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Eu vi crimes dos mais perniciosos passarem 
despercebidos pela lei: atos sem qualqiier 
importdncia serem colocados no menor nivel que os 
crimes mais graves: punicoes infligidas sem 
qualqiier medida e sem qualqiier escolha: falta de 
satisfacao para a maioria das injurias: as portas da 
justica negadas a maioria das pessoas pela press do 
de custosas e necessdrias despesas: conclusoes 
falsas derivadas de um inconsistente sistema de 
provas: conflitos, que poderiam ser resolvidos em 
horas, durarem anos: impunidade para os 
reconhecidamente culpados e condenaqoes de 
inocentes: dccisoes nao uniformes para casos 
semelhantes...Essas foram algumas das 
abominaqdes que se fizeram presentes aos mens 
olhos. 

Jeremy Bentham 



RESUMO 

Quando se realiza uma pesquisa acerca de um tema como o proposto, passa-se 

necessariamente pela analise das transformacoes sofridas pelo direito penal, que ensejaram o 

surgimento do direito penal do inimigo. Esta teoria tern como principiais caracteristicas a 

diferenciacao discriminatoria entre cidadaos e inimigos, normas com tipos penais em branco, 

delitos de perigo abstrato, punicao de atos preparatories, pratica de punitivismo exacerbado, 

desproporcional, que leva em conta na aplicacao da pena a periculosidade do agente, 

desvinculada do fato praticado, com tracos de direito penal do autor. A teoria estudada serviu 

de suporte teorico para regimes autoritarios. Nesse trabalho monografico, realizar-se-a uma 

abordagem acerca dos dispositivos constantes no ordenamento juridico nacional maculados 

pelo direito penal do inimigo. Procurar-se-a demonstrar que o direito penal do inimigo e 

incompativel com os principios consagrados pelo Estado Democratico de Direito. Listar-se-a 

as severas criticas tecidas por renomados autores a teoria em comento. Apos essa explanacao, 

conclui-se que a teoria do direito penal do inimigo nao encontra amparo no ordenamento 

juridico brasileiro, portanto sao materialmente inconstitucionais os institutos que se baseiam 

nesta teoria. 

Palavras-chave: Cidadao. Inimigo. Inconstitucionalidade. Novos Riscos e Globalizacao. 



ZUSAMMENFASSUNG 

EINE FORSCHUNG ZUM GEGEBENEN THEMA, KOMMT NICHT AN EINER 
ANALYSE DER VERANDERUNGEN VORBEI, DENEN DAS STRAFRECHT 
UNTERZOGEN WURDE, WELCHE DIE ENTSTEHUNG DES STRAFRECHTES DES 
FEINDES AUSLOSTEN. DIE VORRANGIGEN MERKMALE DIESER THEORIE SIND 
DIE DISKRIMINIERENDE DIFERENZIERUNG ZWISCHEN BURGERN UND 
FEINDEN, UNDEFFINIERTE STRAFTATEN, ABSTRAKTE 
GEFAHRDUNGSSTRAFTATEN, BESTRAFUNG VON 
VORBEITUNGSHANDLUNGEN, PRAKTIKEN UNVERHALTNISMASSIGER 
STRAFVERSCHARFUNG, WELCHE BEI FESTLEGUNG DES STRAFMASSES DIE 
GEFAHRLICHKEIT DES TATERS UNGEACHTET DER TATSACHLICHEN 
HANDLUNG BETRACHTET, MIT ZUGEN DES STRAFRECHTS DES AUTORS. DIE 
HIER BEARBEITETE THEORIE LIEFERTE AUTORITAREN REGIMEN 
THEORETISCHE UNTERSTUTZTE. DIESE MONOGRAFIE WIRD DIE KONSTANTEN 
INSTRUMENTE ZUR ORDNUNG DER NATIONALEN JUSTIZ BEHANDELN, 
WELCHE VOM STRAFRECHT DES FEINDES BEFLECKT WERDEN. DIE 
MONOGRAFIE WIRD DIE UNVEREINBARKEIT DES STRAFRECHTS DES FEINDES 
MIT DEN BEWAHRTEN PRINZIPIEN DES DEMOKRATISCHEN RECHTSTAATES 
AUFZEIGEN. DIE HARSCHE KRITIK RENOMIERTER AUTOREN NA DER 
GENENNTEN THEORIE WERDEN AUFGELISTET. NACH DIESEN AUSFUHRUNGEN 
KOMMT DIE AUTORIN ZUR SCHLUSSFOLGERUNG, DASS DIE THEORIE DES 
STRAFRECHT DES FEINDES KEINEN RUCKHALT IN DER BRASILIANISCHEN 
RECHTSORDNUNG FINDET UND SOMIT, DIE INSTITUTIONEN WELCHE AUF 
DIESER THEORIE BASIEREN, VERFASSUNGSWIDRIG SIND. 

Schliisselworter: Burger; Feind; Verfassungswidrig; Neue Risiken und Globalisierung; 

Demokratischer Rechtsstaat. 
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1 INTRODUCAO 

A Teoria do Direito Penal do Inimigo tern como principal expoente o jurista da 

Universidade de Bonn na Alemanha, Giinther Jakobs, tendo sido o precursor da teoria. Em 

um Estado Democratico de Direito, este modelo de direito penal e um direito de excecao, 

desenvolvido para os inimigos, que sao aqueles que nao comungam do conceito de pessoas, 

tendo em vista que se desvirtuaram das regras impostas pela sociedade, nao oferecendo mais 

nenhuma garantia de que irao comportar-se segundo as leis vigentes, tornando-se, portanto, 

fonte de peri go. 

O termo direito penal do inimigo traz em seu significado uma carga negativa, ja que 

seus tracos peculiares estao ligados a regimes autoritarios, quais sejam: a identificacao do 

inimigo como uma nao pessoa, a antecipacao da punibilidade para atos preparatories, a 

relativizacao das garantias constitucionais, a desproporcionalidade das penas, a adocao de um 

direito penal do autor, preconceituoso e discriminatory, considerando o modo como o 

inimigo conduz a sua vida e nao se atendo a conduta violadora praticada. 

Ainda na esteira do pensamento de Jakobs, os Estados Democraticos de Direito mantem 

em seus ordenamentos juridicos nonnas caracteristicas do direito penal do inimigo, fonnando 

um tipo penal misto, com institutos do direito penal do cidadao e do direito penal do inimigo, 

todavia discordamos dos argumentos de Jakobs e defendemos que num Estado Democratico 

de Direito nao devem coexistir esses dois modelos, pois caracterizaria um retrocesso aos 

direitos fundamentais do cidadao e traria inseguranca juridica, ja que alguns seriam tratados 

como sujeitos de direitos e, portanto, submetidos ao ordenamento juridico nacional e outros 

seriam tratados como objetos de direito, sendo submetidos ao estado de guerra. 

Todavia, o que percebemos na pratica sao Estados Democraticos de Direito que 

professam respeitar os direitos fundamentais dos cidadaos e a subordinacao de todos a lei, 

repudiando a discriminacao, manterem suas leis e sua conduta imbuidas de dispositivos 

tipicos de direito penal do inimigo. 

Como o ordenamento juridico existe para efetivamente guiar as condutas das pessoas 

em seu cotidiano, deve-se enxergar com clareza o tema, derrubando a falsa premissa de que 

vivemos o Estado Democratico de Direito que apenas contem normas relativas a direito penal 

do cidadao e aceitando a realidade de que esta repleto de nonnas relativas ao direito penal do 

inimigo. A partir dai, procurar entender o direito penal do inimigo, suas caracteristicas e 

forma de manifestacao, somente assim, podemos afasta-lo do ordenamento juridico nacional. 
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A justificativa para a apresentacao deste trabalho decorre da necessidade de descrever 

o modelo de direito penal do inimigo, a fim de que possamos perceber que o ordenamento 

juridico nacional esta entranhado com institutos que pertencem a este modelo de direito 

penal. E como adotamos a tese da incompatibilidade do direito penal do inimigo com o 

Estado Democratico de Direito, possamos combater e lutar pela inconstitucionalidade dos 

dispositivos legais brasileiros que trazem esta marca. Pois se o Brasil assegura o respeito a 

dignidade da pessoa humana e as garantias constitucionais, deve entao cumprir com sua 

promessa, somente permitindo a validade de normas que se adequem a esta filosofia, e nao 

amparando normas que relativizem as garantias asseguradas aos cidadaos que surgem 

sempre que o pais e assolado com tragedias que revelem a altissima crueldade do ser 

humano. 

Em razao disso, tem-se como objetivo geral analisar a teoria do direito penal do inimigo 

em todos os seus aspectos, elucidando os institutos vigentes no ordenamento juridico patrio 

que se assemelham ao direito penal do inimigo. Os objetivos especificos sao: analisar como a 

evolucao do direito penal deu espaco para o surgimento da teoria do direito penal do inimigo; 

explicar o conceito e as caracteristicas da teoria; abordar as condicoes de legitimidade da 

teoria e as criticas que sao feitas ao tema. 

No que diz respeito aos aspectos metodologicos, as hipoteses sao investigadas atraves 

de pesquisa bibliografica. Em relacao a tipologia da pesquisa, esta e, segundo a utilizacao dos 

resultados, pura, visto ser realizada com o intuito de aumentar o conhecimento, buscando, 

entretanto, uma modificacao legislativa, demonstrando a notoria incompatibilidade dos 

institutos que possuem a marca do direito penal do inimigo com o ordenamento juridico 

nacional. Segundo a abordagem, e qualitativa. 

Em relacao aos objetivos, a pesquisa e exploratoria, posto que objetiva buscar e coletar 

informacoes sobre o tema pesquisado para que, posteriormente, possa servir de auxilio de 

formulacao hipotetica a novas pesquisas, e descritiva, ja que descrevera principalmente os 

fatos e tambem explicara, esclarecera e interpretara o fenomeno a ser observado. 

No primeiro capitulo, apresenta-se as transformacoes sofridas pelo direito penal do 

inimigo para se adequar as mudancas sociais dando respostas aos novos problemas sociais. 

Passando pela analise do direito penal tradicional, pela crise e expansao do direito penal, pelas 

mudancas nos bens juridicos tutelados pelo direito penal, pelas caracteristicas do direito penal 

moderno e pelas teorias garantista e funcionalista. A partir dessa evolucao demonstra-se como 

o direito penal do inimigo ganhou espaco no ordenamento juridico dos Estados Democraticos 
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de Direito, ocasionando a relativizacao das garantias constitucionalmente atribuidas ao 

cidadao. 

No segundo capitulo, analisa-se as caracteristicas da teoria do direito penal do inimigo, 

esclarecendo como a teoria funcionalista influencia o direito penal do inimigo, demonstrando 

as bases filosoficas da teoria, identificando e diferenciando o cidadao e o inimigo, 

esclarecendo as caracteristicas do direito penal do inimigo e trazendo a baila discussao acerca 

da coexistencia do direito penal do inimigo e do direito penal do cidadao. 

No terceiro capitulo, analisa-se a compatibilidade do direito penal do inimigo a luz dos 

principios constitucionais e explicita-se os institutos do nosso ordenamento juridico que 

possuem as caracteristicas do direito penal do inimigo, debatendo acerca das condicoes de 

legitimidade. Abordam-se ainda as criticas que sao feitas a esta teoria. 

O foco principal do presente trabalho e demonstrar que a teoria do direito penal do 

inimigo nao e compativel com ordenamentos juridicos de Estados Democraticos de Direito, 

todavia, ainda assim, visualiza-se nestes Estados leis e condutas tipicas deste modelo de 

direito penal, razao pela qual, ainda que indesejavel o direito penal do inimigo deve ser 

conhecido, para que possamos perceber quais institutos legais brasileiros trazem esta marca, 

objetivando afasta-los de nosso ordenamento juridico. 
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2 AS TRANSFORMAgOES NO DIREITO PENAL E O SURGIMENTO DO DIREITO 
PENAL DO INIMIGO 

A forma como se apresenta o modelo de direito penal acompanha os anseios sociais, por 

isso ele adquire uma nova roupagem para se adequar a mudanca na vida economica, social e 

cultural da sociedade, dando respostas aos novos problemas. Assim, varios modelos de direito 

penal se sucederam no tempo. 

2.1 O SURGIMENTO E AS CARACTERISTICAS DO DIREITO PENAL TRADICIONAL: 

A estrutura do antigo regime e o poder absoluto dos monarcas eram justificados pela 

intervencao divina e o Estado tinha autonomia para praticar uma grande ingerencia na vida 

privada. Este periodo foi marcado pela centralizacao das funcoes estatais (legislativo, 

executivo e judiciario) nas maos do governante, que tinha ilimitados poderes sobre seus 

suditos e a legislacao era a expressao da sua vontade. Ocorre que, o Estado e o direito penal 

foram perdendo a credibilidade em decorrencia do despotismo, da arbitrariedade, da crueldade 

das penas, da forma como era praticada a intervencao punitiva pelos Estados absolutos, ou 

seja, aplicacao da pena por vinganca, a punicao levando em consideracao o que o agente 

representa (direito penal da pessoa) e nao a infracao cometida (direito penal do fato), alem da 

aplicacao de penas desproporcionais. Dessa forma, o direito penal nada mais era que violencia 

praticada ao alvedrio dos governantes. 

Foucault (2007, p. 30) explicita o horror das punicoes praticadas no antigo regime, que 

so tiveram fim com o advento do iluminismo: 

A pena de morte natural compreende todos os tipos de morte: uns podem ser 
condenados a forca, outros a ter a mao ou a lingua cortada ou furada e ser 
enforcados em seguida: outros, por crimes mais graves, a ser arrebentados vivos e 
expirar na roda depois de ter os membros arrebentados, outros a ser arrebentados ate 
a morte natural, outros a ser estrangulados e em seguida arrebentados, outros a ser 
queimados vivos, outros a ser queimados depois de estrangulados; outros a ser 
puxados por quatro cavalos, outros a ter cabeca cortada, outros enfim a ter a cabeca 
quebrada. 
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O Iluminismo insurge contra a tirania do antigo regime. Fundamentando-se na teoria do 

contrato social, segundo a qual, todos os individuos nascem com direitos fundamentais a 

existencia humana (estado de natureza), entretanto abdicam de parte de seus direitos em favor 

do Estado que zelara pela paz, pela seguranca. Esse estado de natureza e caracterizado pela 

guerra de todos contra todos e o contrato social surge proporcionando maior liberdade aos 

cidadaos. 

