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RESUMO: Este trabalho visa identificar os fundamentos filoséficos do direito penal
do inimigo, de Gunther Jakobs. Tendo como ponto de partida o opusculo Direito
Penal do Inimigo, o trabalho visita os aspectos do contratualismo que inspiraram o
pensamento do autor, dialogando com a idéia de inimigo do Estado, bem como
pontos de aproximacao e distanciamento entre Jakobs e Rousseau.
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1 INTRODUCAO

A teoria do direito penal do inimigo, de Gunther Jakobs, alicerca-se
sobre largo substrato filoséfico oriundo do contratualismo do século XVIII. Em seu
opusculo Direito Penal do Inimigo (2005), Jakobs dialoga com Rousseau, Kant,
Fichte e Hobbes, buscando argumentos que o permitam estabelecer uma visao
punitiva diferenciada para os cidaddos e para aqueles delinquentes contumazes,
que pela periculosidade tornam-se “inimigos do Estado”, a exemplo dos terroristas
do 11 de setembro de 2001 (JAKOBS, 2005, p. 30).

Quatro pontos centrais do pensamento jusfiloséfico do XVIII sdo
retomados por Jakobs: primeiro, a concepcdo de Rousseau de que o delinquente, ao
infringir o contrato social, torna-se inimigo do Estado, devendo morrer (JAKOBS,
2005, p. 20-21); em segundo, a posi¢cédo de Ficht, para quem o infrator do contrato
social perde todos os seus direitos como cidaddo e como ser humano (JAKOBS,
2005, p. 21); terceiro, a tese hobbesiana de que o criminoso de lesa-majestade deve
ser castigado ndo como sudito, mas como inimigo (JAKOBS, 2005, p. 22); por fim, a
visdo kantiana de que quem abandone o estado comunitario-legal deve ser tratado
como inimigo e ndo como pessoa (JAKOBS, 2005, p. 23).
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Apesar do amplo pano de fundo filoséfico desenhado por Jakobs,
focaremos nossa atencdo em suas consideracbes acerca de Jean-Jacques
Rousseau, que esbocou uma teoria do direito do inimigo mais abrangente que a do

proprio Leviatd de Thomas Hobbes.

2 O INIMIGO EM ROUSSEAU

Com fortes marcas do Contrato Social de Rousseau, o direito penal do
inimigo alarga o caminho entre o “cidadao” e o “inimigo” do Estado, embora, como
veremos, haja pontos de discordancia entre Jakobs e o filosofo genebrino.

A concepcdo de inimigo do Estado em Rousseau encontra seu
fundamento na teoria do contrato social. Conforme Rousseau, cada contratante do
pacto de vontades faz parte de um corpo moral e coletivo, com um “Eu comum”.
Passa a existir uma pessoa publica formada pela unido de todas as pessoas,
chamada de Estado. Os membros chamados de povo e como participantes da
autoridade soberana do Estado chamam-se cidadaos, além de vassalos quando
submetidos as leis do Estado (ROUSSEAU, 2003, p. 30-32).

No entanto, o individuo que violasse as regras do contrato ndo seria
considerado um cidaddo, mas sim um inimigo. A pena de morte ou de exilio seria
imposta a este. A justificativa se da pelo fato de o homem ter direito de arriscar a sua
vida tentando salva-la. Neste caso, seria possivel, em prol dos demais contratantes,
a morte do individuo infrator. Como discorre Jean-Jacques Rousseau em Do
Contrato Social (ROUSSEAU, 2003, p. 46):

O fim do contrato social € a conservagdo dos contratantes: quem quer o fim
quer também os meios, que sdo inseparaveis de alguns riscos e até de
algumas perdas. Quem quer conservar a vida a custa dos outros deve
também da-la quando for preciso; o cidadao ja nao é juiz do perigo a que a
lei 0 quis expor e, quando o principe Ihe diz: convém ao Estado que morras,
ele deve morrer, pois s6 com essa condi¢cdo viveu até entdo em seguranca,
e a sua vida ja ndo é s6 um beneficio da natureza, sendo um dom
condicional do Estado. A pena de morte que se impde aos criminosos quase
se pode igualmente considerar: para ndo sermos vitimas de um assassino
toleramos padecer a morte, quando réus de tal crime. Longe de dispor da
propria vida nesse tratado, nés cuidamos somente de a segurar, e ndo creio
gue algum dos contratantes premedite nesse tempo ir a forca.



