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RESUMO: Este artigo visa fazer uma breve andlise sobre a distingao entre o direito
penal do “inimigo” e o direito penal do “cidadao”. Embora seja um preceito inovador
ja existem varias opinides mundo afora com intuito de confronta-lo e rechaca-lo. E
feita uma dissociacédo entre o cidaddo e o inimigo. Existem pessoas que cometem
infracdes de forma incidental, ou seja, cometem deslizes reparaveis, sendo assim o
estado enxerga este individuo como pessoa “normal” e que recebera a devida
sangao, porém sera conservado o seu status de cidadao e tera o direito de voltar a
se entender com a sociedade. Existem também aqueles individuos que nao
oferecem garantia de seu comportamento pessoal. Eles mesmos revelam que seu
comportamento nao sao préprios de um cidadao e sim de inimigo hostil ao direito e
a sociedade. Assim sendo esse individuo devera ser punido pela sua periculosidade
e ndo pela sua culpabilidade. Com base nesta distincdo, a funcdo manifesta da
pena no direito penal do cidadao € a contradicdo e no direito penal do inimigo é a
eliminacao de um perigo & sociedade.
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1 INTRODUCAO

Este trabalho foi motivado pelas recentes discussées e opinides
sobre a distincao entre o direito penal do “inimigo” e o direito penal do “cidadao”.

Esta distincao foi enunciada primeiramente por Ginther Jakobs, um

doutrinador alemdo que sustenta tal teoria desde 1985, com base nas politicas
publicas de combate a criminalidade mundial.

Porém esta tendéncia vem contaminando o Direito Penal devido
aos frequentes ataques de faccbes criminosas e atentados terroristas, como
podemos citar a tragédia ocorrida em 11 de setembro de 2001 nos Estados Unidos.
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A distingdo destes dois direitos ressalta a configuracao entre duas
idéias, ou seja, dois polos de um sé mundo ou de duas tendéncias opostas que na

realidade nunca se expressao de modo puro.

O trabalho enfoca a idéia de que em um mesmo contexto juridico-
penal exista a figura do “cidaddo” e do “inimigo”. De um lado o cidad&do, que sdo
pessoas que estdo sujeitas a cometerem delitos de forma incidental, estes sao
chamados a restabelecer a sua vigéncia por meio da imposicao sancionatéria, que
tem por finalidade restaurar o cidaddo que cometeu tal delito, € mesmo assim

estarao aptos para usufruir de seus direitos e garantias.

Ja o inimigo é o individuo que devido o seu comportamento ele
rompe, destrdi a ordem normativa vigente. Para este inimigo a sua sangao tem por
finalidade assegurar a prépria existéncia da sociedade, eliminando um perigo. Por

essa razao esse individuo perde o seu status de cidadao.

Ja existem vérias criticas sobre essa distincdo, alguns estudiosos
exprimem a inexisténcia de um direito penal do inimigo, pois seria um nao direito
pelo fato de que o individuo perderia o seu status de cidadao e consequientemente

seus direitos e garantias.

Outros dizem ainda que o direito penal do inimigo ofende os
principios constitucionais, e assim como estas existes varias outras criticas sobre o
assunto que serao estudadas no decorrer do trabalho.

A metodologia utilizada para a pesquisa deste artigo foram livros e
dados retirados da internet, permitindo, assim, uma pesquisa atualizada com as
ultimas noticias e movimentos langados a respeito da distingdo entre o direito penal

do “inimigo” e o direito penal do “cidadao”.

2 DESENVOLVIMENTO

O Direito Penal do Inimigo € também conhecido como terceira
velocidade do direito penal. A idéia atual desse Direito Penal do Inimigo teria sido



introduzida segundo a compreenséo de GUNT HER JAKOBS. Essa nova tendéncia
do direito penal trata-se de uma Politica Criminal que vem causando grande
polémica na atualidade, e esta se espalhando pelo mundo todo.

JAKOBS acredita que exista um Direito Penal bipartido, ou seja,
dois direitos que caminham em um mesmo plano juridico, sao eles: O Direito Penal
do “inimigo” e o Direito Penal do “cidadao”.

Sobre estes dois direitos melhor os explicou Jakobs (2008, p.37):

Portanto, o Direito Penal conhece dois p6los ou tendéncias em
suas regulagdes. Por outro lado, o tratamento com o cidadéo,
esperando-se até que exteriorize sua conduta para reagir, com
o fim de confirmar a estrutura normativa da sociedade, e por
outro, o tratamento com o inimigo, que € interceptado ja no
estado prévio, a quem se combate por sua periculosidade.

