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conceitos “direito penal de risco” e “direito penal do inimigo”, sendo o direito penal
do inimigo a conseqiiéncia de um direito penal do risco que, na opinidio do autor,
desenvolveu-se na diregio errada, tornando-se cada vez mais expansivo em detri-
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Comegarei com cinco teses:

As tendéncias atuais mais importantes e a situagio atual do direito penal
e da politica criminal podem ser descritas com bastante exatidio pelos dois con-
ceitos direito penal do risco e direito penal do inimigo.

O direito penal do risco e direito penal do inimigo nio sdo dois concei-
tos independentes um do outro; direito penal do inimigo ndo ¢ uma expressio
que estd na moda, e que apenas substitui outra expressio que estd na moda—o
direito penal do risco. Este dltimo descreve, a meu ver, uma mudanga no modo
de entender o direito penal e de agir dentro dele, mudanga esta resultado de
uma época, estrutural e irreversivel; uma mudanga cujo ponto de partida ja ¢
fato dado e que tanto encerra oportunidades como riscos. Direito penal do ini-
migo,em contrapartida, é a conseqliéncia fatal e que devemos repudiar com todas
as for¢as de um direito penal do risco que se desenvolveu e continua a se desen-
volver na diregio errada — independentemente de se descrever o direito do risco
como um “direito que ji passou a ser do inimigo”, como o fez Giinther Jakobs
em 1985 — naquela época ainda em tom de adverténcia — ou de se defender
veementemente o modelo de um direito penal parcial, o direito penal do inimi-
go, como o fez Giinther Jakobs mais recentemente.

Por detris destes conceitos e concepgoes esconde-se na realidade, reali-
dade esta que também se pode chamar de “realidade politica”, a expansio do di-
reito penal (e isto significa: do poder do Estado), paralelamente a redugio paula-
tina das liberdades civis.

O problema é intensificado por duas tendéncias: primeiramente pelas ten-
déncias de desnacionalizagio (europeizagio, internacionalizagio, globalizagio)
do direito criminal, evolugdes que ndo sio prejudiciais em si, mas que aprofundam
e intensificam a tendéncia assumida pelo direito penal em cada situagio dada. E
em segundo lugar, pela importancia crescente da midia, principalmente da midia
eletronica de massas, que exerce sobre a politica criminal do Estado uma pressio

a qual ¢ dificil resistir.
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Devido a estes fatores, o direito penal — e a expressao direito penal do ini-
migo esfor¢a-se pouco para escondé-lo — torna-se cada vez mais dificil e cada vez
menos distinguivel da guerra civil e da guerra em si.

Isto ndo sdo boas noticias para todos que tém consciéncia de que (...)
nio se pode, com o direito penal, resolver todos os problemas, talvez nem mes-
mo muitos, talvez apenas alguns problemas especificos, pelo contririo, pode-
se até intensificar os problemas que se pretende resolver por meio do direito
penal, devido a aplicagio muito freqiiente, muito rigida ou incorreta do direito
penal. Com esta mesma aplicagio pode-se causar dano 2 fungio ltima prova-
velmente existente do direito penal, bem como 4 sua potencial fungio de exem-
plo de solugio civil ¢ justa de conflito, causando com isto dano ao direito penal
em si. Por fim se paga ainda mais outro preco, com a ja citada aplicagdo muito
freqiiente, muito rigida ou incorreta do direito penal, preco este que as vezes é
tratado pela politica criminal do Estado (e lamentavelmente também pelas cién-
cias criminais) como “a ser pago em moeda pequena’. Este prego ¢é pago pelos
cidaddos sujeitos ao direito penal; em alguns paises (por exemplo, na Alema-
nha, segundo minha convicgio), é pago por quase todos os cidaddos que en-
tram no campo de visdo dos expansionistas do direito penal; em outros paises
este prego € pago principalmente pelos pobres, com pouca formagio — em ou-
tras palavras, por aqueles que ji sio excluidos.

Sdo teses provocativas, que tanto no Brasil como na Alemanha encontram
muita oposi¢o por parte de diversos grupos. Tentarei delinear como desenvol-
verei estas teses durante o tempo restante da palestra.

