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Resumo:

O presente trabalho tem por finalidade
desvendar a seguinte questédo: A seletividade
punitiva da politica criminal antidrogas se
aproxima do Direito Penal do Inimigo? Tal
levantamento se faz com o estudo da politica
antidroga, as reflexdes teoricas da criminologia
critica, e o Direito Penal do Inimigo, teorizado
por Glinther Jakobs.

Assim,  buscam-se identificar a
evolucdo legislativa de combate as drogas no
ordenamento juridico nacional e desvendar o
Direito Penal do Inimigo teorizado por Glinther
Jakobs. Destarte, finda descobrir se a
seletividade punitiva é uma realidade
bivalente, empregada na politica criminal
antidrogas e no Direito Penal do Inimigo, a
ponto de aproxima-las.

O enfretamento do tema se d& através
de um estudo documental e bibliogréfico,
expresso no cotejo da doutrina pertinente ao
tema, analise legislativa e dos dados
estatisticos do Levantamento Nacional de
Informacdes  Penitencidrias INFOPEN —
Dezembro de 2014, que permitiram confirmar
a hipétese de pesquisa.
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Introducéo:

O capitalismo selvagem da pos-
modernidade cria a figura do marginal, grupo
de individuos que ndo se encontram inseridos
na sociedade de consumo. O Estado de bem
estar social foi deixado de lado, tomando-se
forma a sociedade da exclusdo. E € neste
contexto que surge a “guerra contra as
drogas”, termo utilizado por presidentes norte
americanos nos anos setenta, para difundir no
ambito internacional a figura do inimigo da
patria (OLMO,1990).

Quando faz-se mengdo a pos-
modernidade deve-se ter como referéncia o
corte  epistemolégico  desenhado  pelo

sociologo polonés Zygmunt Bauman, que ndo
apresenta rigor numeérico em sua definicéao,
mas por sua vez é o mundo capitalista que
surge com o fim do “Welfare State” — Estado
de bem estar social (Bauman, 1998).

Nesta sociedade, sociedade de
consumo, € que se pode identficar a
existéncia de consumidores falhos que sé&o
vistos como criminosos e a pobreza um crime
apenavel com o céarcere. A guerra contra as
drogas e a politica de lei e ordem disseminam
0 panico e trazem a tona a criminalizagdo de
uma classe. Assim, a lei de drogas possui uma
face oculta que seria o0 controle social em sua
face capitalista.

O estudo da politica criminal de
combate as drogas mostra-se primordial para
a compreensdo da justica criminal, exercida
tanto pelo poder judiciario como pelo poder
executivo. Tal politica € o maior vetor de
criminalizacdo dos novos tempos. Segundo
informagdes do Ministério da Justica 0 numero
de presos por trafico cresceu de dezembro de
2007 a igual periodo de 2012, 111,00%, ou
seja, a populagéo carceraria presa por tréfico
de drogas mais que dobrou nos ultimos anos,
e cresce em ritmo mais acelerado que as
demais infragdes.

Dos marginalizados vé-se a
seletividade punitiva visto que os traficantes de
drogas sdo pobres de baixa escolaridade. A
eles estdo reservado os rigores da lei penal e
a proximidade com a corrente defendida pelo
penalista alemédo, Gunther Jakobs, intitulada
Direito Penal do Inimigo (Moraes, 2006).

Logo, tem-se como obijetivo identificar a
evolucéo legislativa de combate as drogas no
ordenamento juridico nacional e desvendar o
Direito Penal do Inimigo teorizado pelo
penalista alem&do Gunther Jakobs. Destarte,
finda descobrir se a seletividade punitiva é
uma realidade bivalente, empregada na
politica criminal antidrogas e no Direito Penal
do Inimigo, a ponto de aproxima-las.

Metodologia:
O método empregado € o dialético,
pois parte do coléquio entre autores e dados, o
que torna mais assertivas as conclusdes
obtidas, visto que o norte neste estudo é tragar
um paralelo entre a dada politica criminal e o
modelo tedrico do Direito Penal do Inimigo.
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A elaboracdo do presente artigo
funda-se amparado pelo método dialético,
consistente na interpelacéo de autores. A fonte
precipua seria a pesquisa bibliografica para se
estabelecer os conceitos, terminologias, sua
aplicabilidade e aceitacdo pela comunidade
académica.