Essa teoria citada por JAKOBS possui também fundamentos
filoséficos e muito mais antigos. As raizes histéricas desse pensamento, como as de
Rousseau, Fitche e Hobbes, remontam, principalmente, a certas concepcdes da
filosofia moderna, cuja contribuicao foi imprescindivel para impor ao Direito Penal do
inimigo os conceitos de "estado de natureza", "contrato" e "direito de guerra" contra
0s inimigos.

Assim sendo, a teoria introduzida por JAKOBS, tem por objetivo
diferenciar o tratamento dos considerados “cidaddos de bem” dos “delinglentes ou
inimigos do Estado”, segundo a proporcéo de seus atos, devendo esse ultimo ser
tratado de forma mais rude devido a sua periculosidade.

Neste sentido podemos distinguir o Direito Penal do Cidadao como
aquele que ira dar a sancao para os delitos cometidos de forma incidental ou
considerados simples expressdes do abuso pelos individuos.

Alguns até o nomeiam de “pequenos delinqlientes”, pois sdo 0s
responsaveis por crimes de menor gravidade, ou mesmo havendo uma maior
gravidade do delito, o fizeram por violenta emocéao, por inimputaveis ou até semi-
imputaveis.

Os delitos cometidos por estes individuos sao considerados como
simples desgastes ou deslizes por parte destes, mesmo nédo sendo destacada a

periculosidade destes delitos, de certa forma o “cidaddao” ao praticar determinado



ato, infringiu a vigéncia da norma e por isso sera chamado para que de forma
coativa repare o dano por ele causado.

Outrossim, esses individuos considerados “cidadaos” deveram ter
seu status de pessoa conservado, pois mesmo que tenha praticado um fato
delituoso oferece garantias ao nosso ordenamento juridico de que se portara como
cidadao e também tera o direito de voltar a se entender com a sociedade.

Acerca deste periodo de reflexdo manifestou-se Eugenio Radl
Zaffafori (La legitimacién del control penal de los “extrafos”l, 2006, p. 01-3):

La propuesta de Jakobs es de la més absoluta buena fe, pues
cuando propone distinguir un derecho penal del ciudadano y
otro para el enemigo, lo hace imaginando que ambos funcionen
en un estado de derecho”,ainda que ndo perceba a contradi¢cao
inarredavel que tal distingdo implica para a sobrevivéncia deste
modelo de Estado.’

Ja o Direito Penal do Inimigo se volta a sancionar os individuos que
através de seu comportamento foram capazes de demonstrar uma ruptura com a
ordem normativa do Estado, perdendo assim o seu status de pessoa e cidadao.

Sao considerados “inimigos” aqueles que nao cometeram um
simples erro e sim aqueles que devem ser impedidos de destruir o ordenamento
juridico, mediante coacado. Podemos citar como exemplo de “inimigos” os terroristas,
supostos lideres de facgdes criminosas, traficantes, sem-terra, homem-bomba entre
outros.

Neste caso as sanc¢des tém mais a finalidade de combater o perigo,
assegurando a existéncia da sociedade frente a esses individuos e nao de restaurar
a vigéncia normativa.

Em alguns casos esse Direito atua como uma forma de antecipacao
da punibilidade, na qual é feita a interceptacdo do “inimigo” em um estado inicial,
devido ao perigo que ele pode alardear a sociedade.

Esses individuos ndo oferecem a minima seguranga cognitiva para
que sejam considerados como “cidadaos”.

O “inimigo” ndo é mais visto como um sujeito de direitos, pois ele

perdeu o seu status de “cidaddao”. Eles se recusam a entrar num Estado de

S A proposta de Jakobs é da mais absoluta boa fé, pois quando propde distinguir um direito penal do
cidadao e outro para o inimigo, o faz imaginando que ambos funcionem em um estado de direito,
ainda que néo perceba a contradigéo inarredavel que tal distingdo implica para a sobrevivéncia deste
modelo de Estado.



“cidadao”, sendo assim nao podem utilizar das prerrogativas inerentes ao conceito
de pessoa.

Eles péem em risco a existéncia de seu proprio Estado e nao
oferece garantia alguma de que vai se mostrar fiel as normas.

Sobre o “inimigo” ressalta Eugenio Raul Zaffaroni (La legitimacion
del control penal de los “extrafios”l, 2006, p. 18):

La admision de la categoria juridica del enemigo en el derecho
ordinario (penal y/o administrativo) introduce el germe de la
destruccién del estado de derecho, porque sus instituciones
limitantes y controladoras pasan a ser un obstaculo para la
eficacia eliminatoria: quien estorba en la guerra es un traidor.*
Em suma, no Direito Penal do Inimigo a pena aplicada € contra
pessoas perigosas para o Estado e ndo para pessoas culpaveis.
Diante desta distincdo entende-se que o individuo taxado como
cidadao recebera a sancado que tera como finalidade a contradicdo, ja a sancao
imposta ao “inimigo” tem como finalidade a eliminagdo de um perigo & sociedade.