Comegarei (na Parte II) com reflexdes sobre o motivo pelo qual tantos se
opordo as minhas teses, por tantos motivos diversos. Esta introdugio €, a0 mes-
mo tempo, uma caracterizagio resurnida da forma como compreendo direito penal
e ciéncia do direito penal.

A seguir analisarei os dois conceitos centrais — o direito penal do risco

(Parte IIT) e o direito penal do inimigo (Parte IV). Porque o que estes conceitos
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significam nio é claro, de forma alguma, mas precisa ser claro, se se quer avaliar
estas tendéncias.
A conclusio consistird de um pequeno resumo € uma visio do nosso tem-

po, que espero ndo ser somente negro (Parte V).

Parte I1

O direito penal sobre o qual todos acreditam poder dar opinido ~ politi-
cos, pessoas da midia, mas também o homem e a mulher comuns na rua — tem
mais de uma face:

A ciéncia do direito penal, como a praticamos na Alemanha ha muito
tempo e com considerdvel sucesso, inclusive sucesso de exportagio (justamen-
te para a América do Sul e o Brasil), nunca se interessou especialmente por es-
tas muitas faces. Preocupou-se somente num nivel muito abstrato e filoséfico
com a legitimidade do direito penal. Sem tomar grande conhecimento da rea-
lidade do direito penal, encontrou sua legitimidade em parte no fato de que —
conforme a teoria penal absoluta — se pode infligir uma pena, ou seja, um mal a
alguém, porque e na medida em que esta pessoa praticou ela mesma um mal, ou
seja, uma conduta penalmente relevante.

Uma outra parcela da ciéncia criminal, entrementes sua parcela mais sig-
nificativa, nio se deu por satisfeita com o punitur quiam peccatum est. Esta parcela
postula que direito penal e punigio sio legitimos porque com isto se impede a
realizagdo de atos penais. As muitas teorias agradaveis de ouvir, estabelecidas como
teorias penais relativas: prevengio geral e especial, respectivamente diferencia-
das numa variante negativa e positiva, s3o rapidamente aprendidas por qualquer
estudante do direito penal. O que muitas vezes nio se vé ¢ que mesmo aqueles
que querem justificar o direito penal por meio das suas conseqiiéncias, ou seja,
pelos seus efeitos, interessam-se pouco pela sua efetividade, ou seja, pela realida-

de do direito penal. Se realmente sdo praticadas menos condutas penalmente
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relevantes, ou seja, se os cidaddos efetivamente sio protegidos pelo direito penal
— sempre foi mais pressuposto do que verificado pela politica criminal, pela co-
munidade, mas também pelas ciéncias criminais.

Desta forma, desenvolveu-se um direito penal que pode — uma vez que
todos acreditam nos seus — aparentemente evidentes — bons objetivos — servir a
muitos objetivos diversos, e o faz, sem que se discuta muito o assunto. Combi-
nando com isto, surgiu uma ciéncia do direito penal que vé como sua principal
tarefa desenvolver o dogmatismo do direito penal, ou seja, que entende que sua
tarefa consiste principalmente em estabelecer regras sistematicamente consistentes
de imputabilidade objetiva e subjetiva.

Mas a quais objetivos serve o direito penal, e quais sdo as ha pouco men-
cionadas “faces do direito penal” Um breve esbogo das trés — na minha opinido
mais importantes — faces terd de ser suficiente:

Para muitos que — diferentemente da maior parte dos estudiosos do di-
reito penal — se interessam pela realidade do direito penal no passado e no pre-
sente, o direito penal ¢ antes de tudo um instrumento para assegurar a domina-
¢do e até de opressio.

Mas enquanto alguns deles, quando debatem sobre direito penal e o ava-
liam, tém diante dos olhos este direito penal, outros, que partitlham da anilise do
direito penal em relagio ao passado como instrumento de (pelo menos também)
dominagio, desenvolvem um contramodelo do direito penal — principalmente
nos ultimos tempos — justamente a partir desta analise, um modelo que tem em
mira justamente os poderosos e fortes da politica e da economia. Quando eles
falam e emitem julgamentos sobre direito penal, freqiientemente tém este qua-
dro, que ninguém sabe se jd ¢ realidade em determinados momentos e lugares ou
se ainda representa uma utopia.