De logo, procedeu-se a um
levantamento histérico embasado na obra de
Rosa Del Omo (1990), criminalista
venezuelana, sumidade no estudo da politica
proibicionista das dragas na América Latina. E
possivel identificar que os grandes trabalhos
académicos usam sua obra como referencial
tedrico, 0 que nesse artigo se reflete certeiro.

Posteriormente, 0s conceitos
deveriam tomar conta da pesquisa. As
definicbes deveriam ser trazidas a luz. Assim,
cotejou-se a doutrina nacional mais atenta ao
tema em Salo de Carvalho, Graco Filho,
Juarez Cirino dos Santos, Manuel Cancio
Melia, Cezar Roberto Bitencourt e Maurides de
Melo Ribeiro. A visdo critica fica a cargo de
Zaffaroni, penalista argentino, bem como a
criminologia critica de Baratta, de Vera
Malaguti Batista e de Nilo Batista.

Ao que pese a andlise documental
convém realgcar que a legislacdo nacional
sobre drogas foi esmiucada desde o império
até os dias atuais como forma de
compreensdo da politica de controle e seus
reflexos observados no levantamento feito pelo
Ministério da Justica no que tange a situacao
carceréria nacional.

A este modo, o referencial teodrico
bibliografico e documental foi edificado para,
no crivo da dialética, estabelecer um paralelo
entre a politica criminal antidrogas e o direito
penal do inimigo. O ponto central da discussao
foi saber se a seletividade punitiva opera na
politica antidrogas ao ponto de se aproximar
ao direito penal do inimigo de Glinther Jakobs.

Resultados e Discusséo:

Em seu funcionalismo o Direito Penal
de Jakobs € a resposta do Estado para
reafirmar a vigéncia da norma violada. Assim,
“a pena se justifica como a reacdo ante a
infracdo de uma norma e deve, por isso, ser
definida positivamente” (BITENCOURT, 2013).
Diante desta premissa, qual seria a finalidade
(entendimento e sistematizagdo) do Direito
Penal? Para Jakobs seria justamente reafirmar
a vigéncia da norma.

Este entendimento acarreta em uma
desagregacdo dos bens juridicos relevantes
(perde substancialmente o seu conteddo
material), tutelaveis pela norma penal, viso que
em primeiro lugar o Direito Penal protege a
norma, e em segundo plano os bens juridicos.

Como referido, “para Jakobs, o verdadeiro
bem juridico penal a ser protegido é a validez
fatica das normas, pois s6 assim se pode
esperar o respeito aos bens que interessam ao
individuo e ao convivio social’ (JAKOBS, 1995,
apud BITENCOURT, 2013).

Para o autor a pena ostenta carater
estritamente de prevencdo geral positiva, na
medida em que confessa a jA& mencionada
influéncia sociolégica de Luhmann. Por
seguinte légico, a pena corresponde a uma
expectativa social para se alcancar a
estabilizacdo das expectativas normativas
(fenbmeno de psicologia social) (JAKOBS,
1995, apud SANTOS, 2016).

Zaffaroni e Batista, em sua obra
destinada ao estudo do Direito Penal
brasileiro, negrita que se entendermos ser a
finalidade da pana a prevencéo geral positiva o
Direito Penal passaria a se atrelar com a
opinido publica. “Segundo ela, uma pessoa
seria criminalizada porque com isso a opinido
publica € normalizada ou renormalizada, dado
ser importante 0 consenso que sustenta o
sistema social’ (ZAFFARONI, 2003). Vejamos,
que “na pratica, tratar-se-ia de uma ilusdo que
se mantém porque a opinido puablica a
sustenta, e convém continuar sustentando-a e
reforcando-a porque com ela o sistema penal
se mantém: ou seja, o poder a alimenta para
ser por ela alimentado” (ZAFFARONI, 2003).

Mas qual seria o limite de um sistema
autopoiético? ‘A estrita medida da
necessidade é a estrita medida de algo que
nao tem limites” (ZAFFARONI, 2007).

O Finalismo exacerbado de Guinther
Jakobs nada mais é do que a resposta tedrica
para o Ideario de Seguranca Nacional aonde a
guerra legitima a era das excecoes.

A construgdo filosofica e politica da
figura do inimigo nao é algo recente. Filésofos
de peso como Immanuel Kant e
Thomas Hobbes ja buscavam em suas
reflexdes desvendar este conceito juridico.
Para ambos o inimigo, ou o hostil, seria um
determinado individuo, assim entendido — réu
de alta traicdo (JAKOBS, 2008). Este
entendimento ndo foi seguido de forma
unanime e passaria por Jean-
Jacques Rousseau e Johann Gottlieb Fichte.

