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RESUMO: O presente artigo busca identificar as peculiaridades do Direito Penal do
Inimigo, teoria idealizada por Gunther Jakobs, com a expectativa no julgamento da
criminalidade. Diferenciando o Direito Penal do Inimigo do Direito Penal do Cidadao,
onde o primeiro perde o status de pessoa ao praticarem delitos de forma habitual e
profissional, tornando-se objeto de coacdo, ndo sendo mais protegido pela
Constituicdo, enquanto os outros mantém seu status, e sdo preservados seus
direitos e garantias. Conhecido também como a Terceira Velocidade ou Direito de
Maxima Repressdo, destina-se aos inimigos do Estado. Nao se analisa o fato
criminoso em si, mas sim o grau de periculosidade apresentado pelo criminoso.
Uma vez que o inimigo ndo apresenta seguranga para a sociedade, passa a ser
considerado como coisa, deixando de ser um sujeito processual, ndo havendo
assim justificativa para um procedimento penal. O pensamento de Jakobs pboe em
discussdao a real efetividade do Direito Penal, uma vez que haveria uma
relativizacdo e até mesmo desaparecimento de garantias até entdo trazidas como
absolutas e imutaveis.
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1 INTRODUCAO

A Globalizagcdo acompanhou o aparecimento das novas formas de
criminalidade, que vem se apresentando de forma mais qualificada, promovendo
ameaca ao Estado e aos cidadaos. Vindo a confrontar, desta maneira, o Direito
Penal Tradicional, que objetiva pela protecdo do bem juridico penal, o qual nao é
eficaz para repressao de tal criminalidade, sendo que nao ha legitimidade para que o
Estado atue antes do aparecimento do ato criminoso.
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Para suprir tal lacuna, apresenta-se o denominado Direito Penal do
Inimigo, uma nova perspectiva do Direito Penal que visa fazer uma distingdo com o
Direito Penal do Cidadao, ou seja, diferenciar nao pessoas e pessoas, para fins da
politica criminal. Desta forma, ocorre uma modificacdo quanto a protecao dos bens
juridicos, na dimensdao em que se observa uma sociedade com grandes
possibilidades de descontrole social, diminuindo a aplicacdo do sistema punitivo
garantista e aumentando a intervencao repressiva, com a diminuicdo de garantias

constitucionais aos classificados como Inimigos.

Teoria de Gunther Jakobs, doutrinador alemao, também conhecida
como Direito Penal de Terceira Velocidade. Tem como base de puni¢do o autor que

apresenta alta periculosidade, aqueles que praticam crimes de vasta crueldade.

O artigo primeiro trata do Direito Penal do Cidadao, que é o Direito
Penal Classico, posteriormente € analisado o Direito Penal do Inimigo de Jakobs,
conceituando o inimigo, apresentando as principais caracteristicas da teoria, € uma

analise sobre a possivel aplicacdo no ordenamento juridico brasileiro.

O método de pesquisa utilizado foi o dedutivo, utilizando a razao como
meio para chegar a uma conclus&o, analisando a teoria, bem como a conceituacao
do inimigo, centrando-se na possibilidade da aplicagcdo no ordenamento juridico
brasileiro.

Objetivou-se, portanto, pela fundamentacdo do tema, definindo quem
seria o inimigo, diferenciando-o do Direito Penal tradicional, e avaliar a possibilidade

de sua aplicagao.

2 DIREITO PENAL DO CIDADAO

O Direito Penal do Cidadao é a visao classica do Direito, respeitando
direitos e garantias legais constitucionalmente previstas, trata-se do Direito Penal

Classico.



O Direito Penal do Cidadao se atentara com os delitos realizados pelos
individuos de maneira aleatéria. A estas violagcbes ao ordenamento, a pena sera
estabelecida com a finalidade de restituir a eficacia da norma e solidificar o
ordenamento juridico. Assim, o cidadao que pratica um ato ilicito, embora venha a
agir de forma contraria ao ordenamento juridico, tem resguardada a sua dignidade,
podendo assim, voltar ao convivio social. Portanto, ao cidaddo incumbira o

tratamento de pessoa, com todos os direitos e garantias constitucionais.

Direito Penal constitui-se como o conjunto de normas juridicas
aplicadas pelo Estado para repressédo de fatos nao tolerados pela sociedade que
sejam praticados contra a seguranca e ordem social.

Destinado a todos os individuos, ainda que nem todos se envolvam
com praticas delitivas, visa preservar a paz publica, exercendo uma funcao
educativa e motivadora ao impor ao agente, sancées na hipbtese de vir a lesar
determinado em juridico. Como se as leis penais trouxessem em seu texto

expressdes como: “nao furtar”.