Quem critica estes dois grupos, dizendo estarem fixados demais nos con-
ceitos de poder e impoténcia, vai, em contrapartida, defender o ponto de vista

de que no direito penal se trata — e deve se tratar — principalmente dos direitos
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e seguranca dos cidadios, sem que por isto se perca de vista a realidade de poder
e impoténcia.

Os diferentes quadros aqui esbogados de direito penal sio, estou con-
victo, uma razio importante de muitas controvérsias sobre o direito penal, mas
sio também o pano de fundo para muitos mal-entendidos no nosso discurso
nacional e também internacional sobre direito penal: porque quem quer usar o
direito penal — colocando-o desta forma ou nio — principalmente para repri-
mir, vai receber de bom grado um direito penal mais rigido e mais abrangente,
considerando-o, numa alianga peculiar, da mesma forma legitimo que aqueles
que, ao contririo, querem atingir, com o direito penal, os poderosos da econo-
mia e da politica. Mas mudar4 de opinido quando perceber que “mais direito
penal” promete menos efeito, puramente por motivos de efetividade — coisa que
sempre volta a ocorrer e s vezes também ¢€ vista.

Reunidos num mesmo grupo de forma igualmente pacifica— e igualmen-
te grotesca — estio aqueles que criticam e transformam em escindalo um direito
penal ainda repressor e aqueles que temem — justa ou injustamente — que o direito
penal se volte contra eles, os poderosos: ambos clamario por menos direito penal
e por mais direitos civis.

A posigio mais dificil é aquela dos que se, por um lado, ndo negam a relagio
de dominagiio do direito penal, por outro nio (ou ndo mais) a consideram como
elemento central, colocando em primeiro plano, ao invés disso, a defesa dos direi-
tos civis e a seguranga do cidaddo. Porque para quem coloca em primeiro plano os
direitos civis, com vistas a realidade do direito penal, para este as questdes de legiti-
midade e até mesmo de efetividade se apresentam de forma muito diferente. Quem
pensa em direitos civis certamente também pensard na defesa do cidaddo arravés
do direito penal, mas certamente nio poderd reprimir suas dividas sobre a capaci-
dade do direito penal, tendo em vista os magros resultados das pesquisas empiricas
sobre prevengio especial e principalmente geral. Por isto, pensard principalmente

na protecio do cidaddo perante o direito penal, um direito penal que, como é facil-
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mente esquecido, ndo representa risco nem um pouco menor 2 liberdade quando
empregado para a protegio do cidaddo e ndo como protegio ao Estado.

Se, portanto, eu coloco minha palestra sobre as tendéncias atualmente mais
importantes em direito penal e politica criminal sob o titulo “O direito penal entre
direito penal do risco e direito penal do inimigo”, € fago, como fiz no inicio, uma
avaliagdo critica destas tendéncias, é importante para mim deixar claro que ndo
apresento (ou nio apresento em primeira linha) esta avaliagio diante do pano de
fundo de um direito penal com fungio de assegurar a dominagio e de reprimir o
cidaddo. Tampouco tenho sempre diante de mim uma imagem de um direito penal
que se ocupa principalmente com ex-ditadores e grandes empresirios. Minha tese
de que, com base no direito penal do risco, um direito penal do inimigo ameaga se
impor e meu alerta diante desta evolugio referem-se principalmente a um direito

penal que se ocupa e deve se ocupar da protecio de cidadaos e de direitos civis.

Parte 111

Como se deve entender “direito penal do risco” O conceito é pouco claro
e é utilizado com diferentes significados. A discussio sofre com isto. Tinha espe-
rangas de conseguir mais clareza no meu livro Direito penal e risco, mas fui obriga-
do a constatar que s6 o consegui em parte. Criticos como meu colega e amigo
Lothar Kuhlen até mesmo me acusam de ter eu mesmo empregado o conceito
“direito penal do risco” de forma inconsistente e sem uniformidade, tendo até
contribuido para a confusio. Considero esta critica injustificada e tentarei defen-
der, de forma resumida, “meu” conceito de direito penal do risco:

Justificada € a critica de que também conforme minha opinido € possivel
(e até certo ponto faz sentido) denominar idéias muito diferentes de direito penal
como “direito penal do risco”.