JAKOBS ainda complementa que (2008, p.30):

O Direito penal do cidadao € o Direito de todos e o Direito
penal inimigo é daqueles que constituem contra o inimigo:
frente o inimigo, é sé a coagéo fisica, até chegar a guerra.[...] O
Direito penal do cidaddo mantém a vigéncia da norma, o Direito
penal do inimigo (em sentido amplo: incluindo o Direito das
medidas de seguranga) combate perigos.

Para realizar esta distincdo JAKOBS se baseia em autores (em
especial Kant e Hobbes) que elaboram uma fundamentacdo “contratualista” do
Estado.

A escolha pelo contrato social significa o estabelecimento de uma
rede de segurancga cognitiva para o comportamento de outrem. Consiste no fato de
que a renuncia a violéncia reciproca é apresentada como contrapartida o direito de
gozar dos beneficios do conceito de pessoa.

Simplificando, essa idéia consiste no fato de aquele que participa
da violéncia nao sera beneficiado com os direitos inerentes a pessoa, ja que nao

oferece garantia nenhuma de suas condutas.

* A admissao da categoria juridica do inimigo no direito ordinario (penal e/ou administrativo) introduz
0 germe da destruicdo do estado de direito, porque suas instituicées limitantes e controladoras
passam a ser um obstaculo para a eficacia eliminatéria: quem estorva na guerra é um traidor.



Nos dizeres de JAKOBS (2008, P.43):

Quien no presta una seguridad cognitiva suficiente de un
comportamiento personal, no sélo no puede esperar ser tratado
aun como persona, sino que el Estado no debe tratarlo ya
como persona, ya que de lo contrario vulneraria el derecho a la
seguridad de las demas personas.5

Segundo o professor Luis Regis Prado, o Direito Penal do inimigo
€ elaborado com fundamento na pessoa do delingliente e ndo do fato delituoso,
como ocorre com o Direito Penal do Cidadao.

JAKOBS seleciona os dois maiores beneficiados com esta
distincdo de direitos sendo eles a sociedade e o delingliente comum (cidadao).

A sociedade, pois com a distincao ocorrera a diminuigao de riscos
mediante as atividades preventivas impostas aos criminosos. Ja o delinglente
comum, ou seja, o “cidadao” passara a ser diferenciado daquele que é considerado
inimigo do Estado.

A legitimidade deste Direito Penal do Inimigo é sustentada por
trés pilares: que sao eles: 1) o direito que o Estado tem de procurar a seguranca em
face de individuos que reincidam por meio da aplicacao de institutos juridicamente
validos. 2) o direito que os cidadaos tem de exigir que o Estado tome medidas
adequadas e eficazes para preservar a sua seguranca. 3) a idéia de que seria
melhor delimitar o campo deste Direito do que permitir que de forma indiscriminada
contamine todo o nosso Direito Penal.

Contudo para que seja aplicado de forma correta o Direito Penal do
Inimigo deve ser usado o principio da proporcionalidade, pois ndo se pode afirmar
que todos os delitos cometidos devam ser tratados da mesma forma.

A aplicacao deste principio exige adequacao ao crime e ao sujeito,
necessidade e ponderacao da medida. Cada caso concreto revelara o uso correto
ou o abuso da aplicacao do Direito Penal do Inimigo, mesmo muitas vezes sendo
dificil a distingdo o uso licito do ilicito.

O fundamental é atentar para que se busque o equilibrio, da

proporcao e da razoabilidade.

® Quem nio presta uma seguranga cognitiva suficiente de um comportamento pessoal, ndo sé nao
pode esperar ser tratado como pessoa, como também o Estado ndo deve tratar-lo como pessoa, ja
gue o contrario vulneraria o direito a seguran¢a das demais pessoas.



De acordo com JAKOBS, o Estado pode proceder de dois modos o
tratamento contra os delinqlentes: podendo vé-los como pessoas que delinqiem
(delinqlientes comum ou “cidadaos) ou como individuos que geram algum nivel de
periculosidade para o Estado.

O préprio Estado utilizando de seus mecanismos podera possibilitar a
perseguicao e punicdo mais eficiente as determinadas formas de criminalidade.

O tratamento para estes individuos que nao admitem fazer parte
de um estado de cidadania deve ser diferenciado dos outros rechacados como
“‘inimigos” do Estado.