No seculo X V I I I sob a inspiracao das ideias Iluministas, como reacao ao punitivismo 

praticado no antigo regime e almejando proteger os direitos individuals e garantir a liberdade 

dos cidadaos surge o direito penal tradicional, legitimando e limitando as intervencoes 

punitivas estatais, que somente se fariam presentes diante de violacoes intoleraveis a bens 

juridicamente relevantes, portanto a intervencao minima do direito penal, equilibrada e 

proporcional ao dano, a pena deve ser suficiente para coibir pretensoes criminosas do proprio 

infrator e de outras pessoas, evitando a aplicacao de castigos imoderados e respeitando assim 

as liberdades dos individuos. A fun de dosar a proporcao entre crime e a punicao Benthan 

(1974, p. 66) expoe as seis normas seguintes: 

Primeira norma. O valor ou gravidade da punicao nao deve em nenhum caso ser 
inferior ao que for suficiente para superar o valor do beneflcio da ofensa ou crime. 
Segunda norma. Quanto maior for o prejuizo derivante do crime, tanto maior sera o 
preco que pode valer a pena pagar o caminho da punicao. 
Terceira norma. Quando houver dois crimes em concorrencia, a punicao 
estabelecida para o maior deve ser suficiente para induzir uma pessoa a preferir o 
menor. 
Quarta norma. A punicao deve ser regulada de tal forma para cada crime particular, 
que para cada nova parte ou etapa do prejuizo possa haver um motivo que dissuada 
o criminoso de produzi-la. 
Quinta norma. A punicao nao deve em nenhum caso ser maior do que for necessario 
para que esta seja conforme as normas aqui indicadas. 
Sexta norma. Para que a quantidade de punicao realmente infligida a cada criminoso 
possa corresponder a quantidade tencionada para criminosos semelhantes em geral, e 
necessario sempre levar em consideracao as varias circunstancias que influenciam a 
sensibilidade de cada um. 

A estrutura do direito penal classico e dotada das seguintes caracteristicas: E direito 

publico, ja que se trata de ordem estatal direcionada a protecao de direitos subjetivos; 

Extremamente formalizado, a fim de assegurar garantias dos individuos; Bem Juridico ligado a 

direitos individuals, alem da limitacao da atividade legiferante, uma vez que a lei penal so pode 

existir para proteger algum bem juridico; O ius puniendi estatal encontra legitimidade e limite 

no principio da legalidade penal; Atua com finalidade de prevencao geral negativa; A pena 

devia ter um criterio preventivo geral, ja que impediria a violacao do bem juridico e um criterio 

preventivo especial, imputando ao individuo violador da nonna pena em conformidade com sua 
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conduta, gerando um direito penal de duas vias, ou seja, pena para os culpaveis e medida de 

seguranca para os perigosos; A vitima do delito e relegada a piano secundario e o objetivo da 

pena e restabelecer a ordem juridica violada; O contrato social assumido por todos os 

individuos preleciona que todos devem respeitar as leis mantendo a ordem e paz social; O crime 

e a exteriorizacao de uma conduta voluntaria que fere um bem juridico tutelado, ou seja, crime 

deveria ser doloso e comissivo, posteriormente este conceito foi mitigado com a inclusao dos 

crimes omissivos e culposos; Esta teoria do delito era lastreada por criterios naturalisticos ou 

empiricos; Inicialmente, a valoracao da culpabilidade e baseada em criterios psicologicos, estes 

levam em conta somente a capacidade de entendimento e autodeterminacao do agente no 

momento da conduta, posteriormente passa a adotar criterios normativizados. 

2.2 CRISE E EXPANSAO DO DIREITO PENAL: 

Crise e expansao do direito penal parecem ser conceitos contraditorios, todavia nao se 

trata de um antagonismo, ja que esta em crise um modelo de direito penal, o tradicional, tendo 

sofrido profundas mudancas em seus fundamentos, quais sejam: no conteudo da teoria do 

delito, na finalidade do direito penal, na sancao penal, entre outras. Estas mudancas 

configuraram uma expansao do direito penal, na medida em que ha um maior numero de tipos 

penais, a fim de acompanhar as transformacoes da sociedade e o avanco da criminalidade. 

As grandes transformacoes que vem acontecendo na sociedade, tornaram-na em uma 

sociedade de risco, ou seja, marcada pelo desenvolvimento de organizacoes criminosas, 

surgimento do terrorismo e das atividades industrials e cientificas licitas, mas que podem 

provocar danos irremediaveis e de grandes proporcoes ao meio ambiente e a vida das pessoas, 

o que provocou alteracoes no direito penal classico. que se revelam da seguinte forma: O 

carater publico do direito penal esta limitado, ja que a vitima tern um papel mais relevante; A 

politica criminal se transfonna e a vitima deixa de ser neutralizada, passando a participar do 

processo penal com a ampliacao de sua protecao, com regras que asseguram a reparacao de 

seu prejuizo, dando espaco para o surgimento a composicao civil e as transacoes penais como 

forma de solucao de conflitos penais. Com expansao do direito penal e da nova politica 

criminal, o bem juridico adquire um carater difuso, deixando de ser certo; Aumento dos tipos 

penais em branco; A lei penal que antes so buscava a repreensao (prevencao geral negativa) 

agora tambem destina-se a reafinnacao social de valores ou da lealdade do direito (prevencao 
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geral positiva); A sancao dirige-se ao cidadao, ja que se destina a reafirmar a vigencia da 

norma; A legislacao penal especial e mais ampla que o codigo penal, revelando a ampliacao 

dos bens juridicos tutelados pelo direito penal; Passou o direito penal a proteger bens 

''macrossociais", por exemplo, saude publica, meio ambiente, entre outros e como a lesao a 

esses bens causa serios e irreparaveis danos surgiram os tipos penais de perigo que dispensam 

a efetiva lesao a bem juridicos. 

Todas essas mudancas revelam a incapacidade do direito penal tradicional para dar 

solucoes aos conflitos atuais, dando espaco para o surgimento de respostas alternativas ao 

direito penal. 

Alguns autores defendem o fim do direito penal, devendo ser substituido por essas 

respostas alternativas, entretanto e impossivel a aplicacao radical dessas medidas, tendo em 

vista que nao resolveria graves conflitos que vao alem do interesse da vitima, so atenderia aos 

interesses do ofendido e nao as necessidades de ordem publica, bem como nao atenderia a 

finalidade do direito penal. Assim, para alguns delitos, de menor potencial ofensivo, e 

possivel a aplicacao das respostas penais alternativas, entretanto nem sempre sera a resposta 

mais eficaz, visto que quando estiverem em jogo interesses maiores que os particulares, a 

reparacao nao pode ser a unica medida aplicavel deve-se manter, portanto, a resposta punitiva 

por meio da pena privativa de liberdade. 

Todas essas mudancas aumentam a abrangencia do direito penal e transfonnam-no em 

meio para combater as causas de injustica geradas pelo proprio sistema, colocando em 

segundo piano o garantismo do direito penal classico, expandindo o direito punitivo diante da 

crescente demanda por seguranca. 

2.3 A ALTERAQAO NO CONCEITO DE BEM JURIDICO: 

A nocao de bem juridico adquire relevancia com o principio da exclusiva protecao de 

bens juridicos, segundo o qual, a norma penal so existe para tutelar algum bem juridico, o que 

limita a atividade legiferante. Este bem deve ser delimitado evitando a incidencia do poder 

punitivo sobre bens difusos e de dificil determinacao. Dessa forma, os bens juridicos sao 

determinados pela politica criminal que deve se guiar pelos interesses relevantes a 

convivencia social. 
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A fim de acompanhar o dinamismo das relacoes sociais, o direito esta em constante 

transformacao, bem como os objetos que merecem a sua protecao, razao pela qual a nocao de bem 

juridico nao e estatica, tendo efetivamente passado por diversas mudancas ao longo do tempo. 

Inicialmente, o sistema penal apoiando-se no contrato social protegeu bens individuals, 

inclusive esta e a perspectiva kantiana. Superando esta visao, surge o bem juridico, que coloca 

a vitima do delito em segundo piano e atribui ao Estado o papel de punir, mas para que haja 

interesse publico na punicao e necessario que o interesse protegido seja de direito publico, ou 

seja, o Estado deve proteger nao apenas o interesse individual afetado no caso concreto, mas 

tambem toda a sociedade, a ordem publica, a paz social e a seguranca publica que tambem sao 

afetadas com a conduta violadora praticada. Por tudo isso, o bem juridico perde este carater 

individual e assume um conteudo social. 

Complementando estas ideias, temos que os bens juridicos nao sao criados pelo direito 

penal, na verdade, estao presentes na vida em sociedade e os interesses que forem essenciais 

sao transfonnados em norma penal. O direito penal assume o carater de ultima ratio. 

Conforme a licao de Von Liszt sintetizada por Yacobucci (2005, p. 78): 

Bern juridico e 'o interesse protegido juridicamente' e se trata de 'interesses vitais, 
interesses do individuo ou da comunidade', porem que 'nao os cria o ordenamento 
jur idico, mas a vida comunitaria', de maneira que a intervencao do direito, 'a 
protecao juridica. eleva esse interesse vital ao carater de bem jur idico. 

Atualmente, o conceito de bem juridico vem passando por uma crise, em razao do 

direito penal esta sendo utilizado para a protecao dos mais diversos bens. Essa elasticidade 

poe em duvida o poder do direito penal para resolver conflitos e proteger bens juridicos. 

A crise no conceito de bem juridico e fruto da mudanca na sociedade, pois diante da 

complexidade nas relacoes surgiu a necessidade de proteger novos objetos (meio ambiente, 

sistema economico, direitos do consumidor, delitos virtuais, saude publica, etc). Este dever do 

direito penal de tutelar as mais diversas areas fez com que o bem juridico perdesse sua funcao 

limitadora e garantista, assumindo um carater difuso com amplo campo de atuacao e carente 

de delimitacao. 

Fazendo oposicao ao conceito tradicional de bem juridico e se dissociando da funcao 

garantista do direito penal, surge a concepQao de bem juridico penal de Giinther Jakobs, 

segundo a qual o bem juridico penal e a vigencia da norma, que se traduz na confiabilidade na 

estrutura social. Dessa forma, a funcao do direito penal e garantir as expectativas nonnativas e 
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o unico bem juridico a ser tutelado e a vigencia da norma, indo de encontro a nocao 

tradicional de bem juridico e relativizando as garantias constitucionais. 

Levando-se em consideracao que foram lesionados o interesse da vitima e a norma 

penal, temos que a resposta penal deve-se em razao da desobediencia a norma, pois com a 

conduta delitiva, o infrator questiona a vigencia, a validade e o poder orientador de 

comportamentos que e atribuido a norma, retirando do processo de punicao a satisfacao da 

vitima em razao de seu interesse lesionado. Assim, a gravidade da infracao e medida pela 

desobediencia a norma e nao pela real afetacao ao bem material. 

Seguindo o pensamento de Jakobs, ha que se distinguir o objeto da acao e o bem 

juridico penal, tendo em vista que pode haver uma ofensa ao bem material (objeto da acao) 

sem que configure uma infracao penal, pois o bem juridico penal pode nao ter sido afetado, ja 

que o que caracteriza uma lesao ao bem juridico penal nao e afetacao ao bem material, mas a 

contrariedade da conduta violadora a regra imposta pela norma. Yacobucci (2005, p. 87) 

relata a visao de Jakobs: 

Ao direito penal nao interessa todo prejuizo de uma situacao valorada positivamente 
senao 'mais bem a alteracao da propria valoracao positiva que se da quando um 
comportamento humano tern um conteudo de sentido contrario a essa valoracao'. 
Por isso, 'o que constitui uma lesao ao bem juridico penal nao e causar uma morte 
(esta e simplesmente lesao de um bem), mas a oposicao evitavel a norma subjacente 
no homicidio ' . 

Vale ressalvar que para o citado autor nao e o fato de o objeto ser regulado em uma 

norma que o tornara bem juridico penal, mas, alem disso, deve ter alguma funcao para a 

sociedade. 

A visao de que o bem juridico e a protecao a norma penal e incapaz de resolver os 

conflitos sociais, pois assim, a norma abandona os criterios de legitimacao externa, 

tornando-se impassivel, dissociada da realidade historica e social que a envolvem. A norma 

nao encontra legitimacao em si mesma, ela existe como resposta a um problema social, 

dentro de uma realidade historica. Coaduna com essa posicao Roxin (2006, p. 33-34): "O 

sistema social nao deve ser mantido por ser um valor em si mesmo, senao atendendo aos 

homens que vivem em sociedade, haja vista a norma nao pode pretender somente a 

obediencia dos cidadaos*'. 

A fim de resgatar a nocao de bem juridico com suas funcoes limitadora e garantidora 

deve se socorrer a Constituicao, submctendo os bens juridicos a estarem em conforrnidade 
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com os principios orientadores da constituicao, levando em conta os principios da 

proporcionalidade, subsidiariedade do direito penal e ofensividade. 

2.4 CARACTERISTICAS DO DIREITO PENAL MODERNO: 

A partir da 2 a guerra mundial ha a ruptura com o direito penal tradicional e os novos 

contornos do direito penal sao ditados pela complexidade da sociedade atual, marcada pela 

globalizacao e pelo risco. Percebemos o fenomeno da globalizacao nas mais diversas areas: 

economica, cientifica, tecnologica. De fonna que os paises sofrem interferencia dos 

organismos internacionais na sua soberania, nas suas redes de comunicacao, identidade social 

e cultural. A globalizacao possui as seguintes caracteristicas, segundo a visao de Franco 

(2000, p. 107-110): 

Criacao de um mercado mundial dotado de regras proprias; queda das barreiras 
nacionais as operacoes de rhercados de capitais; as politicas estatais de aspectos 
financeiro, monetario, social, de meio ambiente, por exemplo, tern o centro de 
decisoes fora do Estado-nacao, mas, sem no ambito dos conglomerados 
transnacionais: ha um impacto no ambito da soberania e territorialidade dos Estados-
nacao, bem como no ambito da ordem juridica ate entao imposta por eles. 

Aparentemente a globalizacao apresenta-se como um fenomeno que promove a 

igualdade entre os seres humanos, diminuindo as distancias, levando conhecimento a todos, 

dissipando o desemprego, porem, na realidade, dissemina desigualdades, dependencia, 

exclusao social, isolando detenninadas regioes e determinados grupos de pessoas que nao 

acompanharam o desenvolvimento. Neste sentido, Beck (1999, p. 106) criou o tenno 

globalizacao, unindo globalizacao e localizacao. Aquela para os ricos e esta para os pobres: "a 

localizacao e globalizacao nao sao apenas duas faces de uma mesma moeda, sao forcas 

propulsoras e as formas de expressao de uma nova polarizacao e estratificacao da populacao 

mundial em ricos globalizados e pobres localizados". 