Sem duvida trata-se de “direito penal do risco” quando se coloca a criagio

dorisco e o aumento do risco no centro das reflexdes dogmaticas sobre imputabilidade
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penal, comoalguns colegas (na Alemanha principalmente Jiirgen Wolter, Wolfgang
Frisch e Dietrich Kratzsch) fizeram no inicio e em meados dos anos de 1980.

E também posso nio citar um bom argumento contririo a denominar
de “direito penal do risco” um direito penal que deve ter um papel decisivo (ou
pelo menos nio ficar como espectador passivo) na tarefade tornar seguro o futuro
desta nossa sociedade, que estd, devido ao progresso tecnolégico (dai “risco” e
nio “perigo”) 4 beira da autodestruigio, e que precisa ser reformulado para cum-
prir esta finalidade.

Acho, entretanto, que com uma “dogmatica do risco” e com o alerta para
os riscos catastroficos sdo denominadas partes essenciais do “direito penal do ris-
co”, porém nio sua especificidade. Ponto central, que integra os dois aspectos
parciais do “direito penal do risco”, ultrapassando-os, me parece ser o estabeleci-
mento de uma conexio com a descoberta sociolégica do risco, entre outros por
Niklas Luhmann (1991), que falou de um invadir e permear da sociedade como
um todo pelo pensamento do risco. Qualquer um que compreenda o sistema de
justi¢a criminal como um sistema parcial de controle da sociedade néo ficard sur-
preso ao saber que meu diagndstico (e, assim querendo: minha definicio) do di-
reito penal do risco € a seguinte:

Paralelamente a e em conformidade com o desenvolvimento da socieda-
de como um todo, também a politica criminal, a teoria penal e a dogmitica do
direito penal hd muito sdo moldadas pela sociedade de risco assim compreendi-
da. A dogmatica do risco no sentido insinuado acima, entretanto, é, assim como
a discussdo sobre reages do direito penal a novas situagbes de ameaga, somente
um aspecto parcial do conceito de um direito penal do risco.

Como € a realidade deste direito penal do risco? O que surgiu foi um
direito penal do risco que, longe de qualquer ambigio de permanecer fragmen-
tirio, sofreu uma mutagio para um direito penal expansivo. Isto nio é necessa-
riamente assim em teoria, mas empiricamente comprovavel. A insinuagio de

tridimensionalidade etimologicamente préxima e intencional obtida como con-
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ceito expansio caracteriza do que se trata: de admitir novos candidatos no circulo
dos direitos (como o meio ambiente, a saude da populagio e o mercado de capi-
tais), de deslocar mais para frente a fronteira entre comportamentos puniveis e nio-
puniveis—deslocamento este considerado em geral, um pouco precipitadamente,
como um avango na protegio exercida pelo direito penal — e finalmente em ter-
ceiro lugar de reduzir as exigéncias de censurabilidade, redugio esta que se ex-
pressa na mudanga de paradigmas, transformando lesao aos bens juridicos em
perigo aos bens juridicos.

Expandindo-se a descrigio para abranger os elementos de politica crimi-
nal por trds do direito penal do risco, este direito penal do risco em expansio ca-
racteriza-se, também, pelo fato de que um comportamento nio ¢ penalmente
tipificado porgue é considerado socialmente inadequado, mas a fim de que seja visto
como socialmente inadequado. Poucas pessoas contradiriam isto em relagio a
grandes partes do direito ambiental, mas pode ser observado também no direito
econdmico, e resulta numa revitalizagio da crenga no “poder formador de costu-
mes do direito penal” (Hellmuth Mayer, 1962) — s6 que em campos diferentes do
que o campo do direito penal dos costumes conhecido e com razio criticado.

Os novos criminalizadores motivados eticamente raramente estio preo-
cupados, quando se tenta descrever também criminologicamente o comporta-
mento criminalizado por meio do direito penal, com o comportamento afiva-
mente violento, mas sim com um comportamento inofensivo se observado super-
ficialmente, até mesmo com bagatelas, cujos efeitos cumulativos ou de longo prazo,
entretanto, podem superar aqueles da criminalidade violenta cléssica.