Desenvolvendo este raciocinio, Rousseau considera que ao insultar o
direito social, “torna-se por seus crimes rebelde e traidor da patria”, cessando assim
de ser um membro da patria, “por violar suas leis e a qual faz até guerra”
(ROUSSEAU, 2003, p. 46). Desta forma, “a conservacdo do Estado ndo é
compativel entdo com a sua, deve um dos dois morrer, € € mais como inimigo que
se condena a morte que como cidadao”.

Morrer como inimigo, eis a sentenca a que se aplica aos infratores do

pacto social:

Os processos e a sentenca sdo as provas e declaracdo de que ele violou o
tratado social, e ja ndo é por conseguinte membro do Estado; ora, como ele
assim se reconheceu, quando mais ndo fosse pela sua estada, cumpre ser
isolado dele, ou pelo exilio como infrator do pacto, ou com a morte, como
inimigo publico; que tal inimigo ndo é uma pessoa moral, mas um homem, e
eis quando o direito da guerra é matar o vencido. (ROUSSEAU, 2003, p. 46)

Deve-se ter em mente que a obediéncia do cidaddo a lei é um dos
pontos cardeais da sociedade civil pensada por Rousseau, haja vista que a
submissdo a lei significa a subordinacdo do individuo a vontade geral, uma
“submissao a deliberacdo de si mesmo e de cada cidaddo, como partes do poder
soberano” (NASCIMENTO,1989, p. 196). Obedecer a lei significa obedecer ao seu
proprio imperativo (como participe do contrato social) e a sociedade, formada pelo
pacto social das vontades livres.

Neste diapasao, toda infracdo representa uma afronta ao pacto social,
uma fratura no corpo politico, motivo pelo qual o infrator perde sua condi¢cdo de
igualdade com os demais pactuantes. Isto, porque, o contrato social exige renuncia
da liberdade de cada individuo em prol da vontade geral, colocando todos os
cidaddos em uma equacao de igualdade. A este respeito, Rousseau assenta, no

livro I, cap. VI do Contrato Social que, no pacto social,

Cada um de nds pde em comum sua pessoa e todo o seu poder sob a
suprema direcdo da vontade geral, e recebemos enquanto corpo cada
membro como parte indivisivel do todo. (ROUSSEAU, 2003, p. 32)

Ao destacar a célebre formulagdo de Rousseau, Marcio M. Pinto (2007,
p. 68) pontua o carater obrigatério do consentimento unanime do pacto, para que o

contrato social se legitime, sem, contudo, renunciar a sua liberdade.



3 JAKOBS E O DIREITO PENAL DO INIMIGO

Baseado nos fundamentos do contratualismo, Jakobs traga um direito
penal do cidaddo e um direito penal do inimigo, aquele que trata o autor de crimes
como pessoa e pressupde que ndo pratique delitos de modo persistente e este como
uma fonte de perigo, uma vez que delinque reincidentemente e por iSSO esta em
permanente “guerra” contra o Estado.

Como ja dissemos, tal distincdo é retomada por Jakobs dos
contratualistas. Para Rousseau, Fichte e Kant, qualquer individuo que quebre as
regras do contrato social € considerado um inimigo. Hobbes considera um inimigo
aguela pessoa que cometeu uma alta traicdo, como, por exemplo, uma rebeli&o
contra o governo (JAKOBS, 2005, p. 26, 28 e 29). Apesar de conceituacdes
diferentes, todos consideram inimigo aquele que sai do estado civil e retorna ao
estado de natureza. Para eles esta pessoa pde em risco todas as outras.

Assim, o direito penal do inimigo despersonaliza o individuo, uma vez
que o Estado tem o direito de procurar garantir a seguran¢ca dos demais frente a
individuos que reincidam na pratica de delitos. Ja o direito penal do cidadao aplicado
sobre criminosos — que conservam o status de pessoa —, além de punicéo, tem a
funcdo de ressocializar. Diferentemente, o direito penal do inimigo tem somente a
func@o de coagir, dar seguranca a sociedade. Como o proprio Jakobs resume, no
direito penal do inimigo, a funcdo da pena é a eliminacao do inimigo; no direito penal
do cidadéao, a funcéo da pena € a contradicdo (JAKOBS, 2005, p. 40). Reforcando a
via penal do inimigo, Jakobs considera que “ambos tipos podem ser legitimos”.