Por se tratar do meio de controle mais gravoso, deve ser sempre
aplicado em ultima ratio, tendendo continuamente ao interesse social. Desta
maneira, nao deve ser utilizado para conter atos ilicitos insignificantes, ou seja, o
delito a ser punido deve ter gerado dano a algum bem juridico, seja ele privado ou

publico.

Segundo Martin (2007, p. 82):

O delito de um cidadao “ndo surge como um principio do fim da comunidade
ordenada, mas s6 como desgaste desta, como deslize reparavel”, e, por
isso — conclui Jakobs — “o Estado moderno vé no autor de um fato normal,...
n&o um inimigo que deve ser destruido, mas como um cidadao, uma pessoa
que mediante sua conduta infringiu a vigéncia da normal e que por isso é
chamada — de modo coativo, mas enquanto cidaddo (e ndo como inimigo) a
equilibrar o dano a vigéncia da norma”.

Aqueles que infringem o ordenamento juridico, cometendo um deslize
reparavel, sem a intencao de desordenar a comunidade, permanecem com status de

cidadao.



Uma pena apenas sera atribuida a um cidadao apds a realizacao de
uma conduta ilicita, e tal sancao tera como objetivo de reestabelecer a norma que
fora violada, ndo havendo criminalizacao prévia das condutas cometidas por aqueles
que gozam do status de cidadao.

3 DIREITO PENAL DO INIMIGO

Conduzida pelo alemao Gunther Jakobs, a corrente defende que os
inimigos nao fazem jus a qualquer garantia fundamental, visto que, nao sao pessoas

e entdo ndo sdo conduzidos pela Constituicao.

Passa-se a apresentar o Direito Penal em trés velocidades, onde a
primeira baseia-se nas penas privativas de liberdade, a segunda velocidade, p6s-
segunda grande guerra, tratava das penas restritivas de direito e a terceira
velocidade, também abordada como Direito Penal do Inimigo.

Segundo Gomes apud Moraes (2011, p. 230):

O Direito Penal do cidadao é um Direto penal de todos; o Direito penal do
inimigo € contra aqueles é que atentam permanentemente contra o Estado:
€ coacao fisica, até chegar a guerra. Cidaddao é quem, mesmo depois do
crime, oferece garantias de que se conduzira como pessoa que atua com
fidelidade ao Direito. Inimigo € quem nao oferece essa garantia.

O Direto Penal do Inimigo tem como embasamento o Direito Penal do
Terror, presente na ldade Média, em que havia tribunais que julgavam os individuos
considerados uma ameacga para a sociedade. Aqueles que fossem condenados

eram presos e passavam por um processo inquisitivo.

A teoria do Direito Penal do Inimigo surgiu apds o atentado terrorista as
Torres Gémeas em 11 de setembro de 2001, como uma solucdo. Dessa maneira,
todo que colocarem em risco a ordem juridica, ou viesse a contrariar uma regra do
Estado, as normas penais aplicadas, extrairiam os direitos fundamentais (CANCIO
MELIA, 2008, p. 53/54).



Portanto, o inimigo deveria ser condenado rapidamente, sem direito ao
contraditério, ampla defesa, e todos os preceitos constitucionais presentes no inciso
LV, do artigo 5°, da Constituicio Federal.

Preleciona o autor que: “Nédo se trata de contrapor duas esferas
isoladas do direito penal, mas de descrever dois olhos num s6 contexto juridico-
penal” (JAKOBS; CANCIO MELIA, 2007, p. 23).

Jakobs afirma que deve haver dois tipos de direito, um destinado ao

cidadao e o outro para o inimigo.

Assim, conforme Jakobs, o Estado deve regularizar dois padrdes
distintos: um para a pessoa que cometeu um deslize em sua conduta, Direito Penal
do Cidadao, e outro para o individuo que tem a intencao de destruir a ordem juridica,

Direito Penal do Inimigo.

O Direito Penal do Inimigo antecipa a tutela penal com o intuito de
atingir até mesmo atos preparatorios, sem reducao quantitativa da punigéo. Destarte,
deve ser combatida a periculosidade do inimigo, atribuindo uma medida de
seguranca com a mera demonstracdo da futura pratica de um crime, para a

manutenc¢ao da ordem.

3.1 Conceito de Inimigo

Inimigo é o individuo que mostra um modo de vida contrario as normas
juridicas, afrontando a estrutura do Estado, com a intencdo de destruir a ordem nele

imperante.

Conforme Jakobs (2008, p. 49):

Quem por principio se conduz de modo desviado, ndo oferece garantia de
um comportamento pessoal. Por isso, ndo pode ser tratado como cidadao,
mas deve ser combatido como inimigo. Esta guerra tem lugar com um
legitimo direito dos cidaddos, em seu direito a seguranca; mas
diferentemente da pena, ndo é Direito também a respeito daquele que é
apenado; ao contrario, 0 inimigo é excluido.