Este comportamento também raramente contradiz a “ética do préximo”
(Hans Jonas), que é moldada social-moralmente numa longa tradigio e que é,
em alto grau, relevante para o comportamento. Medindo-se, entretanto, o com-
portamento com base numa “moral distante” que faz sentido, mas que nio esti —
ou ainda n3o estd — ancorada cultural-socialmente e que por isto ¢ muito menos

moldadora do comportamento, torna-se também observével a violagio moral do
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comportamento de risco. Em caso de duvida, refere-se mais a um comportamen-
to em conformidade com o sistema do que se desviando dele, sendo que também
aquise mostra o ponto de partida de critica da sociedade e da dominagio dos novos
criminalizadores (que me é politicamente simpitico). Destinatirios qualificados
das novas normas do direito penal freqilentemente sio apenas aqueles que j dis-
pdem de posicoes de poder.

Salientar estas caracteristicas do direito penal do risco deixa claro que ele
deve — pelo menos na minha avaliagio — servir a objetivos necessirios e justos.
Mas ji d4 indicagdes, também, de quais desafios o projeto do direito penal do
risco tem a enfrentar, se se pressupuser que o que pretende, em boa tradigio ins-
trumental, é impedir o comportamento de risco através da criminalizagio: pois
um programa de direito penal que tem a razdo ao seu lado, mas nio pode se basear
em categorias morais j4 estabelecidas e normas sociais (inibi¢do de matar, tabu
da violéncia, ética do préximo), que além disso precisa se impor perante posi-
¢bes de poder estabelecidas e leva o conceito de comportamento andémalo ad
absurdum de forma muito bem visivel para todos, rapidamente atinge os limites
do seu poder de defini¢io, ou pelo menos do seu potencial de comando. Reco-
menddvel, portanto, € a funcionalizagio do direito penal nio somente com fins
de (tentar) minimizar o risco, mas também (e com muito mais chances de su-
cesso) com o objetivo de garantias subjetivas. Traduzido para conceitos do di-
reito penal, isto significa que hd muito se adicionou a seguranga simbélica da
sociedade de risco que se sente ameagada — e isto de forma alguma ocorre por
acaso — a prevengio de riscos (que antes de tudo promete legitimagio) por meio
do direcionamento do comportamento de risco.

Todo este ceticismo poderia ser visto como pessimismo ou lobbyismo
disfarcado, como Bernd Schiinemann as vezes acusa os colegas de Frankfurt de
estar fazendo, se o legislador e a aplicagio da lei tivessem correspondido aos de-
safios mencionados. Mas nio € o que se constata. O direito penal, cujo perfil se

alterou, e até mesmo se deformou sob o peso das tarefas que lhe foram atribuidas,
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nada ou quase nada tem a apresentar como sucessos ou prognosticos plausiveis
de sucesso. Pior: os problemas urgentes da sociedade moderna e em muitos as-
pectos em rapida evolugdo ~ mencione-se aqui apenas os exemplos da ecologia e
da economia ~ na verdade permanecem sem solugdo devido ao fato de terem sido
transferidos de forma excessiva para a esfera do direito penal. As vezes hd até que
se temer efeitos colaterais contraproducentes pela aplicagio do direito penal. Ajus-
tes posteriores distorcem continuamente o perfil do direito penal caracteristico
do Estado de Direito, devido ao fato de nfo se ver as causas estruturais dos pro-
blemas — ou talvez seja mais exato denomind-las sistémicas — que tendem a levar
ao fracasso do solucionador de problemas que é o direito penal.

Quero interromper o assunto aqui e me voltar para o direito penal do ini-
migo, neste esbogo de um direito penal que nio pode ser outro que o “direito pe-
nal do risco”, mas que concretamente se sobrecarregou a tal ponto que somos

obrigados a considerar que houve um desvio de rota.

Parte IV

Apés uma palestra de Giinther Jakobs na Conferéncia do Milénio em
Berlim, este conceito levantou muita poeira nio sé na Alemanha, mas também
nas regides de lingua portuguesa e espanhola. Em 1999, nio era a primeira vez
que Jakobs empregava o conceito. Em 1985, utilizou-o numa palestra em Frank-
furt, que recebeu muito menos publicidade, no Seminério sobre Direito Penal.
Adiante darei mais detalhes sobre isto. Mas primeiramente: o que se deve enten-
der sob o conceito “direito penal do inimigo”, e que posi¢io adotar?