Apesar de encontrar inspiracdo filosofica em Rousseau, Jakobs se
distancia deste (e também de Fichte) a medida que seu direito penal do inimigo quer
manter o delinquente contumaz “dentro” do ordenamento juridico, e nao fora. Além
de considerar a separacdo cidadao/direito “demasiado abstracta”, Jakobs assegura
gue o ordenamento juridico deve manter dentro do direito o inimigo, por duas
razdes: primeiro, porque o delinquente tem o direito de reinserir-se na sociedade,
devendo, portanto, manter seu status de pessoa; em segundo lugar, o delinquente
tem o dever de proceder a reparacdo e 0s deveres tém como pressuposto a

existéncia de personalidade (JAKOBS, 2005, p. 21-22). Em sua formulacao, o direito



penal do cidaddo mantém a vigéncia da norma, enquanto que o direito penal do
inimigo combate perigos (JAKOBS, 2005, p. 25).

4 CONSIDERACOES CRITICAS

N&o se pode falar de quebra de regras em um estado de natureza onde
o individuo ndo tenha claramente definidas estas regras. Contudo, em um Estado no
qual estas regras sdo claras e positivadas had a necessidade da conduta da
sociedade de acordo com estas normas. No Estado Moderno, no caso de quebra
destas regras o autor sera punido como cidaddo, ndo um inimigo como o0s
contratualistas Rousseu e Fichte descrevem. No entanto, podemos perceber em
paises como a Coldmbia e a Espanha a introducdo de caracteristicas de um direito
penal do inimigo, por exemplo no ambito da criminalidade organizada e do
terrorismo. Percebe-se que ndo ha uma tentativa de reparacdo de um dano, mas sim
a eliminacdo de um perigo.

Ademais, o adiantamento da punibilidade, penas desproporcionalmente
altas e a relativizagcdo de garantias processuais sdo nitidas neste direito. Nota-se
uma aproximacao do direito penal do autor e um afastamento do direito penal do
fato. Ha uma prospeccédo dos fatos ao revés de uma retrospeccédo. Devido a sua
amplitude, € temeraria a aplicagdo do termo inimigo, individuos especialmente
perigosos que combatem o ordenamento juridico, como por exemplo os terroristas.
Considera-se que, assim, o Estado abre precedente para incorrer em erros de
julgamentos. Uma vez que ndo ha como impedir que o Estado use dessa forca para
caracterizar grupos de seu interesse (ainda que difuso) como inimigos. O direito a
liberdade, constitucionalmente garantido, estaria totalmente em xeque. NoOSsO
ordenamento juridico nao permite tal aplicacao.

A aplicacdo de um direito penal do inimigo € uma declaracdo de
incompeténcia do Estado em garantir politicas publicas satisfatérias e que gerem
seguranca a sociedade. Se o governo ndo garante a ressocializacdo destes
criminosos, antes contribui para a reincidéncia em crimes, uma vez que possui um
sistema carcerario totalmente falho e abandonado. Seria justo considera-los como

inimigos? Ou seria mais facil e barato que a implantacdo de politicas publicas



eficazes?Se o pacto social forma um corpo, onde cada voto da assembleia
representa um membro e se estando um membro do corpo doente é levado ao
meédico para tentar recupera-lo ao revés de arranca-lo fora. Por qué néao tentar
recuperar o infrator ao invés de arranca-lo do corpo social? Nao fara ele, em algum
momento, falta quando curado?

O punitivismo exagerado combinado com a prospeccao do suposto fato
nao seria um retrocesso? Um retorno a época da Inquisicdo? A possibilidade do
exilio ou da pena de morte ndo seria a negacao de toda luta de génios como
Beccaria? Sera que ndo somos capazes de evoluir sem retroceder em fatos que
temos experiéncia historica de que nao foram bons?

Apesar de néo fazer parte do nosso ordenamento juridico, podemos
perceber resquicios de ideologia do direito penal do inimigo. Por exemplo, os
programas de TV como o do apresentador José Luiz Datena, que introduzem nas
pessoas que o assistem uma ideia de que os criminosos nao sao cidadaos. Ja que a
TV é um dos grandes formadores de opinido. Essa combinacdo com a nova
alteracdo do codigo penal, em que somente podem ser presos preventivamente
criminosos que pratiguem fatos graves que ensejem pena maior que 4 anos, gera na
sociedade, juntamente com o sensacionalismo causado pela midia, uma

inseguranca juridica e uma sensacéo de inércia do Estado.
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