Aquele que nao oferece em seu comportamento seguranga suficiente,
o Estado nao deve trata-lo como pessoa, ao ponto de que, desta forma, colocaria

em risco a seguranca dos demais.

Diferentemente do cidaddo que comete um deslize em seu
comportamento, o0 inimigo emprega em suas praticas profissionalismo e
habitualidade, ndo garantindo o minimo de seguranca cognitiva do comportamento

pessoal.

Segundo Silva Sanchez (2002, p. 149), o cidaddo passa a ser
considerado inimigo, mediante a reincidéncia, habitualidade, profissionalismo ao

delinquir, e a participagdo em organizac¢des criminosas estruturadas.

Baseia filosoficamente sua teoria nas ideias de Jean Jacques
Rousseau, uma vez que o inimigo ao desobedecer ao contrato social, contrariando o
Estado, deixa de ser um de seus membros. Ao mesmo passo, Immanuel Kant,
sustenta que uma pessoa que apresenta ameaca de forma frequente para a

comunidade e ao Estado, deve ser tratada como inimiga.

O individuo que se torna um inimigo para o Estado, ndo é mais
considerado como pessoa. Consequentemente, ndo é mais tratado como cidadao,
perdendo o reconhecimento de seus direitos processuais, tendo em vista que, sendo
uma ameaca a ordem publica, desconsidera-se sua posi¢do de sujeito na relagao

juridico-processual.

Por apresentar grande perigo para a sociedade, privilegia sua
periculosidade para a fixacdo da repreensao imposta ao inimigo.

3.2 Principais caracteristicas

Melia apud Moraes (2011, p. 197):

Melia sintetiza tais pontos cruciais, aduzindo que o ‘Direito Penal do Inimigo’
se caracteriza por trés elementos basicos:



a) ordenamento  juridico-penal  prospectivo  (adiantamento  da
punibilidade);

b) penas desproporcionalmente altas, o que, equivale a constatacdo de
que a antecipacao da barreira da punigdo ndo é considerada para reduzir,
de forma correspondente, a pena cominada e

C) relativizacao ou supressédo de determinadas garantias processuais.

A Antecipacao da tutela penal é a repreensao de atos preparatorios e
alastramento dos conceitos delitivos abstratos e de perigo. O individuo € incriminado
antecipadamente, tendo em vista a falha na seguranga cognitiva.

A majoracdo das repreensdes pouco considera a gravidade do fato,
mas sim, a necessidade em dominar a periculosidade do autor. Segundo afirma
Luciana Tramontin Bonho, “como o Direito Penal do Inimigo pune o autor pela sua
periculosidade, ndo entra em jogo a questdo da proporcionalidade das penas, que

passam a ser demasiadamente desproporcionais”.

Sao deixadas de lado garantias como a protecao a intimidade, ampla
defesa. Beneficios como a liberdade proviséria, responder em liberdade, sursis,
entre outros, sdo defesos. Frisa-se, ainda, o desrespeito a principios constitucionais
como da presuncéao de inocéncia, do devido processo legal e do in dubio pro reo.

As garantias processuais sao analisadas como barreiras, limitacdes,
frente a realizacdo da lei e efeito no combate a pratica de delitos. Aqueles que
defendem direitos e garantias sdo apontados de limitar a ordem social.

3.3 O Estado Democratico de Direito e o Direito Penal do Inimigo

A pratica do Direito penal do inimigo no ordenamento juridico brasileiro
€ irrealizavel, ja que, a teoria é conflitante com os principios do Estado Democratico
de Direito garantidos na Constituicao Brasileira de 1988.

Estado de Direito é onde ha soberania das leis, a separacao de
poderes e direitos e garantias fundamentais. O Estado Democratico é um
aprimoramento do anterior, pois, na pratica, firma a participacao de todos, ainda que
indiretamente, na vida politica do pais.



s

Portanto, é intoleravel, que num Estado Democratico de Direito, haja
individuos que nao desfrutem dos direitos e garantias afirmados a todos. A distingéo
entre direito penal do inimigo e direito penal do cidadao, sugerida por Jakobs, é
intoleravel, uma vez que o Estado prega a igualdade entre todos. Como ressalva
Julio Pinheiro Faro Homem de Siqueira (2008):

A teoria jakobsiana instiga a sempre se ter em mente a formulacao
contratualista de aceitacdo ou ndo do contrato social: aqueles que nao
aceitavam o contrato social tal qual posto pela maioria dos individuos,
seriam a margem deste considerados, e, por conseguinte, a margem da
sociedade. Contudo, €& evidente a incompatibilidade com o Estado
democratico de direito, haja vista que, além de haver uma classificagcao
entre as pessoas, como fiéis ou ndo ao direito, ha a errada formulagéo de
que, segundo sua fidelidade ao direito, isto &, se constituem ou néo fonte
presente e futura de perigo para a sociedade: as pessoas serdo julgadas de
acordo com leis diferentes, embora estejam sujeitas a um mesmo Estado
democratico de direito.