O maior problema da globalizacao e o aumento dos excluidos e o capital sem trabalho, 

pois o desemprego atinge potencialmente a todos, na medida em que a globalizacao aumenta a 

automacao e a busca por mao de obra especializada, relegando ao desemprego aqueles que 

nao tern habilitacao tecnica, os quais ficam excluidos da sociedade, em razao de nao terem 

direito ao consumo, a seguranca, a saude, a escolaridade e ao aperfeicoamento tecnico 
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profissionalizante, ou seja, nenhum dos direitos minimos a condicao humana lhe sao 

assegurados, todavia, lhe sao impostos todos os deveres e descumprindo-os, finalmente 

cumprirao seu papel social, fazendo parte do sistema penitenciario, sendo tratados como 

perigosos e, portanto, devem ser excluidos da sociedade como um mal que deve ser 

eliminado. 

O mundo globalizado permite o fortalecimento e a ampliacao de redes criminosas de 

alcance mundial, sao as denominadas organizacoes criminosas, as quais atraves de condutas 

ilicitas e reprovaveis socialmente, mas altamente lucrativas como trafico internacional de 

armas, de drogas, de pessoas, de orgaos, aliadas a uma complexa rede de divisao de trabalho e 

a lavagem de dinheiro, misturam-se com a economia licita o que dificulta a percepcao da 

atividade criminosa. As conseqiiencias sao o enfraquecimento do Estado, que perde a 

capacidade de impor a lei e a ordem, o desemprego mundial, a utilizacao da mao-de-obra 

daqueles excluidos sem perspectiva de sair do estado de pobreza que veem no crime a 

possibilidade de inclusao social, tendo como exemplo os "bem-sucedidos chefoes" e a 

imagem idealizada do mundo do crime. Sao exemplos de organizacoes criminosas de ambito 

internacional a Cosa Nostra siciliana, La Camorra, Ndrangheta, Sacrea Corona Unita, a mafia 

norte-americana, a Yakuza japonesa, as Mafysa russas, carteis colombianos, as redes 

criminosas nigerianas, entre tantos outros. 

Outro fenomeno que surgiu com a globalizacao e a sociedade de risco. Assim concebida 

porque atraves de condutas licitas praticadas pelo homem podem gerar danos irreparaveis a 

sociedade e a natureza. Este perigo esta associado, a atividade industrial, atividade nuclear, a 

pesquisas geneticas. 

A sociedade moderna e globalizada tambem permite o surgimento de outro risco, que 

sao os grupos ideologicos que atuam por meio da violencia fisica, psicologica e ataques de 

grandes proporcoes destrutivas para chamar a atencao para a causa que defendem, sao os 

grupos terroristas. Normalmente com finalidade separatista. almejando a criacao de Estados 

independentes, mas tambem tern finalidades religiosas, economicas, culturais. Os principals 

grupos terroristas sao AL QAEDA, FARC, ETA, KUKLUXKLAN, JIHAD ISLAMIC A, ABUL 

NIDHAL, IRA. 

A fim de repreender essa nova criminalidade, o direito penal criou leis de combate ao 

crime organizado e leis antiterroristas, as quais alem de nao serem satisfatorias em seus 

objetivos, flexibilizaram o direito penal classico, na medida em que reduziram as garantias 

penais e processuais do cidadao, desrespeitando diversos principios fundamentais. 
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A complexidade do estagio atual da sociedade, conforme exposto acima, exige um 

direito penal que seja a solucao para todos os problemas sociais e por isso necessita 

regulamentar as mais diversas areas, passando por uma fase de expansao dos tipos penais, 

abrangendo leis penais em branco, ampliando o conceito de bens juridicos, transformando-os 

em bens vagos e carentes de determinacao. O direito penal adquire a caracteristica de prima 

ratio, configurando a mitigacao dos principios da intervencao minima, da ofensividade, da 

legalidade-culpabilidade, da necessidade. Surgimento de normas que antecipam a 

punibilidade com sancoes desproporcionais as infracoes praticadas. O carater publico do 

direito e reduzido, levando-se em consideracao a satisfacao da vitima por meio da 

implantacao das medidas alternativas mediacao e acordos. Alem do surgimento de teorias 

como a funcionalista em que o unico bem juridico e a vigencia da norma. Essa mudanca no 

direito penal permitiu o surgimento do direito penal do inimigo. 

2.5 A POLITICA CRIMINAL E AS TEORIAS GARANTISTA E FUNCIONALISTA: 

A definicao do papel do direito penal na sociedade de risco e global, bem como a 

finalidade e os contornos que adquire a punicao foram amplamente discutidos por duas 

teorias: a garantista e a funcionalista. 

A teoria garantista teve como maior expoente o teorico Ferrajoli. Para esta teoria o 

direito penal deve proteger os direitos fundamentais de todos os seres humanos, para tanto a 

politica criminal deve estar em conformidade com os principios constitucionais e com o 

garantismo, limitando a atividade legiferante a intervencao penal minima quando as lesoes 

atingirem os direitos fundamentais. Nesse sentido expressa Ferrajoli (1997, p. 336 apud 

BICUDO, 2010, p. 136-137): 

Garantismo significa a tutela de todos os valores fundamentais cuja satisfacao, ainda 
que contra o interesse da maioria. e o fim justificador do Direito Penal: a imunidade 
dos cidadaos contra a arbitrariedade das proibicoes e castigos, a defesa dos fracos 
mediante a regra do jogo igual para todos. a dignidade da pessoa do imputado e, por 
conseguinte, a garantia de sua liberdade mediante o respeito tambem de sua verdade. 
E precisamente a garantia desses interesses fundamentais a que parece ser aceitavel 
para todos, inclusive para a minoria dos reus e dos imputados, ao Direito Penal e ao 
mesmo principio minoritario. 

Os direitos fundamentais assumem um duplo aspecto: positivo, quando orienta as 

politicas publicas a realizar os direitos previstos e negativo significando a aplicacao das 
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garantias penais e processuais assegurando que as penas respeitem os direitos fundamentais 

dos infratores, a fim de impedir violencias arbitrarias. 

A reacao a criminalidade que surgiu com a sociedade de risco e globalizada foi a 

inflacao legislativa e a mitigacao das garantias constitucionais, as quais nao coibiram essa 

nova criminalidade, razao pela qual a teoria garantista nao coaduna com estas solucoes, 

defendendo que a repressao a estes crimes deve ser feita mediante acordos internacionais para 

repressao e a constituicao de um tribunal penal internacional permanente entre outras 

medidas. 

A teoria funcionalista, sistematizada por Claus Roxin defende que a funcao do direito e 

solucionar os conflitos sociais, integrando o agente criminoso a sociedade, entretanto fica a 

criterio da politica criminal indicar quais os conflitos que colocam em risco a convivencia 

social. 

Para Claus Roxin a politica criminal deveria guiar o direito penal, de forma a ser 

limitado e minimo o seu papel como solucionador de conflitos. Nesse sentido o autor defende 

(1997, p. 65 apud BICUDO, 2010, p. 169): 

A protecao de bens juridicos nao se realiza somente mediante o Direito Penal, mas 
para isso ha que haver a cooperacao instrumental de todo o ordenamento jur idico. O 
direito penal e, inclusive, a ultima de todas as medidas protetoras que se ha que 
considerar, isto e, somente pode haver intervencao penal quando todos os meios de 
solucao do problema falharem [...] Por isso denomina-se a pena como a ultima ratio 
da politica criminal, e se define sua missao como protecao subsidiaria de bens 
juridicos. 

Almejando acompanhar essa nova criminalidade e proteger a sociedade dos novos 

riscos, houve uma mudanca na politica criminal, tornando o direito penal e as garantias penais 

e processuais mais flexiveis, expandindo a tutela penal para novos bens juridicos, aumentando 

os crimes de peri go e antecipando a punibilidade. Essas mudancas de concepcao tornam-se a 

base para o direito penal do inimigo. 
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3 DIREITO PENAL DO CIDADAO X DIREITO PENAL DO INIMIGO 

O conceito de direito penal do inimigo foi introduzido por Gunther Jakobs, 

representando, inicialmente, uma descricao e critica a legislacao Alema, pois o autor entendia 

que o direito penal do inimigo estava presente de forma ampla na legislacao criminal alema 

que tendia a punir atos preparatories ao delito, sem lesao de fato ao bem juridico, bem como 

criticava a aplicacao da pena segundo a periculosidade do agente infrator e nao conforme sua 

culpabilidade diante do ato delitivo, a legislacao alema, portanto, preferia o direito penal do 

autor em detrimento do direito penal do fato. Posteriormente, diante da sociedade complexa e 

dos novos riscos (criminalidade economica, crime organizado, terrorismo, etc.), Jakobs passa 

a defender a aplicacao do direito penal do inimigo como reacao a esses riscos. Propos a 

divisao do direito penal entre o direito penal do cidadao e o direito penal do inimigo. 

3.1 DIREITO PENAL DO INIMIGO E FUNCIONALISMO: 

A teoria sistemica ou funcionalismo de Niklas Luhmann exerce grande influencia na 

teoria do direito penal do inimigo. 

Conforme a teoria dos sistemas de Luhmann, a norma representa a generalizacao das 

expectativas sociais e o direito tern a dificil tarefa de orientar as condutas dos homens na 

sociedade. Para facilitar a orientacao social, nessas sociedades marcadas pela complexidade, 

criam-se expectativas de que todos se comportarao conforme as leis, e mesmo que algum 

membro da sociedade fira essas expectativas, pois quando pratica um crime esta negando a 

vigencia da norma, os outros membros devem continuar acreditando na norma e orientando 

sua conduta conforme aquela lei que fora violada. Para que isso ocorra, o sistema social criou 

a penalidade, com ela envia-se uma mensagem aos outros membros da sociedade, qual seja, 

da nao vigencia da vontade individual do infrator, mas sim do ordenamento juridico e da 

vontade geral. Somente assim, se mantem a vigencia e a confianca geral na norma. Por isso a 

afirmacao de Lynett (2005, p. 13) acerca da finalidade da pena: "e restabelecer a vontade 

geral atraves de uma negacao; e dizer, de uma negacao da negacao'". 
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Ainda segundo esta teoria, a reacao esperada diante de acontecimentos sao as 

expectativas, que podem ser normativas ou cognitivas. Estas sao expectativas diante de fatos da 

natureza, as quais devem mudar sempre que o modelo de orientacao nao resolver o conflito, e 

aquelas sao expectativas diante das relacoes sociais, que nao mudam diante de uma afetacao a 

norma, a qual se mantem intacta como modelo de orientacao, pois a imposicao da pena significa 

que e reprovavel o modelo de orientacao do infrator. Concluindo Jakobs (2009, p. 33-34): 

Logo, corn uma norma nao acontece o mesmo que com uma regra cognitiva: nesta 
ultima, se nao acontece aquilo que esta de acordo com a norma, a regra ou e 
incorreta, ou foi incorretamente aplicada, e a situacao cognitiva deve ser corrigida; 
como se diz e preciso reciclar. No caso da norma, e diferente: quando ela e 
infringida, nao e ela que e incorreta, mas sim o comportamento do criminoso e, 
como ja se disse, seu tratamento como criminoso constitui a validacao, mais 
exatamente a sustentacao da norma. 

Lynett (2005, p. 15-16) dispoe que Jakobs defende que o direito deve tutelar a vigencia da 

norma, nao se preocupando com o objeto material ferido com a conduta delitiva, tendo em vista 

que a violacao a norma significa o rompimento do infrator com as expectativas gerais e, para 

estabilizar a sociedade aplica-se a pena, retornando a credibilidade que os demais membros da 

sociedade depositam nas instituicoes e no poder do Estado para orientar as condutas. 

3.2 BASES FILOSOFICAS DA TEORIA: 

Para legitimar a teoria do direito penal do inimigo, Jakobs, encontra suporte nos 

filosofos contratualistas. Alguns dos defensores do contrato social consideram o crime como 

uma violacao a este contrato e todo criminoso como inimigo, nao gozando mais de nenhum 

direito perante o Estado. O direito penal prestaria apenas para a coacao. Este e o entendimento 

de Rousseau (1971, p. 52), que se pronunciou da seguinte forma: "todo malfeitor, atacado o 

direito social, converte-se pelas suas facanhas em rebelde e traidor da patria, cessa de ser 

membro dela ao viciar suas leis e ao fazer-lhe guerra". 

O mesmo autor explica que violando o contrato social o infrator desvincula-se da 

sociedade, retornando ao seu estado primitive, Rousseau (1971, p. 35): 

As clausulas deste contrato [...] embora nao tenham nunca sido anunciadas, sao elas 
sempre as mesmas, embora tacitamente aceitas e reconhecidas, ate que, violado o 
pacto social, cada qual entra de novo na posse de seus direitos primitivos e recupera 
sua liberdade natural, perdendo a convencional em virtude daquela que renunciou. 
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Compartilha do mesmo entendimento Fichte, esclarecendo que o contrato social deve 

ser sempre atendido, portanto ao romper com o contrato, ainda que por culpa, nao faz mais jus 

a ele, perdendo, inclusive seu status de cidadao (volta ao estado natural), conforme 

entendimento de Fichte (apud JAKOBS, 2009, p. 4): "quern por vontade ou impudencia 

abandona o contrato civil [...] perde a rigor todos os seus direitos como cidadao e como ser 

humano, quedando-se destituido de direitos". 

Destoando deste entendimento, Jakobs defende que, a principio, o Direito deve manter 

como cidadao, ou seja, como pessoa, aquele que descumpre a norma, pois dessa forma o 

criminoso tern a oportunidade de acertar-se novamente com a sociedade e tambem ressarcir o 

Estado pelos danos causados. 

Apesar de tambem defensor do contrato social, Hobbes ja reconhecia a necessidade de 

se manter infratores dentro do direito, por esta razao diferencia aqueles que transgridem a 

norma entre o delinqiiente cidadao e o alto traidor. Aquele deve ser combatido, todavia nao e 

um risco ao estado, devendo ser condenado segundo as leis vigentes, ja este nao se submete 

por principio ao ordenamento juridico, busca combater o Estado, devendo ser tratado como 

inimigo. Hobbes, (1965, p. 187): 

Os danos infligidos a quern e um inimigo declarado nao podem ser classificados 
como penas. Dado que o inimigo ou nunca esteve sujeito a lei e portanto nao pode 
transgredi-la, ou esteve sujeito a ela e professa nao mais o estar, negando em 
conseqiiencia que possa transgredi-la, todos os danos que lhe possam ser causados 
devem ser tornados como atos de hostilidade. 