Assim, seja 0 inimigo de alta traicéo,
0s assassinos, outro Estado ou qualquer
criminoso € visivel que a figura do inimigo
sempre teve uma roupagem filosofica, o que
nao e diferente em Guinther Jakobs. Em sua
obra, Jakobs faz referencia a atividade
terrorista como tracdes de hostilidade. Seriam
estes, entdo, os inimigos de Jakobs. “Tentando
adaptar esse raciocinio a realidade brasileira,
poderiam ser considerados como inimigos, por
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exemplo, os traficantes que praticam o
comércio ilicito de drogas, principalmente nas
grandes cidades” (GRECO, 2016).

Logo, o Direito Penal do inimigo
estaria pautado em duas categorias de seres
humanos — os cidaddos e os inimigos, “cujos
postulados transitam dos principios do
democratico Direito Penal do fato e da
culpabilidade para um discriminatério Direito
Penal do autor e da periculosidade” (SANTOS,
2016).

Conclusdes:

A dicotomia em Guinther Jakobs
teorizada em sistemas penais em um mesmo
ordenamento juridico destoa da classica ideia
de igualdade. Vislumbram-se dois tipos de
autor (inimigo e cidadado) com status juridico
diferenciado aonde inimigo e cidaddo ndo sdo
visto de mesmo modo pela lei. Esta seria o fim
da igualdade formal.

As avessas, tal teoria fere
diretamente o Estado Democrético de Direito,
a ideia de RepuUblica e qualquer pacto
internacional sobre direitos humanos, visto que
a igualdade é principio basilar de qualquer
Estado liberal.

Ante 0 exposto, a criminologia
classica surgiria com a seguinte indagacao:
Quem seria o criminoso? Pois bem, com base
no Levantamento Nacional de Informagbes
Penitenciarias INFOPEN — Dezembro de 2014,
a populacao carceraria € em sua maioria negra
(61,67%), jovem entre 18 e 29 anos (55,07%),
do sexo masculino (94,2%), de baixa
escolaridade, visto que analfabetos ou letrados
gue cursaram sO o ensino fundamental sao
75,08% dos reclusos. Outro relato expressivo
€ que 28% das condenacgdes sao pela pratica
do crime de trafico de drogas. De logo, traca-
se um esteredtipo do sistema penal brasileiro.

Para Juarez Cirino dos Santos (2016)
a seletividade punitiva existente em qualquer
sistema penal deixou de ser analisado por
Glinther Jakobs, que a omitiu. As teorias
etiolégicas da criminologia, no que se destaca
Labeling Approach, buscaram estudar as
causas que levam a delinquéncia e quem
seriam os infratores, ndo estaria presente no
estudo do modelo defendido por Jakobs.
(SANTOS, 2016, P.114-15).

A este modo, o Direito Penal do
Inimigo deixa de estruturar um pensamento
criminolégico e sucumbe por uma métrica
pouco aprimorada, se unindo a qualquer
politica repressiva. E a exata medida do
Estado de excec¢do, ao ponto de legitimar a
segregacdo dos inimigos. Assim sendo, a
politica bélica de combate as drogas seleciona
0 inimigo e o direito de Jakobs estrutura no

campo juridico a segregacdo e neutralizacdo
do inimigo.

Guinther Jakobs n&o chegou a
mencionar a existéncia de uma seletividade
punitiva por parte das agencias de controle, na
exata medida que também nunca a descartou
totalmente. Assim, é possivel concluir que tal
Direito Penal por ndo possuir uma analise de
fatores  criminolégicos  sensiveis aceita
qualquer filosofia de represséo.

O Direito Penal do Inimigo € um
visivel retrocesso ao Estado Democratico de
Direito. A Constituicdo desta Republica jamais
conviveria em paz com as desigualdades, visto
gue foi instituida justamente para combaté-las
(art. 39, incisos | e IV da Constituicdo Federal
de 1988). O discurso de um Direito Penal
desigual é lamentavel. A tese da desigualdade
formal na clara distincdo entre inimigos e
cidadédos contradiz o principio democratico.

A negritude do cércere é uma triste
realidade. Assim deve-se questionar sobre o
gue difere o carcere de hoje dos pordes dos
velhos navios negreiros que cruzavam o
Atlantico? A resposta parece se limitar ao
tempo. Entdo, “Andrada! arranca esse pendao
dos ares! Colombo! fecha a porta dos teus
mares!” (CASTRO ALVES, 1869).
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