“Direito penal do inimigo” ¢ um direito penal por meio do qual o Estado
confronta nio os seus cidadios, mas seus inimigos. Em que isto se faz visivel?
Primeiramente, tomando-se a lei concretamente — o c6digo penal e a legislagio
processual penal, o que se vé é que, onde se trata da punigio de inimigos, se pune

antes e de forma mais rigida; do ponto de vista do direito material, a liberdade do
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cidadio de agir e (parcialmente) de pensar € restringida; ao mesmo tempo, sub-
tracm-se direitos processuais ao inimigo.

Neste ponto, algumas pessoas se perguntardo se eu por acaso nio troquei as
paginas do meu manuscrito sobre o direito penal do inimigo por aquelas em que
descrevi o real aspecto do direito penaldo risco. Nao é o caso! As descriges de Jakobs
do direito penal do inimigo combinam exatamente com a minha anélise de como o
direito penal do risco se desenvolveu, e na minha opinido justamente se desenvolveu
erradamente. E,damesma forma como eu critico este direito penaldo risco, Giinther
Jakobs o criticou, quando ele, em 1985, com visivel intengio provocativa, e muito
mais acidamente do que eu, o denominou de “direito penal do inimigo”.

Porém aquilo que em 1985 recebeu muito aplauso dos colegas, ficando
no entanto — por ser (demasiadamente) critico — sem grande repercussio, em
1999 foi recebido pelos colegas com descrente espanto, em contrapartida sen-
do muito aplaudido por grupos que certamente nio sio do agrado de Jakobs. O
que tinha mudado?

Partindo da sua descrigio critica do estado de coisas, Jakobs tinha de-
senvolvido um modelo de direito penal parcial. Uma grande parte do direito
penal alemio ¢, na opinido dele, direito penal do inimigo, coisa que Jakobs ji
tinha analisado em 1985. Porém, em 1999, ele diz: ela deve realmente ser direi-
to penal do inimigo.

Para justificar esta guinada de 180 graus, Jakobs essencialmente diz que
aquele que se comporta como inimigo (e Jakobs realmente emprega, mal se pode
crer, a expressio “ndo-pessoa”) também merece ser tratado como inimigo — portan-
to nio como pessoa. O grande nimero de inimigos de dentro e de fora — e Jakobs
apresenta também cendrios ameagadores vindos com a globalizagio — no deixam
ao Estado Democritico outra chance senfo reagir com o direito penal do inimigo.

E preciso dizer que ¢é visivelmente a inten¢do de Giinther Jakobs sal-

var a caracteristica de Estado de Direito no direito penal do cidadio, dividin-
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do o direito penal hoje em vigor num direito parcial “do cidadio” e um “direi-
to parcial do inimigo”.

Mas esta tentativa, e aqui comego com uma breve, ja que clara, avalia-
G40, estd destinada ao fracasso. O direito penal como um todo estd infectado
pelo direito penal do inimigo; € totalmente impensével a reforma de uma parte
do direito penal para voltar a um direito penal do cidadio realmente digno de
um Estado de Direito.

Mais importantes ainda sdo as objegdes normativas. Deixo de lado o fato
de que, de acordo com minha firme convicgio, o conceito de “ndo-pessoa” ndo
pode mais ser usado apés 1945. Mas também a idéia em si de tratar determina-
dos contraventores como inimigos é inaceitdvel do ponto de vista normativo.
Também a convicgdo de Jakobs de que ndo é preciso tratar inimigos como pes-
soas, porque eles de qualquer forma nio reagem a isto adequadamente (ou seja,
como pessoas, possibilitando comunicagio) é um pessimismo cultural nao com-
provado empiricamente.

O dano que Jakobs causou com suas reflexdes e seu conceito de direito penal
do inimigo é visivel. Regimes autoritdrios adotardo entusiasmados a legitimagio
filosoficamente altissonante do direito penal e processual contrério ao Estado de
Direito. Mas também na discussdo na Alemanha ele pode ser responsabilizado
por quebrar o tabu de destruir desnecessariamente os limites pelo menos em tese
indiscutiveis entre direito penal e guerra. Vém 2 mente paralelos com a discussio
havida no ano passado - e que os juristas alemaes consideravam quase impossivel
— sobre a possibilidade de eventualmente empregar até mesmo a tortura, em de-

terminados casos excepcionais.