Seguindo as mesmas ideias, Kant ensina que um cidadao pode compelir o outro a 

cumprir uma constituicao, pois aquele que deseja permanecer em estado de natureza esta 

prejudicando os direitos dos demais, portanto, deve ser tratado como inimigo. 

Fazendo uma sintese do entendimento desses ultimos teoricos Jakobs (2009, p. 7) 

observa: "Hobbes e Kant conhecem, portanto, um direito Penal do Cidadao - contra pessoas 

que nao delinquem de modo contumaz por principio - e um Direito Penal do Inimigo contra 

aqueles que se desviam por principio". 

Diante dessa construcao teorica, evidencia-se que a teoria defendida por Jakobs ve o 

criminoso como um cidadao que ao ferir a norma e chamado a reparar seu erro e o inimigo e 

aquele que nao mais orienta sua vida segundo o direito tornando-se permanentemente 

perigoso. Distinguindo cidadaos de inimigos estar-se-a preservando o Estado de Direito que 
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para dar respostas ao avanco da criminalidade nao precisa aplicar medidas excepcionais, 

ferindo o direito dos cidadaos. 

3.3 SITUAQAO DE COEXISTENCIA ENTRE O DIREITO PENAL DO CIDADAO E O 
DIREITO PENAL DO INIMIGO: 

O direito penal proprio de um Estado Democratico de Direito nao e capaz de resolver os 

problemas criados pelos novos riscos, tendo em vista que todos devem ser tratados como 

cidadaos, aplicando indistintamente uma pena proporcional, justa, respeitando direitos e 

garantias assegurados pela Constituicao. Dessa forma, os "inimigos" estariam imunes ao 

isolamento, a vigilancia dos meios de comunicacao, as investigacoes secretas, aos agentes 

infiltrados e demais medidas similares. Este direito penal assemelha-se a um ideal de direito 

penal do cidadao, que na pratica nao se presta ao papel de resolver os problemas sociais e dar 

seguranca aos cidadaos. Por isso, a forma de preve o Estado de Direito nao define como sera 

na realidade. Conforme as palavras de Jakobs e Melia (2006, p. 74-75 apud SANTOS, 2009, 

p. 34): "Quern defende a posicao de que no Estado de Direito "Tudo" deve converter-se em 

realidade, sem concessoes, deveria saber que esse 'Tudo\ na realidade concreta ve-se 

acompanhado por um 'Nader' (grifos originais). 

Ainda segundo esta visao, as leis nao podem ser aplicadas indistintamente, ja que assim, 

ou falharao por nao dar o tratamento adequado ao "inimigo"', em virtude do respeito as 

garantias asseguradas ou falharao por aplicar um tratamento severo e desproporcional a todos. 

Deve-se, portanto, ao definir as normas, distinguir quais sao aplicaveis somente aos inimigos 

e quais sao aplicaveis aos cidadaos, sob pena de contaminar o direito penal do cidadao. Estas 

normas de excecao nao configuram afronta ao Estado de Direito, pois somente representam 

peri go quando estiverem disfarcadas de nonnas aplicaveis a todos os cidadaos. 

Por todo o exposto, Jakobs defende que devem conviver o direito penal do inimigo e o 

direito penal do cidadao, apesar de serem teorias opostas, pois tendo como parametro a 

realidade, estes tipos fechados, perfeitos e opostos nao existem, ja que estao entrelacados, 

formando um tipo misto, entre ambos. 

Sendo a realidade bastante complexa, nao se pode olvidar que ha excecoes ao Estado de 

Direito, encobrir essa realidade acaba por misturar o que e regra e o que e excecao. O Estado 

de Direito deve-se manter intacto, nao se violando por conta de ataques de seus "inimigos", 

por isso pode manter caracteristicas do direito penal do inimigo como excecao, e somente o 
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conhecimento das caracteristicas dessas especies de direito penal demonstrarao o que e regra e 

o que e excecao no Estado de Direito, permitindo a aplicacao limitada ao necessario dos 

institutos do direito penal do inimigo e em conformidade com o direito penal do cidadao se 

proceda a um tratamento adequado da pessoa infratora, protegendo reflexamente o Estado 

Democratico de Direito que nao precisa ser violado para penalizar os novos delitos. Nas 

palavras de Jakobs (2009, p. XXVII) : 

O direito penal do inimigo e um direito de excecao, um direito de necessidade do 
Estado de Direito. Somente e possivel determina-lo como direito penal do inimigo 
em um Estado de Direito; Em um Estado de Nao-Direito ele nao constitui uma 
singularidade, pois este ve inimigos em toda parte. 

Nesse diapasao, podemos constatar que para Jakobs o direito penal do cidadao e o 

direito penal do inimigo sao tendencias opostas que convivem em um mesmo contexto. De 

um lado estaria o tratamento do cidadao e de outro o trato com o inimigo. 

Ha doutrinadores que adotam posicao diametralmente oposta, como Melia (2006, p. 151 

apud SANTOS, 2009, p. 37) defendendo que essas medidas de excecao nao podem prosperar 

dentro de um Estado Democratico de Direito, tendo em vista que a adocao do direito penal do 

inimigo vulnera a culpabilidade quando pune atos preparatories, fere o principio da dignidade 

da pessoa humana com o tratamento de nao-pessoas aos inimigos. Deve-se considerar que o 

Estado Democratico de Direito tern outras formas para solucionar os problemas criados pelos 

novos riscos, que sao legalmente estabelecidos, mantem as garantias individuals e sao mais 

efetivos, como exemplo medidas politicas, medidas policiais e o uso adequado do servico de 

inteligencia. 

Um Estado Democratico de Direitos nao deve aceitar essa diferenciacao de individuos 

entre cidadaos e inimigos, tendo em vista que o conceito de inimigo e bastante vago e 

indetenninado, possibilitando que qualquer um venha a ser taxado de inimigo, ficando ao 

arbitrio do interprete, podendo ser inimigo quern defende determinadas ideias, ou em virtude 

da raca, opcao politica, etc. 

Dessa forma, independente da gravidade do delito, o infrator deve ser tratado como 

sujeito de direitos, pois nao ha razao que justifique a opressao de determinadas pessoas, a 

quebra dos principios fundamentais da pessoa humana, o fim das garantias penais e 

processuais. 
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3.4 CARACTERISTICAS DO DIREITO PENAL DO INIMIGO: 

O modelo punitivo de Giinther Jakobs e marcado pelo punitivismo e pelo simbolismo. 

Este siue relaciona com a discrepancia existente entre o pretendido pelas leis e o vivenciado. 

Assim, o Estado afirma valores apenas para acalmar a populacao dando a falsa ideia de que a 

aplicacao da lei penal mais rigida suprime acoes criminosas, todavia nao gera efeito protetivo 

concreto, pois sao incapazes de resolver os problemas que se desenvolveram com a sociedade. 

O Estado, por meio das normas mais severas, "vende" a falsa ideia de que esta tudo sob 

controle, a ilusao de que ha seguranca e os cidadaos podem seguir confiando no sistema 

penal, disfarcando a incapacidade do Estado de resolver os conflitos criados por ele mesmo. 

Aquele se destina a garantir tranqiiilidade atraves de normas inocuas, recrudescimento das 

penas e novos tipos penais definidos a criterio da politica criminal. 

As caracteristicas do direito penal do inimigo advem da uniao entre esses dois 

elementos, a saber: 

Jakobs defende que o objetivo do direito penal e eliminar o perigo, justificando a forma 

de punicao do inimigo marcada pela desproporcao entre o fato criminoso e a medida aplicada, 

que deve ser a mais severa possivel (punitivismo exacerbado); a criacao de novos tipos 

penais, caracterizando uma inflacao legislativa de tipos abertos, sem bem juridico defmido; O 

inimigo deve ser punido com medida de seguranca e nao com pena; O inimigo e objeto de 

coacao, sua punicao faz-se levando em conta o perigo que ele representa para a sociedade e 

nao a culpabilidade, ou seja, leva-se em conta o que o infrator e (direito penal do autor) e nao 

o que ele fez (direito penal do fato). 

Alem dessas, o inimigo tern as garantias processuais diminuidas ou suprimidas. por 

exemplo: acesso aos autos do inquerito policial, direito de solicitar producao de provas, 

direito de se comunicar com seu advogado. Alem de ser admitido contra ele prova ilicitas, 

infiltracao de agentes policiais, utilizacao arbitraria de interceptacoes telefonicas, quebra de 

sigilos bancario, fiscal, dados. Portanto, nao e submetido a um devido processo legal. 

No direito penal dirigido a cidadao, o autor do delito somente e punido no momento em 

que percorrendo o iter criminis adentra a fase de execucao, no direito penal dirigido a 

inimigos os atos preparatories ja sao punidos, pois o que se considera e a periculosidade do 

agente, antecipando a tutela do Estado para fatos futuros. 
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3.5 IDENTIFICACAO DO INIMIGO: 

Todos os individuos gozam inicialmente do status de sujeito de direitos e sao 

considerados como pessoas, fazendo jus a direitos e arcando com deveres que o Estado confia 

que serao cumpridos. Esses deveres constituem uma "divida portavel" de dirigir seu 

comportamento com fidelidade a norma. Nas precisas palavras de Jakobs (2009, p. 58): "essa 

divida nao e senao o dever kantiano de se colocar em um estado de civilidade: aquele que 

negligencia o cumprimento e um desertor do qual se deve tomar distancia; ele nao e punivel 

per se, mas a convivencia com ele e insuportavel". 

O que permite a convivencia em sociedade e a confianca de que todos os cidadaos 

cumprirao sua divida portavel, entretanto se por suas atitudes o comprometimento do cidadao 

nao goza mais de credibilidade, seus deveres tornam-se ilimitados, mesmo o Estado nao mais 

confiando que serao cumpridos e seus direitos comecam a ser subtraidos, ate o ponto em que 

deixara de ser sujeito de direitos e se tornara inimigo. 

A teoria do direito penal do inimigo defende que o criminoso, em regra, nao perde seu 

status de sujeito de direitos com a pratica de apenas um crime, mantendo um modus vivendi 

ainda suportavel sendo-lhe aplicada uma pena, o que proporcionara um acerto de contas com 

a sociedade e a posterior ressocializacao do condenado, neste caso a violacao da norma 

apenas atingiu o bem juridico, mas nao foi suficiente para desestabilizar a eficacia da norma, e 

a penalidade reafirma a validade e a forca da lei violada. 

Ja o inimigo e aquele que procede de forma alheia a lei, como se o ordenamento juridico 

nao lhe dissesse respeito, podendo vir a atingir a eficacia da norma, uma vez que ele e 

adversario por principio do Estado, mas mesmo este que pelo seu proceder tornou-se inimigo 

pode retornar ao status de cidadao atraves de uma mudanca de comportamento e o 

comprometimento com a divida portavel, entretanto esta decisao, entre ser sujeito de direitos 

ou inimigo, nao fica ao arbitrio do criminoso, pelo contrario, cabe a sociedade. E dever do 

Estado proporcionar as nonnas eficacia efetiva, garantindo que o ordenamento juridico seja 

capaz de orientar o cotidiano. Com a pratica de um crime a nonna somente mantera a sua 

forca orientadora se o Estado reprimir a conduta delituosa, de outra sorte, perdera sua forca 

diretora se o sujeito nao fomecer expectativa de que cumprira sua divida portavel, entao esta 

decisao jamais ficara nas maos do criminoso. 

Corrobora essa visao Luhmann, cujos ensinamentos sao refletidos por Jakobs (2009, p. 

33): "Assim sendo uma nonna nao e socialmente valida apenas quando e obedecida, mas 
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tambem quando e sustentada contrafaticamente, pois, em ambos os caos, ela cumpre a funcao 

de oferecer seguranca as expectativas". O citado autor (2009, p. 30-31) exemplifica: 

Exemplificando, a resposta a pergunta de como se deve proceder com uma bicicleta 
esportiva cara que se utiliza para ir para a universidade: 'Nao importando onde 
esteja, ela nao pode ser roubada, e, se o for, o ladrao devera ser punido' etc. A 
pessoa em questao orienta-se por essa regra e estaciona a bicicleta sem qualquer 
tranca; ela e roubada, mas a informacao estava correta, pois ela nao podia ser 
roubada, e o ladrao, que desapareceu sem ser conhecido, deve ser punido etc. 

Nao basta para os cidadaos apenas a existencia das normas, e necessario que na pratica 

essas leis sejam respeitadas, implementadas e que efetivamente orientem o cotidiano, ou seja 

tenham eficacia efetiva, para tanto, e preciso que os destinatarios da norma orientem-se 

segundo o direito, este e o alicerce cognitivo. Se o individuo nao oferece o alicerce cognitivo 

para a nonna, esta deixa de orientar as condutas e perde sua eficacia. Cabe ao individuo 

fornecer esse alicerce, procedendo com fidelidade juridica, se nao o faz, e tratado como fonte 

de perigos. 

No exemplo dado por Jakobs (2009, p. 58) nao se confiaria um caixa a um defraudador, 

pois ele foi excluido do circulo de pessoas a que se destinam as expectativas normativas, nao 

e mais confiavel, e considerado um foco de perigos. 

3.6 DIFERENQAS ENTRE O CIDADAO E O INIMIGO: 

Os individuos podem fazer parte do conceito de pessoa ou de nao-pessoa. Essa 

diferenciacao e proveniente de uma construcao social. Dessa fonna, para ser pessoa e 

necessario que o individuo cumpra com seu papel social, sendo capaz de adquirir direitos e 

contrair obrigacoes, que sao as expectativas nonnativas, as quais, somente se dirigem aqueles 

que oferecem o alicerce cognitivo, ou seja, os denominados de pessoas. Acerca dessa 

distincao Moraes (2009, p. 191), afinna: "Inexistindo essa garantia ou se ela e expressamente 

negada, o Direito Penal passa, de uma reacao da sociedade ante o crime de um de seus 

mebros, a uma reacao contra um inimigo". 

O tenno pessoa deriva de persona, que significa mascara, portanto, para ser pessoa deve 

representar o papel de cumpridor das normas. Ja o individuo denominado de nao-pessoa ou 
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inimigo e aquele que nao mais oferece garantias de que ira comportar-se segundo o 

ordenamento juridico, tornando-se uma fonte de perigos para a sociedade. 

A conduta pessoal, ou seja, a forma como o individuo conduz sua vida e que podera 

defini-lo como inimigo. Normalmente, sao aqueles que se tornaram parte de estruturas 

criminosas organizadas tais como: terrorismo, trafico de substancias entorpecentes, 

criminalidade economica. A participacao nestes crimes demonstra que o individuo e 

adversario da sociedade e desvirtuou-se totalmente do direito, sem chances de retornar. 

