penal se justifica
para garantir a vigéncia da norma (numa ideia de respeito
ao contrato social) e de reprimir veementemente
condutas perigosas, cometidas, por certo, pela temida
figura do inimigo, contrastando-se, portanto, o direito
penal do cidaddo e o direito penal do inimigo, e néo
sendo possivel falar-se em bem juridico (penal), bem
como mitigando, até mesmo por completo, a questéo da
ofensividade em direito penal®.

1. O direito penal do inimigo

O direito penal do inimigo é assunto que foi
tratado (e ainda é) por Jakobs héa longos anos, mas
sempre seu debate é atual. Tido como discipulo de
Welzel, Jakobs abordou o tema, “de forma critica”, ja em
1985, sendo que, posteriormente, em 1999, retomou o
assunto, mas agora para sustentar “um direito penal
parcial: aquele que se comporta como inimigo deve ser
tratado como inimigo, como ‘ndo pessoa’ (Unperson)™®.
E, o direito penal do inimigo ganhou forga a partir dos
ataques terroristas de 11 de setembro de 2001 na cidade
de Nova lorque, tendo, consequentemente, reflexos na
politica criminal, sendo de todos, da maioria dos paises,
ainda que ndo seja um tema recente®.

Este direito penal (do inimigo) é pautado a partir
do conceito de “ndo pessoa’, daquele que se afasta do
direito, que nao cumpre o contrato social no sentido de
respeitar o ordenamento juridico vigente e, portanto, é
tido como uma constante fonte (ameaca) de perigo. A
este inimigo n&o s&o reservados, muito menos
observados, direitos e garantias fundamentais, mesmo
gue pressupostos basicos de uma ordem constitucional

em um Estado que se diga democratico e constitucional
de direito. E como bem afirma Silva Sanchez ao frisar
que o direito penal do inimigo seria um direito penal de
terceira velocidade (previsdo de pena de prisdo com a
flexibilizacdo de direitos e garantias fundamentais) e
seria, portanto, na verdade um “direito do inimigo (...) o
direito das medidas de seguranca aplicaveis a
imputaveis perigosos”®.

O inimigo é visto como um objeto, posto que é
“nao pessoa”, mas mais: é objeto fonte de ameaca e de
perigo que pde em risco a sociedade, a seguranga, a
ordem juridica, enfim, pde em risco a propria vigéncia da
norma. Apresentando o inimigo este risco, deixa ele de
ser merecedor do status de cidaddo e tem seus direitos
e garantias tolhidos em nome desta (ilusdo de) maior
seguranca pautada na “luta contra o terror”’. Assim, o
inimigo “nega-se a si proprio como pessoa, aniquila a
sua existéncia como cidadéao, exclui-se de forma
voluntéria e a titulo permanente da sua comunidade e do
sistema juridico que a regula”.

Isto tudo vem em total contraste com o direito
penal do cidaddo, em que sdo asseguradas as garantias
e os direitos fundamentais, inerentes a um devido
processo legal, na qual, como menciona Canotilho,
“estrutura-se segundo um cédigo de principios de direito
penal e de direito processual que agora encontram
dignidade constitucional formal na maioria das leis
fundamentais (principio da legalidade, principio da néao
retroactividade das leis penais, principio de non bis in
idem, principio da inocéncia do arguido, principio das
garantias de defesa do réu, principio do acusatério,
principio da reserva do juiz etc.)”s.

Portanto, é possivel estabelecer um parametro
de similaridade do direito penal do inimigo para com a
légica da “desconstrucéo” (Derrida), onde, inclusive, se
pode verificar que o fundamento desse (nao) direito (?)
calcado na figura do inimigo (‘ndo pessoa’) se afasta
por completo do “nlcleo essencial da questdo humana
fundamental — sua sobrevivéncia enquanto ser
propriamente humano (o sentido propriamente dito do
humano), portanto relacional, portanto intimamente
imbricado as dimensbes sociais de toda a ordem que
tornam a vida humana possivel”, conforme se extrai do
pensamento de Souza®.

Mas, quem séo os cidaddos e quem sao os
inimigos? Como identificar o(s) inimigo(s)?

O préprio Jakobs estabelece que “quem né&o
presta uma seguranga cognitiva o suficiente de um
comportamento pessoal, ndo s6 néo pode esperar ser
tratado ainda como pessoa, mas o Estado n&o deve
trata-lo, como pessoa, ja que do contrario vulneraria o
direito a seguranca das demais pessoas”'?. Por seu
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