Contra eles ndao se aplica um procedimento penal e sim um
procedimento de guerra. Como esses individuos ndo oferecem a seguranca
suficiente nao tem o direito de serem tratados como pessoas.

Os “inimigos” ndo podem participar dos beneficios do conceito de
pessoa, por conseguinte também ndo sao sujeitos processuais, logo, ndo poderao
contar com os direitos processuais, como por exemplo, o direito de se comunicar
com seu advogado constituido.

Basicamente essa tese introduzida por JAKOBS devera se fundar
em trés alicerces onde deverdo os “inimigos” do Estado ter antecipada a sua
punicdo, havera uma desproporcionalidade das penas, relativizacdo e a obstrucao
de certas garantias processuais, como também a criacdo de leis severas
direcionados a clientela dessa especifica engenharia de controle social.

Sao varios os estudiosos que apdiam a aplicacdo deste tratamento
diferenciado entre “cidadaos” (Direito Penal do Cidadao) e os considerados
“inimigos” do Estado (Direito Penal do Inimigo), porém a também um grande ndmero
de estudiosos que criticam essa teoria introduzida por JAKOBS.

Muitos autores debatem pela igualdade de direitos e tratamentos
dos seres humanos.

Amparado nesse fundamento ressalta André Callegari e Nereu
Giacomolli:

“[...] Independentemente da gravidade da conduta do agente,
este, ha de ser punido criminalmente como transgressor da
norma penal, como individuo, como pessoa que praticou um
crime, € ndo como um combatente, como um guerreiro, como
um inimigo do Estado e da sociedade. A conduta, por mais
desumana que pareg¢a, ndo autoriza o Estado a tratar o ser



humanok como se um irracional fosse. O infrator continua
sendo um ser humano.”

No mesmo sentido TULIO VIANNA afirma que (Transparéncia

publica, opacidade privada, 2007. p.156):

Apesar de o0 nosso Estado adotar, implicita e silenciosamente,
o “direito penal do autor inimigo”, acredita-se que este ndo € o
melhor caminho para reverter o coma do sistema penal, pois
somente semeia mais 6dio e segregacdo, ndao querendo
imaginar-se a futura colheita.
Outras consideracdes feitas pelos opositores desta teoria sdo que: O
Direito Penal do Inimigo ofenderia a constituicdo, pois nao se admite que o individuo
seja tratado pelo nosso ordenamento como mero objeto de coacao.
Outros dizem que a periculosidade trazida pelos considerados
“‘inimigos” diante do Estado, d4-se mais no plano simbdlico do que no real.
Dizem também que como pode ser chamado de Direito Penal do
Inimigo uma teoria que ird extinguir os direitos dos individuos, e sao varias as outras
criticas a essa teoria.
Sendo assim podemos perceber que essa nova tendencia do
Direito Penal tem varios estudiosos a favor e varios contra, causando uma grande

discussao sobre essa nova teoria.

3 CONCLUSAO

O “Direito Penal do Inimigo” de forma discreta e silenciosa vem
conquintando espaco em nosso ordenamento juridico. Neste trabalho foi ressaltado
0s principais pontos sobre a distingao entre esses dois direitos que segundo
JAKOBS caminham juntos em um mesmo plano juridico.

Foi ressaltado a distincao e a classificacao dessas duas
tendencias, o modo de aplicacdo como também as criticas sobre essa nova teoria.

Amoldando-se a teoria formulada por JAKOBS, entende-se que
existe um Direito Penal do Cidadao, encarregado de sancionar os individuos



culpaveis que cometeram delitos e tera como finalidade a contradigéo, ja no Direito
Penal do Inimigo tem como finalidade a eliminacdo de um perigo a sociedade, o
individuo sera punido pela sua periculosidade.

Os individuos considerados “inimigos” do Estado nao serao
tutelados com os direitos inerentes ao individuos taxados como “cidadao”.

Os “inimigos” serdo sancionados de forma diferente dos “cidadaos”
, eles terdo a sua punicdo antecipada e ainda serdo criadas leis mais severas para
essa clientela, além de outras distingoes.

Para esse autor os maiores beneficiados com a distincdos desses
dois direitos sdo a sociedade e o delinquente considerado “cidadao”, pois a
sociedade tera mais segurancga, e os individuos que praticam crimes simples, que
nao oferecem perigo a sociedade serdo diferenciados daqueles que praticam crimes
contra o Estado com um elevado teor de periculosidade.

Existem varios autores que nao concordam com a introducéo
dessa nova teoria em nosso ordenamneto juridico, porém ao invés dos opositores
repudiar essa tese alegando alto teor ofensivo e antigarantista, seria melhor que eles
passassem a pensar na abrangente esfera de protecdo que ele proporcionaria.
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