A teoria do direito penal do inimigo revela diferencas de tratamento entre o cidadao 

delinquente e o inimigo. As quais serao explicitadas a seguir: 

Ao cidadao delinquente e aplicada uma pena, com o objetivo de manter a vigencia da 

norma e, em relacao ao inimigo impoe-se uma especie de medida de seguranca, a fim de combater 

o perigo que ele representa. A Medida de Seguranca tern como base de calculo a periculosidade 

do agente, o objetivo e impedir a pratica de novos delitos contra a sociedade, ou seja, visa o 

futuro, por isso, e prospectiva, ja a pena tern como base a culpabilidade do agente, levando em 

conta o fato ocorrido, o passado por isso retrospectiva. E o entendimento de Santos (2009, p. 44): 

A formacao de amplo adiantamento da punibilidade. Vale dizer, o 'direi to ' punitivo 
do inimigo baseia-se, nao num fato passado como deveria ser, senao num fato 
futuro. E um 'direito' penal direcionado ao futuro, como uma especie de direito 
vigilante, de direito de tenor. 

O cidadao e sujeito de direitos, e com a pratica de um delito mantem seu status de 

pessoa enquanto o inimigo e objeto de coacao, considerado nao-pessoa. 

O cidadao que vier a delinqiiir tern sua pena aferida na proporcao de sua culpabilidade, 

enquanto o inimigo na proporcao de sua periculosidade. Essa diferenciacao fora discutida pela 

escola classica e positivista do direito penal. Para aquela a pena deveria ser proporcional a 

gravidade do delito, para esta a proporcionalidade da pena e medida pelo grau de 

"temibilidade" do individuo. Quanto a temibilidade o positivista Aragao (1952, p. 2\1), 

afirma que: 

A temibilidade do delinqquente e nao a gravidade do delito, e que deve servir de 
base e criterio para a medida da pena. considerada como um remedio, um meio de 
defesa social; quanto maior for a temibilidade do criminoso tanto mais intensa e viva 
deve ser a reacao social; isto e: a gravidade do delito esta na razao direta do grau de 
temibilidade do delinquente; A temibilidade do delinquente e maior ou menor 
conforme e maior ou menor sua inadaptabilidade ou idoneidade a vida social: quanto 
mais anti-social mais temivel e o individuo. porque maior e o mal que dele se pode 
esperar. 
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A periculosidade e um desajuste no comportamento do individuo tornando grande a 

possibilidade deste vir a cometer delitos. 

Para Marques (2000, p. 106-107) a formacao da personalidade do individuo criminoso, 

depende de duas especies de fatores: "fatores subjetivos ou pessoais, e fatores objetivos ou 

ambientais. Subjetivos sao aqueles coeficientes de periculosidade que o individuo traz em si 

mesmo, e objetivos os que resultam das relacoes do individuo com o ambiente". 

Apesar de soar estranha a diferenciacao entre pessoa e nao-pessoa, Jakobs defende que 

somente com esta distincao se atingira a finalidade das leis e permitira a delimitacao dos 

institutos marcadamente tipicos do direito penal do inimigo dentro do ordenamento juridico 

patrio, permitindo a edicao de leis distintas para cidadaos e para inimigos. 

3.7 DIFEREN^AS ENTRE O DIREITO PENAL DO AUTOR E O DIREITO PENAL DO 
FATO: 

Periculosidade e culpabilidade remontam a discussao entre direito penal do autor e direito 

penal do fato. Segundo Zaffaroni (1997, p. 119): "todo direito penal de periculosidade e direito 

penal de autor, enquanto todo direito penal de culpabilidade pode ser de autor ou de ato"*. 

Para averiguar a punicao do delito pode-se ter como base o autor do crime, punindo a 

pessoa pelo que ela representa, ou o fato, levando em conta exclusivamente o ato cometido. 

O direito penal do inimigo se assemelha ao direito penal do autor, tendo em vista que se 

propoe a combater grupos determinados de pessoas, sendo relevante nao apenas o ato violador 

praticado, mas a fidelidade do individuo ao ordenamento. Conforme a licao de Crespo (2004, 

p. 12): 

O direito penal do inimigo toda vez que fixa objetivos primordiais no combate a 
determinados grupos de pessoas, abandona o principio basico do direito penal do 
fato, convertendo-se em manifestacao das tendencias autoritarias do ja 
historicamente conhecido direito penal do autor. 

Muitos Estados adotam teorias moderadas, mesclando caracteristicas do direito penal do 

autor e do direito penal do fato, como o Brasil, em que o crime e definido segundo o ato 

praticado, mas a punicao leva em consideracao caracteristicas pessoais do infrator como 

exemplo a reincidencia. 
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3.8 OS PRETENSOS INIMIGOS NA HISTORIA DO DIREITO PENAL: 

Aqueles que representam uma ameaca a ordem Estatal podem vir a ser considerados 

inimigos. Dessa forma, o direito penal do inimigo encontra relevancia, pois supre o 

sentimento de inseguranca da populacao, disfarcando a incompetencia do Estado em resolver 

conflitos, relacionados a origem do fenomeno criminal. 

Ao longo da historia mundial varios foram os eleitos como inimigos da sociedade. 

somente mudando a denominacao dada a eles, mas mantendo as caracteristicas de tratamento, 

por exemplo: descriminando seres humanos, punindo como nao pessoas e identificando como 

perigosos. Este tratamento tern sido legitimado pela ordem politica e confirmado pelo direito. 

Nesse mesmo teor Zaffaroni (2007, p. 11): 

[...] o poder punitivo sempre discriminou os seres humanos e Ihes conferiu um 
tratamento punitivo que nao correspondia a condicao de pessoas, dado que os 
considerava apenas como entes perigosos ou daninhos. Esses seres humanos sao 
assinalados como inimigos da sociedade e, por conseguinte, a eles e negado o direito 
de terem suas infracoes sancionadas dentro dos limites do direito penal liberal [...] 
nao consiste apenas numa verificacao de dados de fato, revelados pela historia e pela 
sociologia, mas tambem de dados de direito, posto que tanto as leis quanto a 
doutrina juridica legitimam esse tratamento diferenciado. 

Durante o periodo mercantilista, as metropoles dominavam as colonias retirando todas 

as riquezas e utilizando a mao-de-obra escrava. Aqueles que bem aceitavam essa estrutura de 

dominacao eram assegurados direitos e considerados pessoas, entretanto aqueles que se 

insurgiram contra o Estado eram considerados inimigos, portanto a eles cabia um tratamento 

de guerra, sem direito a um processo eram punidos com esquartejamento publico e forca. 

Com a revolucao industrial houve uma migracao do campo para as cidades para trabalhar 

nas industrias, de forma que os setores empresariais tinham a sua disposicao mao-de-obra 

numerosa, pagando um salario insuficiente para as necessidades basicas da vida, com pessimas 

condicoes de trabalho, proporcionando o maior lucro aos donos dos meios de producao 

(burguesia capitalista). As condicoes de vida na cidade desencadearam uma crescente 

criminalidade e para conte-la, abandonou-se a punicao da pena de morte, ja que assim, 

perderiam a mao-de-obra a ser explorada e passaram a condenar os indesejados inimigos da 

sociedade ao carcere, onde puderam ser uteis a sociedade, atraves do trabalho carcerario. 

O periodo entreguerras foi epoca de difusao das ideologias nacional-socialistas, 

representadas em maior expressao pelo nazi-facismo. O facismo, em que o Duce era 

Mussoline, caracterizava-se por ser um regime totalitario e conservador, que ignorava as 
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diferentes categorias de individuos. O fuhrer Hitler desenvolveu na Alemanha a ideologia 

nazista que atribuia aos judeus a culpa pela perda da l a guerra mundial e dava um carater 

racista ao nacionalismo, considerando os judeus, os estrangeiros, os imperfeitos fisico e 

mentalmente, os incapazes e os depravados como raca inferior e vidas nao valiosas, tratando-

os como inimigos do Estado, sendo perseguidos e eliminados do convivio social, com o envio 

para campos de concentracao, destruindo suas casas e sinagogas, reservando um Estado de 

terror e medo para seus inimigos. Dessa forma, acreditavam estar protegendo a superioridade 

de seus cidadaos, a raca ariana. Para a defesa dessa teoria, o nazismo apoiou-se no 

Darwinismo social. 

O direito penal na Uniao Sovietica passou a defender um sistema de leis penais 

perigosas. 

O inimigo na Europa trata-se do imigrante, que se insere naquelas sociedades dividindo 

espaco com as camadas mais desfavorecidas, dificultando a ajuda que estes paises oferecem 

aos natos mais pobres, aumentando a pobreza daqueles paises. 

Os Estados Unidos da America para justificar seu avanco imperialista precisavam de um 

inimigo para combater, e a partir do atentado terroristas de 11 de setembro de 2001 as torres 

gemeas, o inimigo ficou identificado, os terroristas, justificando a dominacao e invasao aos 

paises arabes (possuidores da materia-prima valiosa, o petroleo), bem como as medidas 

repressoras tipicas de guerra, com a caca as organizacoes terroristas e a matanca 

indiscriminada de seus membros e de pessoas inocentes. O terrorista e punido nao por sua 

conduta, mas em razao do que o terrorismo representa, a fim de intimidar os demais membros 

da organizacao terrorista. 

Os Estados Unidos da America vein travando uma guerra contra o terrorismo, em que 

sao aceitas como normais as condutas que violam direitos fundamentals, os tratados 

intemacionais, a pratica de torturas fisicas e psicologicas, a incomunicabilidade dos presos e 

demais atrocidades que implicam em um tratamento desumano aos presos, como tern 

acontecido na prisao de Guantanamo, mantida pelos Estados Unidos em Cuba e para onde sao 

levados os presos terroristas. 

Apesar das inumeras criticas ao direito penal do inimigo, principalmente por sua 

incompatibilidade com Estados de Direito, os Estados Unidos apresentam-se como difusores 

desta teoria. Por exemplo, a operacao militar americana que resultou no homicidio de Osama 

Bin Laden, principal inimigo americano e lider da Al Qaeda. O presidente Barack Obama 

autorizou a invasao ao Paquistao, a violacao do domicilio da Osama, o assassinato de pessoas 

inocentes (danos colaterais), o assassinato de Osama e posteriormente, jogar seu corpo no 
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mar. Por tudo isso, este episodio representou grave violacao ao devido processo legal, a 

dignidade da pessoa humana e abriu um precedente para o desrespeito a soberania dos paises, 

aos tratados internacionais, aos direitos fundamentais do individuo, a declaracao universal dos 

direitos do homem, ao pacto de San Jose da Costa Rica e ao Tribunal Penal Internacional. 

De fato, e inaceitavel a conduta de grupos terroristas que sequestram avioes e 

assassinam pessoas inocentes para defender a sua causa, mas a conduta dos EUA e igualmente 

cruel, arbitraria e fere o Estado de Direito. Portanto essas condutas so podem ser vistas como 

excecoes que nao devem prosperar, tendo em vista que sem as garantias asseguradas pelo 

Estado Democratico de Direito nao pode haver convivencia segura entre os cidadaos. 
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4 A INCOMPATIBILIDADE DO DIREITO PENAL DO INIMIGO COM A 
CONSTITUICAO F E D E R A L DE 1988 

O Estado de Direito surge sob a influencia das revolucoes liberais que limitaram o 

poder do Estado, visto que todos devem obediencia as leis, as quais devem estar em 

consonancia com os principios fundamentais. O Estado detem o ins puniendi, que encontra 

limites nos direitos fundamentais do cidadao. 

4.1 A INCONSTITUCIONALIDADE DO DIREITO PENAL DO INIMIGO A LUZ DOS 
PRINCIPIOS CONSAGRADOS PELO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO: 

A Constituicao Federal de 1988 professa que a Republica Federativa do Brasil constitui-

se em um Estado Democratico de Direito. Este, por sua vez, estrutura-se em torno da protecao 

aos seres humanos. Assim, um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil e a 

dignidade da pessoa humana, que traz ainda um extenso rol de direitos e garantias individuals 

e coletivos previstos em seu artigo 5°, erigidos, inclusive, a condicao de clausula petrea. 

Esses direitos fundamentais configuram os valores que norteiam todo o ordenamento juridico, 

razao pela qual as normas e as interpretacoes feitas pelos operadores do direito devem estar 

em conformidade com os direitos fundamentais. 

A dignidade da pessoa humana e principio basilar do ordenamento juridico, tendo em 

vista que dele se extraem os demais direitos fundamentais. Assim, a Constituicao Federal de 

1988 atendendo ao principio da dignidade da pessoa humana limita o direito de punir do 

Estado. O inciso XLVII do art. 5° da CF, diz, portanto que nao havera penas: a) de morte, 

salvo em caso de guerra declarada, nos tennos do art. 84, XIX; b) de carater perpetuo; c) de 

trabalhos forcados; d) de banimento; e) crueis. A pena deve ser necessaria e suficiente para 

impedir as violacoes a norma (prevencao do crime) e para reprimir a conduta delituosa 

praticada (reprovacao do crime). 

O modelo punitivo de Jakobs vai de encontro a este principio ja que se baseia na teoria 

funcionalista de Luhmman, que diferencia os individuos entre pessoas e nao-pessoas, e o 

individuo so alcanca a dignidade se corresponder as expectativas normativas, e inaceitavel a 
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aplicacao desse tratamento por Estado Democratico de Direito, pois conforme o preambulo da 

Convencao Americana de Direitos Humanos (Pacto de Sao Jose da Costa Rica) os direitos 

essenciais da pessoa humana tern como fundamento os atributos da pessoa humana. O art. 1° 

da supracitada convencao preleciona: 

Art . 1°- Obrigacao de respeitar os direitos 
1. Os Estados-partes nesta Convencao comprometem-se a respeitar os direitos e 
liberdades nela reconhecidos e a garantir o seu livre e pleno exercicio a toda pessoa 
que esteja sujeita a sua jurisdicao, sem discriminacao alguma (...) 
2. Para efeitos desta convencao, pessoa e todo ser humano. 

Nao se pode conceber que o Estado aplique a punicao restringindo as garantias dos 

individuos, so pelo fato do descumprimento da norma, ainda mais levando em consideracao 

que muitos casos de transgressoes as nonnas advem do fato de que o Estado nao consegue 

prover o individuo dos meios necessarios para uma vida digna, por exemplo, um salario 

minimo adequado, condicoes de saude, de trabalho, de moradia, direito ao lazer, a educacao. 

Agindo assim, o individuo se transforma em um potencial transgressor da nonna, ou seja, o 

Estado gerou um mal, a partir da sua incompetencia e nao e capaz de combate-lo, por isso nao 

pode punir retirando as garantias. 