Parte V

Permitam-me ao finalizar voltar as minhas trés “faces do direito penal”,

fazendo a conexao delas com o conceito do “direito penal do inimigo™

Direito Penal 43




Cornelius Prittwitz

Direito penal como instrumento de dominagio, o que indubitavelmente
existia e ainda existe, é direito penal do inimigo na sua forma mais pura e rude.
Nio necessita para isto do atalho pelo direito penal do risco, que lhe prepara o
caminho, e ji existia antes de o conceito de risco nos submeter ao seu dominio e
com isto também ao nosso direito penal.

Nio se poderi fazer o mesmo julgamento de um direito penal que deve
principalmente acorrentar os poderosos da economia e da politica. Afinal é parte
essencial do Estado Democratico de Direito o fato de que o direito penal tam-
bém deve e até mesmo tem a obrigacio de atingir os poderosos, quando estes
incorrerem nalgum ato passivel de puni¢io. Mesmo assim tenho freqilentemente
a impressio de que aqueles que por assim dizer querem “inverter” o direito penal,
querendo volti-lo principalmente contra os poderosos, também mostram uma
perigosa tendéncia ao direito penal do inimigo, tendo apenas trocado de inimigo.

O que é principal e verdadeiramente alarmante para mim € que justamente
o direito penal que protege os direitos e bens do cidadio e que por isto tem a cons-
ciéncia comparativamente trangiiila, este direito penal em esséncia legitimo e util,
¢ talvez até necessirio, foi desvirtuado para um direito penal do inimigo, processo
este iniciado pela orientagio do risco e pressionado pelos problemas, nao esque-
cendo sua aparente multiplicagio pela midia, que traz consigo uma multiplicagio
real da inseguranga. E parece igualmente notivel e lamentével que a critica quase
uninime e dura que o conceito de Jakobs do direito penal do inimigo recebeu da
ciéncia do direito penal alemi, na minha opinido s6 se refira ao conceito. Tivesse ele
escolhido outro nome, ¢ teria recebido o aplauso de muitos colegas.

Enquanto durar esta evolugio, enquanto o direito penal do risco apre-
sentar a feia face do direito penal do inimigo, ndo pode haver davida de que o
direito perde influéncia, e na mesma medida estio ameagados os direitos e li-
berdades dos cidadaos. Ha — e isto precisa ser salientado mais uma vez — davi-
das razodveis de que um direito penal do inimigo deste tipo solucione os pro-

blemas realmente existentes.
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Seri o caso de ser pessimista? Minha resposta é “nao”! Por mais que uma
analise da evolugio atual nos deixe céticos ¢ preocupados, acho que aquilo que vale
para o tempo também vale para o grande projeto de esclarecimento da humanida-
de e do Estado de Direito como parte deste projeto. Da mesma forma que um in-
verno muito frio ou o verdo nao nos deveria fazer mudar, da mesma forma, portan-
to, que sdo importantes os dados meteoroldgicos de longo prazo, to importante é
nio s6 ndo perder de vista a evolugio dos tltimos anos, quando se pensa no futuro
do Estado de Direito ¢ de um direito penal compativel com um Estado de Direito.
E aqui a avaliagio é diferente, pelo menos conforme a minha convicggo:

Olhando-se os tiltimos dois séculos, constatamos uma histéria quase in-
crivel de sucesso do Estado de Direito. Isto vale mesmo considerando-se muitos
retrocessos (que justamente sendo alemao sempre se tem de ter presente), vale
independentemente do fato das diferentes velocidades de desenvolvimento do
Estado de Direito nas diversas partes do mundo e dos paises deste mundo (o que
talvez um alemio precise relembrar quando esti numa conferéncia no Brasil), e
vale principalmente para os pequenos tropecos atuais do Estado de Direito: uma
administragio dos EUA que defende cada vez mais abertamente a convicgdo de
proteger direito e liberdade por meio de violagdes do direito e da liberdade. Uma
economia mundialmente fraca que aumenta a pressio dos problemas. E final-
mente vale ainda mais para um mundo da midia que ainda nio percebeu que a
criminalidade nio s6 vende bem, mas que informar sobre atos criminosos clama,

até mesmo em interesse proprio, por uma responsabilidade especial.
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