Luiz Gracia Martin (2007) tem entendido no mesmo sentido, tendo em

vista que o Direito Penal é moderado pelo principio da dignidade da pessoa humana:

Na medida em que o Direito Penal do Inimigo for apenas forca e coagao
fisicas para imposicdo e defesa da ordem social, entrard em uma
contradigdo insanavel com a dignidade do ser humano e deverd ser
invalidada e deslegitimada de modo absoluto. O horizonte da democracia e
do Estado de Direito ndo pode abarcar nenhuma coexisténcia entre um
Direito Penal para cidaddos e um Direito Penal para inimigos. O Direito
Penal do inimigo ndo tem lugar no horizonte da democracia e do Estado de
Direito, porque sé no horizonte de uma sociedade nao democratica e de um
Estado totalitério € imaginavel a emergéncia de um Direito Penal do inimigo.

Ao mesmo tempo, a tentativa em individualizar o inimigo acaba por
atingir a todos, sendo que a distincio nem sempre é clara. O tratamento
individualizado resulta em prejuizo de direitos e garantias de todos, remetendo muito
mais ao Estado Absoluto que ao Estado de direito.

3.4 Direito Penal do Inimigo e o Regime Disciplinar Diferenciado



A Lei de Execucdes Penais Brasileira (Lei n° 7.210/1984) foi alterada

pela Lei n°. 10.792/2003, que traz a inclusdo do Regime Disciplinar Diferenciado.

Ainda que a violagdo ocorra de forma indireta, tal regime infringe
determinadas garantias fundamentais, especialmente quanto a humanidade de

execucao da pena.

Apo6s a alteragédo, o artigo 52 sofreu uma mudanga, incluindo dois

paragrafos:

§ 12 O regime disciplinar diferenciado também podera abrigar presos
provisérios ou condenados, nacionais ou estrangeiros, que apresentem alto
risco para a ordem e a seguranc¢a do estabelecimento penal ou da
sociedade.

§ 2° Estara igualmente sujeito ao regime disciplinar diferenciado o preso
provisério ou o condenado sob o qual recaiam fundadas suspeitas de
envolvimento ou participagao, a qualquer titulo, em organizacdes
criminosas, quadrilha ou bando.

O preso sera submetido a um isolamento, em cela separada,
caracteristica essa que nao se enquadra no direito penal classico, levando a

acreditar em uma possivel aplicacao do direito penal do inimigo.

Tal isolamento tem o objetivo de impedir que os criminosos pratiquem
mais crimes, por representarem um perigo administrativo ou social, como por

exemplo, suspeita de envolvimento com organizagao criminosa.

O procedimento de considerar “suspeitas” na participacao do ato ilicito,

nada mais € do que o Direito Penal do Inimigo.

Com o Regime Disciplinar Diferenciado, o tratamento aplicado ao autor

de um crime, vem confirmar com a diferencia¢do entre inimigos e cidadaos.

4 CONCLUSAO



A aplicagdo da teoria do Direito Penal do Inimigo seria uma
possibilidade de diminuir a criminalidade que vem crescendo no Brasil.

Uma vez que nosso sistema é falho, onde ha a possibilidade de que
inocentes sejam punidos, vedando-lhe direitos e garantias a ele ressalvados,
enquanto verdadeiros criminosos sdo protegidos pelo devido processo legal, saindo

muitas vezes imunes a repressao.

Por outro lado, é impraticavel que ocorra uma distincao entre inimigos e
cidadaos, ao passo em que a Constituicdo Brasileira traz como clausula pétrea,
igualdade entre todos os seres.

Portanto, seria necessaria uma relativizacdo de tais garantias
processuais penais, aplicando mudancas ao Direito Penal, em busca de um sistema

mais eficaz.

Ha que se pensar em sancdes penais mais firmes, mais persistentes,
para certos atos ilicitos, assim como na tipificagdo de novos delitos, observado os

novos fatos sociais.

Da mesma maneira que aparecem criticas quanto a aplicacao do
Direito Penal do Inimigo, o mesmo deve ser fonte de reflexdes, podendo até mesmo

ser a solucao para o aumento da criminalidade brasileira.

Porém, ndo ha a possibilidade de distinguir inimigo de cidaddo dentro

de um Estado Democratico de Direito.

Os atuais inimigos sdo os homicidas, traficantes, terroristas, que vem
propagando medo na sociedade. A necessidade é de um sistema mais seguro e
concreto, que traga sancdes proporcionais e de efetiva solucdo para que fatos de
gravidade alta ndo se repitam, tirando assim, a sensacdo de impunidade que
permanece presente diariamente na vida de todos os brasileiros.
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