O punitivismo exacerbado, a inflacao legislativa, a criminalizacao de atos preparatories 

e tipos penais abstratos revelam nonnas penais em descompasso com as verdadeiras 

exigencias sociais, significam unicamente coacao que por si so nao traz a garantia da 

estabilidade social. 

O principio da legahdade esta previsto no art. 5°, XXXIX da CF: "Nao ha crime sem lei 

anterior que o defina nem pena sem previa cominacao legal"*. Este principio limita e legitima 

o exercicio do poder publico no Estado Democratico de Direito. Dessa fonna, ainda que o 

Estado seja o titular do ins puniendi, deve punir segundo as leis vigentes e nao pode fazer uso 

da punicao de fonna arbitraria. Sob o pretexto de combater a criminalidade nao pode haver 

supressao dos direitos fundamentais. 

Uma das funcoes do principio da legahdade e a proibicao de leis penais vagas e 

indeterminadas {milium crimen nulla poena sine lege certa). Num Estado de Direito surge a 

necessidade de uma legislacao penal clara, definindo o ambito de incidencia da norma e 

impedindo o cometimento de abusos por parte do Estado. Dessa fonna, tipos penais em 

branco e nonnas que protegem bens juridicos difusos, de dificil determinacao representam um 

perigo ao Estado de Direito, tendo em vista que o infrator tern que saber qual conduta o tipo 

penal esta proibindo. nao podendo ficar ao arbitrio do interprete, ja que ele podia amoldar esse 
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tipo penal conforme seus interesses pessoais, caracterizando, portanto, uma afronta ao 

principio da legalidade. 

Outra vertente da legalidade e a irretroatividade das leis mais severas {nullum crimen 

nulla poena sine lege praevia). As novas leis que agravem a penalidade ou inaugurem novos 

tipos penais tern eficacia ex nunc. 

Por fim, para ter aplicabilidade e eficacia a norma deve reunir vigencia e validade. 

Aquela relaciona-se com a legalidade formal, ou seja, a obediencia ao procedimento formal de 

edicao das leis, esta relaciona-se com a legalidade material, portanto, deve a lei estar em 

conformidade com os principios fundamentais consagrados pelo ordenamento juridico. 

A luz do principio da igualdade, preleciona o caput do art. 5° da Constituicao Federal de 

88: "Todos sao iguais perante a lei [. . .]", este principio deve ser interpretado de fonna a 

proporcionar um tratamento igual para os iguais e um tratamento desigual para os desiguais, 

na medida de suas desigualdades. Proibindo, portanto, a edicao de leis que estabelecam 

tratamento discriminatorio entre pessoas iguais e somente pennite o tratamento 

desproporcional quando ha razoabilidade para a discriminacao. 

Dessa fonna, revelava-se desarrazoada a diferenciacao dos individuos, feita pelo direito 

penal do inimigo, entre pessoas e nao-pessoas, tendo em vista que esse tratamento 

discriminatorio nao encontra amparo na Constituicao Federal. Portanto, ainda que o individuo 

tenha violado uma norma e inconcebivel retirar seus direitos e garantias fundamentais sob a 

alegativa de preservar a coletividade. 

A Carta Politica afirma em seu art. 5°, LIV que: "ninguem sera privado da liberdade ou 

de seus bens sem o devido processo legal". Este principio reune varias garantias processuais, 

quais sejam: inafastabilidade da jurisdicao, contraditorio, ampla defesa, vedacao da prova 

ilicita, direito ao silencio e nao auto-incriminacao, vedacao da revisao pro societate, juiz 

natural, proibicao de juizo ou tribunal de excecao, publicidade do processo e motivacao das 

decisoes. Nas precisas palavras do ministro do Supremo Tribunal Federal, Celso de Mello, 

proferidas no HC n° 94016/SP: 

O exame da garantia constitucional do due process of law permite nela identificar 
alguns elementos essenciais a sua propria configuracao, destacando-se, dentre eles, 
por sua inquestionavel importancia, as seguintes prerrogativas: (a) direito ao 
processo (garantia de acesso ao Poder Judiciario); (b) direito a citacao e ao 
conhecimento previo do teor da acusacao; (c) direito a um julgamento publico e 
celere, sem dilacoes indevidas; (d) direito ao contraditorio e a plenitude de defesa 
(direito a autodefesa e a defesa tecnica); (e) direito de nao ser processado e julgado 
com base em leis 'ex post facto'; (f) direito a igualdade entre as partes; (g) direito de 
nao ser processado com fundamento em provas revestidas de ilicitude; (h) direito ao 
beneficio da gratuidade; ( i) direito a observancia do principio do ju iz natural; ( j) 
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direito ao silencio (privilegio contra a auto-incriminacao); (1) direito a prova; e (m) 
direito de presenca e de 'participacao ativa' nos atos de interrogatorio judicial dos 
demais litisconsortes penais passivos, quando existentes. 

O Estado de Direito respeita o principio do devido processo legal, a fim de proteger as 

garantias individuals contra o arbitrio do poder do Estatal. Dessa forma, para que uma pessoa 

seja privada da liberdade e de seus bens deve ser submetida ao Poder Judiciario que atuara 

respeitando o direito do acusado ao silencio, a nao auto-incriminacao, a ampla defesa, ao juiz 

natural, a presuncao de inocencia, entre outros direitos acima expostos que configuram o 

devido processo legal. No direito penal do inimigo todas essas garantias sao negadas ao 

infrator, sendo tratado como mero objeto. 

O principio da lesividade orienta o legislador, no sentido de que somente as condutas 

que realmente afetem bens juridicos e que podem sofrer os rigores da lei penal. Assim, a 

conduta deve ser tipica formal e materialmente. Esta exige que a conduta do agente seja 

efetivamente ofensiva ao bem juridico tutelado pela norma, aquela exige que a conduta tenha 

todos os requisitos formais definidos no tipo, adequando-se perfeitamente a ele. Para que uma 

conduta seja definida como crime deve ser lesiva ou colocar em perigo concreto os bens 

juridicos tutelados, por isso nao e aceitavel a punicao de atos preparatories, salvo quando por 

si so configuram um delito. 

Nesse sentido, Grecco (2007, p. 53) citando Nilo Batista, afinna que as quatro 

principals funcoes do principio da lesividade sao: 

a) proibir a incriminacao da atitude interna; b) proibir a incriminacao de uma 
conduta que nao exceda o ambito do proprio autor; c) proibir a incriminacao de 
simples estados ou condicoes existenciais; d) proibir a incriminacao de condutas 
desviadas que nao afetem qualquer bem juridico. 

O supracitado autor (2007, p. 53-54) explica que sao tres sao as vertentes deste 

principio, a saber: 

A primeira das vertentes do principio da lesividade pode ser expressa pelo brocardo 
latino Cogitationis poenam nemo patitur, ou seja, ninguem pode ser punido por 
aquilo que pensa ou mesmo por seus sentimentos pessoais [ . . . ] . O Direito Penal 
tambem nao podera punir aquelas condutas que nao sejam lesivas a bens de 
terceiros, pois que nao excedem ao ambito do proprio autor [...] a terceira funcao do 
principio da lesividade e a de impedir que o agente seja punido por aquilo que ele e, 
e nao por aquilo que ele fez. 
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0 direito penal do inimigo privilegia a punicao tendo como parametro a pessoa infratora 

da norma, ou seja, direito penal do autor, destoando do direito penal do fato consagrado pela 

constituicao cidada, a qual estabelece que a punicao deve ter por baliza o fato praticado. 

O principio da proporcionalidade implicitamente previsto norteia tanto a atividade 

legislativa, quanto a atividade de juiz no momento da aplicacao da pena individualizando-a de 

forma que seja proporcional ao fato praticado. O legislador ao editar a lei deve estabelecer o 

preceito secundario proporcional a gravidade do delito. 

No direito penal o principio da proporcionalidade serve sobremaneira para balizar a 

sancao a ser aplicada diante de cada fato criminoso, pois sob a egide de um estado 

democratico de direito nao se admite a desarrazoada imposicao de sancoes. 

Este principio nao esta presente no direito penal do inimigo, em que nao ha penas, mas 

medidas de seguranca, as quais sao impostas da maneira mais severa possivel com 

inobservancia do delito praticado ou da importancia do bem, levando em consideracao o 

perigo que o inimigo representa e nao a sua culpabilidade no caso especifico. 

Um Estado Democratico de Direito quando da aplicacao da pena deve atender ao 

principio da individualizacao da pena, o qual passa por tres momentos. O primeiro e feito pelo 

legislador, que de acordo com os criterios de politica criminal escolhe os bens juridicos que 

devem ser tutelados e comina a eles, uma pena em abstrato, variando a intensidade da pena 

em conformidade com a importancia do bem. O segundo e feito pelo juiz no momento da 

aplicacao da pena, seguindo um criterio trifasico, ou seja, inicialmente fixa a pena-base, 

depois faz incidir as circunstancias atenuantes e agravantes e, por fim, as causas de aumento e 

diminuicao de pena. O terceiro e feito quando da execucao da pena, oportunidade em que os 

presos sao classificados segundo suas condicoes pessoais, atestadas em exame criminologico, 

para o mais adequado cumprimento da pena. 

A individuacao da pena existe para que esta cumpra a sua funcao de reintegrar o 

criminoso reabilitado na sociedade, portanto, totalmente destoante finalidade da punicao para 

a teoria do direito pena do inimigo, qual seja, eliminar o inimigo do convivio social, tendo em 

vista que ele por seu comportamento nao mais oferece garantias de que ira comportar-se 

segundo o ordenamento juridico, tornando-se uma fonte de perigos para a sociedade, portanto, 

este principio nao encontra amparo no direito penal do inimigo. 

Em Estados Democraticos de Direito, a intensidade com que a pena e aplicada varia 

conforme a importancia do bem juridico tutelado, segundo a culpabilidade do infrator. No 

direito penal do inimigo a punicao e aplicada considerando a periculosidade do inimigo, ou 

seja, a possibilidade de ele vir a cometer delitos. 
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O pincipio da culpabilidade nao esta expresso na Constituicao, mas advem do principio 

da dignidade da pessoa humana. Diz respeito a quantificacao da pena que deve ser regulada 

pela culpabilidade do agente, devendo a pena respeitar o limite da reprovacao do fato 

praticado. Acerca da fixacao da pena, o art. 59 do codigo penal estabelece: 

Art . 59. O ju iz , atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a 
personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e conseqiiencias do crime, 
bem como ao comportamento da vitima, estabelecera, conforme seja necessario e 
suficiente para a reprovacao e prevencao do crime. 

Por isso, o principio da culpabilidade nao admite penas desproporcionais, arbitrarias, 

desvinculadas do ato praticado, tendo em vista que nao sao penas merecidas, tampouco sao 

penas que visam corrigir o agente e exercer uma influencia positiva, no sentido de reintegra-lo 

a sociedade. Esse tipo de punicao so e aplicavel no direito penal do inimigo, que nao pune o 

infrator conforme a sua culpabilidade pelo ato tipico e ilicito praticado, mas o pune em 

conformidade com o perigo que ele representa para a sociedade. 

O principio da intervencao minima tern relacao com o objetivo fundamental do direito 

penal que e a protecao de bens mais relevantes e essenciais a sociedade. Assim, o legislador 

por criterio politico escolhera os bens juridicos que devem ser tutelados pelo direito penal, 

todavia essa escolha deve considerar que o direito penal so deve proteger aquilo que os 

demais ramos do direito nao conseguiram proteger, que sao os bens mais importantes para a 

sociedade, por isso, a intervencao minima ou ultima ratio. 

Guiando-se por este principio, a atividade legislativa esta limitada, de forma que as leis 

penais precisam demonstrar a necessidade e a efetividade de punicao. 

Diante da complexidade da sociedade moderna, o direito penal passa a tutelar os mais 

diversos bens (meio ambiente, sistema economico, direitos do consumidor, delitos virtuais, 

saude publica, etc), ampliando a abrangencia do direito penal. Dessa forma, o bem juridico 

perde sua funcao limitadora e garantista, assumindo um carater vago e difuso com amplo 

campo de atuacao, o direito penal adquire a caracteristica de prima ratio. Essas mudancas sao 

caracteristicas do direito penal do inimigo e revelam a mitigacao do principio da intencao 

minima. 
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4.2 OS INSTITUTOS QUE POSSUEM CARACTERISTICAS DO DIREITO PENAL DO 
INIMIGO E SUBSISTEM NO ORDENAMENTO JURIDICO NACIONAL: 

Apesar da patente incompatibilidade do direito penal do inimigo com os principios 

fundamentais estabelecidos pelo Estado de Direito, tendo em vista que este respeita os direitos 

fundamentais dos cidadaos e a subordinacao de todos a lei, nao se pode olvidar que o 

ordenamento juridico nacional esta contaminado com normas que deixam de conceder os 

beneficios processuais, com nonnas excessivamente severas e desproporcionais, com a 

expansao indiscriminada de tipos penais em branco, com a punicao de atos preparatories, 

entre outras caracteristicas que fazem dessas leis representantes do punitivismo defendido por 

Jakobs. 

Listar-se-a a seguir um rol exemplificative de normas com caracteristicas do direito 

penal do inimigo que permeiam o ordenamento juridico nacional detalhando apenas as mais 

relevantes. Pode-se citar: O regime disciplinar diferenciado; a nao progressao de regimes 

aplicada aos crimes hediondos; os delitos de perigo abstrato; os tipos penais em branco; o uso 

de algemas; a lei 7170/83 (lei da seguranca nacional) em seu art. 20 fala de atos de 

terrorismos, fere o principio da legalidade,e uma expressao incerta, vaga, indeterminada; a lei 

9.034/95 que dispoe sobre a utilizacao dos meios operacionais para a prevencao e repressao 

de acoes praticadas por organizacoes criminosas; a lei de improbidade administrativa, lei 

8.429/92, esta repleta de tipos penais em branco; a lei 11.343/06, nova lei de drogas, ao vedar 

em seu art. 44 a concessao de liberdade provisoria aos crimes de trafico de substantia 

entorpecente; o Estatuto do Desannamento, lei 10.826/03, em seu art. 21 vedava a concessao 

de liberdade provisoria, inclusive este artigo foi declarado inconstitucional pelo STF na ADI 

3.112/DF, tendo em vista que este dispositivo fere a presuncao de inocencia e o devido 

processo legal. 

4.2.1 Regime disciplinar diferenciado e o direito penal do inimigo 

A Lei de Execucoes Penais ao tratar das faltas disciplinares preve em seu art. 52 o 

regime disciplinar diferenciado: 
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Art . 52. A pratica de fato previsto como crime doloso constitui falta grave e, quando 
ocasione subversao da ordem ou disciplina internas, sujeita o preso provisorio, ou 
condenado, sem prejuizo da sancao penal, ao regime disciplinar diferenciado, com 
as seguintes caracteristicas: 
I - duracao maxima de trezentos e sessenta dias, sem prejuizo de repeticao da sancao 
por nova falta grave de mesma especie, ate o limite de um sexto da pena aplicada; 
I I - recolhimento em cela individual; 
I I I - visitas semanais de duas pessoas, sem contar as criancas, com duracao de duas 
horas. 
I V - o preso tera direito a saida da cela por 2 horas diarias para banho de sol. 
§ 1°. O regime disciplinar diferenciado tambem podera abrigar presos provisorios ou 
condenados, nacionais ou estrangeiros, que apresentem alto risco para a ordem e a 
seguranca do estabelecimento penal ou da sociedade. 
§ 2°. Estara igualmente sujeito ao regime disciplinar diferenciado o preso provisorio 
ou o condenado sob o qual recaiam fundadas suspeitas de envolvimento ou 
participacao, a qualquer titulo, em organizacoes criminosas, quadrilha ou bando. 

Regime Disciplinar Diferenciado - RDD revela feicoes do direito penal do inimigo, pois 

analisando as causas que autorizam a aplicacao, ou seja, a pratica de crime doloso com a 

subversao da ordem ou disciplina interna, percebe-se que nao e assegurado a este infrator um 

devido processo legal e a mera pratica ja enseja a imposicao de uma pena demasiadamente 

severa. Depreende-se ainda do caput do art. 52 da Lei 7.210 que para ser submetido ao RDD o 

preso deve praticar um tipo vago e indeterminado, assim, depende da interpretacao do 

julgador definir se a conduta e subversiva da ordem ou disciplina interna. 

No § 1° percebemos a aplicacao do direito penal do inimigo, pois preleciona que podem 

ser submetidos ao RDD os presos provisorios ou definitivos que representem alto risco para a 

ordem e a seguranca do estabelecimento penal e da sociedade. A penalidade e estabelecida em 

confonnidade com a periculosidade do infrator e nao com a culpabilidade diante do fato 

praticado, com o evidente objetivo de separar os inimigos. 

O § 2° tambem revela tracos do direito penal do inimigo, pois e necessario apenas 

fundadas suspeitas de envolvimento em organizacoes criminosas, quadrilha ou bando para 

que o preso seja submetido ao RDD, pena de altissima gravidade, totalmente desproporcional 

com quern e apenas suspeito. 

Acerca do RDD assevera Busato (2005, online): 

Todas estas restricdes nao estao dirigidas a fatos e sim a determinada classe de 
autores. Busca-se claramente dificultar a vida destes condenados no interior do 
carcere, mas nao porque cometeram um delito, e sim porque segundo o julgamento 
dos responsaveis pelas instancias de controle penitenciario, representam um risco 
social e/ou administrativo ou sao 'suspeitas' de participacao em bandos ou 
organizacoes criminosas. Esta iniciativa conduz, portanto, a um perigoso Direito 
penal do autor, onde 'nao importa o que se faz ou omite (o fato) e sim quern -
personalidade, registros e caracteristicas do autor - faz ou omite (a pessoa do 
autor)'. 
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Pelo acima exposto, conclui-se que o RDD e uma expressao do direito penal do inimigo e 

fere o principio da presuncao de inocencia, pois o suposto infrator pode ser isolado 

preventivamente pelo prazo maximo de 10 dias apenas por determinacao do diretor do 

estabelecimento prisional, conforme preleciona o art. 60 da lei 10792, portanto, sem que haja 

condenacao com transito em julgado.. Lesiona o principio da legalidade, pois o tipo abriga 

expressoes vagas que abrem espaco para o cometimento de abusos no cumprimento da pena. 

Atinge tambem o principio da proporcionalidade, pois comparando a penalidade por esta 

infracao com outros delitos de maior potential lesivo, percebe-se que estes possuem penas mais 

brandas. Por fim, macula o principio da dignidade da pessoa humana, pois a forma como esta 

previsto o RDD atribui um tratamento desumano e degradante, em descompasso com o fim 

ressocializador da pena, ja que o que se pretende com o RDD e apenas isolar o inimigo, sem 

levar em conta que um dia este criminoso retornara a conviver com os outros presos e com o 

restante da sociedade e com toda certeza estara muito mais perigoso do que quando foi isolado, 

portanto, o RDD revela-se incompativel com a Constituicao Federal Brasileira. 

4.2.2 Direito penal do inimigo e a progressao de regimes nos crimes hediondos 

Por muito tempo a jurisprudencia reconheceu a constitucionalidade do art. 2° da Lei 

8.072/90 (lei de crimes hediondos), entretanto em 23/02/2006, julgando o Habeas Corpus n° 

82.959-7, o Supremo Tribunal Federal considerou inconstitucional a norma que impedia a 

progressao de regime nos crimes hediondos, tendo afastado o obice a progressao. Esta decisao 

foi proferida de forma incidental, entretanto o Pretorio Constitutional modulando os efeitos 

da sentenca atribuiu-lhe efeitos erga omnes. Art. 2°, § 1° da lei 8.072/90: "A pena por crime 

prevista neste artigo sera cumprida integralmente em regime fechado." 

Excerto da lavra do ministro do Supremo Tribunal Federal Marco Aurelio, relator do 

HC n° 82.959-7: 

E que tenho como relevante a argiiicao de conflito do S 1° do artigo 2^ da Lei n° 
8.072/90 com a Constituicao Federal, considerado quer o principio isonomico em 
sua latitude maior, quer o da individualizacao da pena previsto no inciso X L V 1 do 
artigo 5" da Carta, quer, ate mesmo, o principio implicito segundo o qual o 
legislador ordinario deve atuar tendo como escopo maior o bem comum, sendo 
indissociavel da nocao deste ultimo a observancia da dignidade da pessoa humana. 
que e solapada pelo afastamento, por completo, de contexto revelador da esperanca, 
ainda que minima, de passar-se ao cumprimento da pena em regime menos rigoroso. 
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O principio da individualizacao da pena visa atribuir uma penalidade que seja suficiente 

para prevenir e para reprimir o delito, bem como visa orientar a fase da execucao da pena de 

acordo com as peculiaridades do condenado, para que esta cumpra sua finalidade que e a 

reinsercao do condenado reabilitado na sociedade. Dessa forma, a definicao do regime 

prisional e as alteracoes neste regime ao longo do cumprimento da pena fazem parte do 

primado da individualizacao da pena. Nesse sentido o voto do ja citado relator: 

Assentar-se, a esta altura, que a definicao do regime e modificacoes posteriores nao 
estao compreendidas na individualizacao da pena e passo demasiadamente largo, 
implicando restringir garantia constitucional em detrimento de todo um sistema e, o 
que e pior, a transgressao a principios tao caros em um Estado Democratico como 
sao os da igualdade de todos perante a lei, o da dignidade da pessoa humana e o da 
atuacao do Estado sempre voltada ao bem comum. A permanencia do condenado em 
regime fechado durante todo o cumprimento da pena nao interessa a quern quer que 
seja, muito menos a sociedade que um dia, mediante o livramento condicional ou, o 
mais provavel, o esgotamento dos anos de clausura, tera necessariamente que 
recebe-lo de volta, nao para que este torne a delinqiiir, mas para atuar como um 
participe do contrato social, observados os valores mais elevados que o respaldam. 

A entao nao progressividade do regime de cumprimento de pena foi considerada a 

disposicao mais severa da lei de crimes hediondos e fere sobremaneira o principio da 

dignidade da pessoa humana, tendo em vista que o condenado era submetido a um periodo 

longo cumprindo a pena privativa de liberdade em um ambiente hostil, desestimulando o bom 

comportamento carcerario, pois o preso nao teria esperanca de retornar ao convivio social. O 

supracitado ministro tambem criticou a nao progressividade, esclarecendo que nao prepara o 

condenado para o retorno a sociedade: 

Em atividade legislativa cuja formalizacao nao exigiu mais do que uma linha, teve-
se o condenado a um dos citados crimes como senhor de periculosidade impar, a 
merecer, ele. o afastamento da humanizacao da pena que o regime de progressao 
viabiliza. e a sociedade, o retorno abrupto daquele que segregara, ja entao com as 
cicatrizes inerentes ao abandono de suas caracteristicas pessoais e a vida continuada 
em ambiente criado para atender a situacao das mais anormais e que, por isso 
mesmo, nao oferece quadro harmonico com a almejada ressocializacao. 

Esta materia assaz polemica fora superada com a edicao da lei 11.464/07 que 

possibilitou a progressao de regime nos crimes hediondos. A nova redacao do art. 2° da lei 

8.072/90 assim dispoe: 

Art. 2° Os crimes hediondos, a pratica da tortura, o trafico i l ici to de entorpecentes e 
drogas afins e o terrorismo sao insuscetiveis de: 

( - ) 
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§ I s A pena por crime previsto neste artigo sera cumprida inicialmente em regime 
fechado. (grifo nosso) 

Por todo o exposto, a inconstitucionalidade da entao nao progressao de regime nos 

crimes hediondos revelava que esta norma feria principios fundamentais do Estado de Direito, 

quais sejam: a isonomia, a dignidade da pessoa humana, a individualizacao da pena, reduzia 

as garantias do individuo e tratava o condenado como nao-pessoa, assemelhando-se ao direito 

penal do inimigo. 

4.2.3 O direito penal do inimigo e os crimes de perigo abstrato 

Os delitos de perigo abstrato sao aqueles em que ha a consumacao a partir do momento 

em que o bem e exposto ao perigo de vir a ser lesionado. 

Sao exemplos de delitos de perigo abstrato o crime de omissao de socorro previsto no 

art. 135 do Codigo Penal Brasileiro: 

Art. 135 Deixar de prestar assistencia, quando possivel faze-lo sem risco pessoal, a 
crianca abandonada ou extraviada, ou a pessoa invalida ou ferida, ao desamparo ou 
em grave e iminente perigo; ou nao pedir, nesses casos, o socorro da autoridade 
publica. 

Alem de varios delitos de transitos, como o previsto no art. 306 do CTB: "Art. 306. 

Conduzir veiculo automotor, na via publica, estando com concentracao de alcool por litro de 

sangue igual ou superior a 6 (seis) decigramas, ou sob a influencia de qualquer outra substantia 

psicoativa que determine dependencia". Acerca desses delitos Strek (2001, p. 54) aduz que: 

Ora, sera demais lembrar que somente a lesao concreta ou a efetiva possibilidade de 
lesao imediata a algum bem juridico e que pode gerar uma intromissao penal do 
Estado? Caso contrario, estara o Estado estabelecendo responsabilidade objetiva no 
direito penal, punindo condutas in abstracto, violando os ja explicitados principios 
da razoabilidade, da proporcionalidade e da secularizacao, conquistas do Estado 
Democratico de Direito. 

E patente a ofensa ao principio da lesividade, como exposto anteriormente, visto que a 

punicao dos delitos de perigo abstrato tern como parametro a periculosidade da conduta, 

punindo a presuncao de perigo sem lesionar bem juridico tutelado, ou seja, o infrator e punido 

pelo que ele representa, demonstrando ser uma caracteristica do direito penal do autor, 

compatibilizando-se com a teoria do direito penal do inimigo. Esses delitos sao alvo de 

criticas por parte da doutrina, a exemplo de Francisco Assis Toledo (2000, p. 19): 
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A criacao legal de figuras delitivas que nao impliquem lesao real ou potencial a bens 
juridicos seria, com efeito, a admissao de um sistema penal que pretendesse punir o 
agente pelo seu modo de ser ou de pensar. Apesar disso, nao se pode negar a 
existencia de residuos dessas figuras em certos tipos penais, ou em alguns codigos 
vigentes. A punicao da tentativa impossivel, contemplada em varios paises latino-
americanos (nao no Brasil) e na atual legislacao penal alema, e um exemplo de 
punicao do animo. Os denominados crimes de perigo abstrato sao outro exemplo. 

Outro ponto de convergencia entre os delitos de perigo abstrato e o punitivismo de 

Jakobs diz respeito ao bem juridico tutelado, qual seja: a vigencia da nonna, pois para que 

haja a punicao nos delitos de perigo abstratos basta simplesmente que a conduta configure 

uma violacao a norma, ainda que na pratica nao ocorra dano a nenhum bem juridico. 

4.2.4 O direito penal do inimigo e a midiatizacao em torno do evento criminoso 

O poder de persuasao da midia na grande massa e notorio, e quando as infonnacoes 

prestadas sao usadas de fonna irresponsavel, explorando com sensacionalismo o momento da 

prisao, formando um espetaculo midiatico em torno do evento prisional de fonna que a 

imagem do preso e exposta ao publico que atribui a autoria do delito aquela pessoa, aliando 

isso ao uso de algemas, expoe o preso a humilhacao publica e causa dano imensuravel a sua 

imagem, tendo em vista que naquele momento ele esta sendo condenado pela opiniao publica, 

podendo inclusive influenciar na decisao judicial da causa, pois nem mesmo os membros do 

Poder Judiciario estao imunes as pressoes sociais, apesar do ordenamento juridico consagrar a 

total imparcialidade. 

Esta atitude fere, portanto, diversos principios entre os quais, a dignidade da pessoa 

humana, a presuncao de inocencia, o direito ao contraditorio e a ampla defesa. 

O uso de algemas ainda nao esta regulamentado em lei especifica, mas o Pretorio 

Excelso ja se pronunciou sobre o tema afirmando a ministra Cannen Lucia no HC n° 

89.429/RO: 

A prisao nao e espetaculo [...] o uso legitimo de algemas nao e arbitrario, sendo de 
natureza excepcional e que deve ser adotado nos casos e com as finalidades 
seguintes: a) para impedir, prevenir ou dificultar a fuga ou reacao indevida do preso, 
desde que haja fundada suspeita ou justificado receio de que tanto venha a ocorrer; 
b) para evitar agressao do preso contra os proprios policiais, contra terceiros ou 
contra si mesmo. 

Posteriormente visando regulamentar o tema o STF edita a sumula vinculante n° 11: 
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So e licito o uso de algemas em caso de resistencia e de fundado receio de fuga ou 
de perigo a integridade fisica propria ou alheia, por parte do preso ou de terceiros, 
justificada a excepcionalidade por escrito, sob pena de responsabilidade disciplinar 
civi l e penal do agente ou da autoridade e de nulidade da prisao ou do ato processual 
a que se re fere, sem prejuizo da responsabilidade civi l do Estado. 

Uso de algemas e destinado para casos em que esta medida seja indispensavel, aplicado 

de forma proporcional. Portanto deve-se evitar o uso desmedido de algemas, tendo em vista 

que constitui medida vexatoria, puro exibicionismo incompativel com um Estado 

Democratico de Direito. 

Reitera-se que os institutos acima citados servem apenas como exemplos, pois o 

ordenamento juridico nacional conta com diversas leis com caracteristicas do direito penal do 

inimigo, que foram editadas a fim de combater a nova criminalidade e os novos riscos 

(criminalidade economica, crime organizado, terrorismo, etc.) 

4.3 CRITICAS A TEORIA DE GUNTHER JAKOBS: 

O direito penal do inimigo tern suscitado intensos debates e muitos autores nacionais e 

estrangeiros se posicionam contrarios a esta teoria e, portanto, tecem severas criticas ao modelo 

punitivo de Giinther Jakobs, como Gomes (2005, online) que entende que esta teoria e um 

exemplo de direito penal do autor, caracterizando-se por uma "demonizacao" dos delinqiientes; 

o direito penal do inimigo nao poderia estar presente na legislacao de nenhum Estado 

Democratico de Direito, ja que sequer pode ser considerado como um direito; leva-se em conta 

a periculosidade do agente, dessa fonna, pena e medida de seguranca deixam de ser distintas o 

que nao encontra amparo no ordenamento juridico nacional que preve medida de seguranca 

apenas para inimputaveis; trata-se de um direito penal prospectivo, assemelhando-se ao 

punitivismo criminologico de Lombroso, Fern, Garofalo; as penas sao desproporcionais aos 

danos praticados; o direito penal do inimigo segue o procedimento de guerra em detrimento ao 

devido processo legal; defende o fun das garantias penais e processuais penais; e um direito 

penal de terceira velocidade; revela um punitivismo exagerado com antecipacao da punicao, 

bens juridicos vagos; trata-se de um direito penal inconstitucional, pois o Brasil so aceita 

medidas excepcionais em um periodo anormal como o Estado de Defesa e o Estado de Sitio; 

apesar da pratica de crimes barbaros, com requintes de crueldade, estes delitos praticados pelos 

pretensos inimigos nao colocam em risco o Estado, razao pela qual deve lhes ser aplicado o 
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direito penal do cidadao. Arremata o autor, afirmando que o direito penal do inimigo conduz a 

excessos, destroi a razoabilidade e coloca em risco o Estado Democratico de Direito. 

Eugenio Raul Zaffaroni tambem critica ao direito penal do inimigo (palestra na rede 

ILFE em Sao Paulo em 14 de agosto de 2004) que foram explicitadas por Gomes (2005, 

online): 

(a)para dominar, o poder dominante tern que ter estrutura e ser detentor do 
poder punitivo; (b) quando o poder nao conta com limites, transforma-se em 
estado de policia (que se opoe, claro, ao estado de direito); (c) o sistema penal, 
para que seja exercido permanentemente, sempre esta procurando um inimigo 
(o poder politico e o poder de defesa contra os inimigos); (d) o Estado, num 
determinado momento, passou a dizer que vitima era ele (com isso neutralizou a 
verdadeira vitima do delito); (e) seus primeiros inimigos foram os hereges, os 
feiticeiros, os curandeiros etc.; (f) em nome de Cristo comecaram a queimar os 
inimigos; (g) para inventar uma 'cruzada' penal ou uma 'guerra' deve-se antes 
inventar um inimigo (Bush antes de inventar a guerra contra o Iraque inventou 
um inimigo: Sadam Hussein); (h) quando a burguesia chega ao poder adota o 
racismo como novo Sata; ( i ) conta para isso com apoio da ciencia medica 
(Lombroso, sobretudo); (j) o criminoso e um ser inferior, um animal selvagem, 
pouco evoluido; (1) durante a Revolucao Industrial nao desaparece (ao contrario. 
incrementa-se) a divisao de classes: riqueza e miseria continuam tendo que 
conviver necessariamente; (m) para se controlar os pobres e miseraveis cria-se 
uma nova instituicao: a policia (que nasceu, como se ve, para controlar os 
miseraveis e seus delitos); inimigo (do estado de policia) desde essa epoca e o 
marginalizado; (n) na Idade Media o processo era secreto e o suplicio do 
condenado era publico; a partir da Revolucao Francesa publico e o processo, o 
castigo passa a ser secreto; (o) no principio do seculo X X a fonte do inimigo 
passa a ser a degeneracao da raca; (p) nascem nesse periodo varios movimentos 
autoritarios (nazismo, fascismo etc.); (q) o nazismo exerceu seu poder sem leis 
justas (criaram, portanto, um sistema penal paralelo); (r) no final do seculo X X 
o centro do poder se consolida nas maos dos EUA, sobretudo a partir da Queda 
do Muro de Berl im; o inimigo nesse periodo foi o comunismo e o comunista; 
isso ficou patente nas varias doutrinas de seguranca nacional; (s) ate 1980 os 
E U A contava com estatisticas penais e penitenciarias iguais as de outros paises; 
(t) com Reagan comeca a industria da prisionizacao; (u) hoje os E U A contain 
com cerca de 5 milhoes e 300 mil presos; seis milhoes de pessoas estao 
trabalhando no sistema penitenciario americano; isso significa que pelo menos 
dezoito milhoes de pessoas vivem as custas desse sistema: com isso o indice de 
desemprego foi reduzido. E como os EUA podem sustentar todo esse aparato 
prisional? Eles contam com a "maquina de rodar dolares": os paises da America 
Latina nao podem fazer a mesma coisa que os EUA: nao possuem a maquina de 
fazer dolares; (v) o Direito Penal na atualidade e puro discurso, e promocional e 
emocional: fundamental sempre e projetar a dor da vitima (especialmente nos 
canais de T V ) ; (x) das TVs e preciso 'sair sangue' (com anuncios de guerras. 
mortos, cadaveres etc.); (z) difunde-se o terror e o terrorista passa a ser o novo 
inimigo; (aa) a populacao esta aterrorizada; a difusao do medo e fundamental 
para o exercicio do poder punitivo: (bb) o Direito Penal surge como solucao 
para aniquilar o inimigo; (cc) o politico apresenta o Direito Penal como o 
primeiro remedio para isso; (dd) o Direito Penal tornou-se um produto de 
mercado; (ee) o Direito Penal na atualidade nao tern discurso academico, e puro 
discurso publicitario, e pura propaganda; e a midia que domina o Estado, nao o 
Estado que se sobrepoe a ela; (ff) os juizes estao apavorados; ju iz garantista tern 
de enfrentar a midia. 
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Luisi (2007, p. 113) relata a critica de Andre Luis Callegari e Nereu Jose Giacomolli: 

[...] os paradigmas preconizados pelo direito penal do inimigo mostram aos seus 
inimigos toda incompetencia estatal ao reagir com irracionalidade ao diferenciar o 
cidadao normal do outro. E mais ' [ . . . ] ha que se preservar as garantias 
constitucionais substanciais e formais, sob pena de nao ser direito penal leg i t ime A 
supressao e a relativizacao das garantias constitucionais despersonalizam o ser 
humano fomentando a metodologia do terror, repressiva de ideias, de certo grupo de 
autores, e nao de fatos' (grifos originais). 

Ainda Luisi (2007, p. 112) sintetizando a critica de Cornelius Prittwitz, afirma que: 

O dano que Jakobs causou com suas reflexoes e seu conceito de direito penal do 
inimigo e visivel. Regimes autoritarios adotaram entusiasmados a legitimacao 
filosoficamente altissonante do direito penal e processual contrario ao Estado de 
Direito. 

Conclui-se ser bastante perigosa a adocao do sistema punitivo defendido por Giinther 

Jakobs, pois configuraria o fun do garantismo penal, ja que trata o homem como "nao-pessoa" 

em razao de sua periculosidade. Dessa fonna, o direito penal do inimigo mitiga direitos e 

contraria diversos principios consagrados pelo Estado de Direito, que foram acima detalhados. 

Assim, o direito penal do inimigo contradiz o Estado Democratico de Direito. 

4.4 A INCOMPATIBILIDADE DO DIREITO PENAL DO INIMIGO COM O ESTADO 
DEMOCRATICO DE DIREITO: 

O direito penal do inimigo vai de encontro aos principios consagrados pela Constituicao 

Federal de 1988, limitando os direitos fundamentais, suprimindo as garantias constitucionais 

como o contraditorio, a ampla defesa, o devido processo legal. Este modelo punitivo antecipa 

a punibilidade para atos preparatories, penalizando a cogitacao do crime e ferindo, portanto, o 

principio constitutional da lesividade, ofensividade e materializacao do fato. Ha um 

punitivismo exacerbado, que fere a razoabilidade. Tem-se um poder punitivo exercido 

discricionariamente, quando devia ter limites nos direitos e garantias fundamentais 

consagrados na Constituicao. Adocao do direito penal do autor, um direito penal 

discriminatorio, racista e preconceituoso. Cria-se um estado de policia, um instrumento de 

guena totalmente incompativel com o Estado de Direito. Revela-se inconstitucional o 
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tratamento de inimigo dado ao criminoso, pois num Estado de Direito ele deve ser tratado 

como sujeito de direitos e nao como objeto de direitos. 

Nenhum Estado Democratico de Direito pode aplicar o direito penal do inimigo, tendo 

em vista que traria inseguranca juridica, na medida em que o conceito de inimigo e vago, 

podendo ser definido segundo o sentimento de inseguranca da sociedade, dissociado do 

efetivo perigo que o infrator representa para a sociedade, assim qualquer do povo poderia ser 

enquadrado neste perfil por defender determinada ideia, por lutar por uma causa, por 

pertencer a uma raca ou ter uma ideologia partidaria. 

Diante de todo o exposto, podemos concluir que o direito penal do inimigo e totalmente 

incompativel com o Estado Democratico de Direito, configurando um retrocesso com o unico 

objetivo de punir, por outro lado o Estado Democratico de Direito serve nao so para punir, 

mas tambem buscar o equilibrio social, tutelando os bens juridicos mais importantes. 
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5 CONCLUSAO 

O direito penal evolui adequando-se aos anseios sociais. Dessa forma, o direito penal 

classico sucumbiu em face do direito penal moderno mais contextualizado com a complexidade 

da sociedade moderna, marcada pela globalizacao e pelos novos riscos (crime organizado, 

terrorismo, crimes virtuais, crimes ambientais, criminalidade economica, dentre outros). 

Ocorre que o direito penal tornou-se a solucao para todos os problemas sociais, 

ampliando sua protecao para alem dos bens juridicos essencias e passando a tutelar as mais 

diversas areas, havendo uma expansao dos bens juridicos. Dessa forma, o direito penal perde 

a caracteristica de ultima ratio e se transforma em prima ratio, configurando uma banalizacao 

do instrumento criminal, abrangendo leis penais em branco, ampliando o conceito de bens 

juridicos, transformando-os em bens vagos e carentes de detenninacao, configurando a 

mitigacao dos principios da intervencao minima, da ofensividade, da legalidade-

culpabilidade, da necessidade. Havendo o surgimento de nonnas que antecipam a 

punibilidade com sancoes desproporcionais as infracoes praticadas e surge a teoria 

funcionalista em que o unico bem juridico tutelado e a vigencia da norma. 

Deve-se ter em mente que, todas essas mudancas advindas com o direito penal 

moderno proporcionaram o surgimento da teoria do direito penal do inimigo preconizada 

pelo jurista alemao Gtinther Jakobs, a qual caracteriza-se por vislumbrar a personalidade do 

autor do delito e nao o fato delitivo, configurando como base desta teoria a diferenciacao 

preconceituosa entre cidadao e inimigo do Estado. Alem dessas caracteristicas, tem-se que 

esta teoria e marcada pela desproporcao entre o fato criminoso e a medida aplicada, que deve 

ser a mais severa possivel. Ha inflacao legislativa de tipos abertos, sem bem juridico definido. 

Mitigacao das garantias penais e processuais do infrator. Ao inimigo e aplicada uma especie 

de medida de seguranca, a fim de combater o perigo que ele representa, o objetivo e impedir a 

pratica de novos delitos contra a sociedade, ou seja, visa o futuro, por isso, e prospectiva. 

Percebe-se, cada vez mais, presentes no ordenamento juridico brasileiro dispositivos 

que trazem a marca do direito penal do inimigo, por sua rigidez, desproporcao com a 

culpabilidade do infrator e sua aplicacao pessoal, direcionada ao individuo, quais sejam, o 

Regime Disciplinar Diferenciado, o cumprimento integral da pena em regime fechado 

aplicada aos crimes hediondos, os tipos penais abertos, os delitos de perigo abstrato, o uso de 
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algemas, a Lei 9.034/95 (lei das organizacoes criminosas), Lei 8.429/92 (lei de improbidade 

administrativa), ente outros institutos. Esse crescimento deu-se como uma resposta ao avanco 

da criminalidade, bem como de maneira a atender aos anseios de uma sociedade abalada por 

crimes crueis que pugna pelo recrudescimento do sistema penal. 

Depreende-se do presente trabalho que a teoria do direito penal do inimigo e 

incompativel com o ordenamento juridico patrio, tendo em vista que fere demasiadamente 

diversos principios consagrados na Constituicao Cidada, especificamente, a dignidade da 

pessoa humana, a intervencao minima, a presuncao de inocencia, lesividade, legalidade, 

devido processo legal, igualdade, proporcionalidade, individualizacao da pena, culpabilidade 

entre outros. 

A teoria do direito penal do inimigo encontra apoio na sociedade que acredita que o 

direito penal e feito para os outros, os "inimigos", por isso defende um punitivismo 

exacerbado, a punicao de atos preparatorios, de tipos penais abertos, pela imposicao de penas 

desproporcionais, aplicadas segundo a periculosidade do agente infrator e nao segundo sua 

culpabilidade diante do ato delitivo, preferindo, portanto, o direito penal do autor em 

detrimento do direito penal do fato. Entretanto, o conceito de inimigo e vago e indeterminado 

podendo ser inimigos aqueles que defendem determinadas ideias ou aqueles que pertencem a 

um partido ou por serem de determinada raca ou religiao. Dessa forma, o conceito o conceito 

amolda-se segundo a vontade do interprete da lei, ja que nao ha um conceito claro de inimigo. 

Por fim, ressalte-se que o direito penal do inimigo nao pode ser aplicado em um Estado 

que nao deu condicoes minimas de sobrevivencia aos infratores (salario digno, educacao, 

moradia, saude, seguranca, dentre outros direitos), ou seja, nao deu possibilidade de se 

tornarem cidadaos. Nao podendo agora cobrar cidadania destes individuos, tampouco trata-los 

como inimigos, pois assim estaria retribuindo com um mal algo gerado por sua propria 

incompetencia. 
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