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RESUMO: O presente artigo analisa a teoria do Direito Penal do Inimigo, elaborada pelo jurista alemio
Giinther Jakobs, com o objetivo de examinar sua (in)compatibilidade com o ordenamento juridico
brasileiro. A pesquisa foi desenvolvida por meio de revisio narrativa de literatura de abordagem
qualitativa, com anélise da doutrina pertinente ao tema, da Constitui¢io Federal de 1988 e da legislacio
penal infraconstitucional. Os resultados demonstram que os trés pilares estruturais da teoria jakobsiana
contrariam os principios constitucionais da dignidade da pessoa humana, da isonomia, da legalidade, da
presuncdo de inocéncia, do devido processo legal e da proporcionalidade. O exame da Lei de
Organizagdes Criminosas (Lei n. 12.850/2013), da Lei Antiterrorismo (Lei n. 13.260/2016) e do Regime
Disciplinar Diferenciado, apés as alteragdes promovidas pelo Pacote Anticrime (Lei n. 13.964/2019),
evidencia a presenca de tracos desse modelo no arcabouco penal brasileiro. Conclui-se, por fim, que o
Direito Penal do Inimigo constitui um instrumento de eficicia controversa diante do problema da
criminalidade endémica de elevado grau de periculosidade no Brasil, porquanto desconsidera as possiveis
raizes estruturais desse fenémeno, inclusive as decorrentes de omissées do préprio Estado, e impde ao
individuo regimes penais de exceg¢io ao custo do rompimento com principios constitucionais que
alicercam o Estado Democritico de Direito e o préprio Direito Penal.
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ABSTRACT: This article analyzes the theory of the Enemy Criminal Law, developed by the German
jurist Giinther Jakobs, with the aim of examining its (in)compatibility with the Brazilian legal system.
The research was conducted through a qualitative narrative literature review, based on the analysis of
doctrinal works related to the subject, the 1988 Federal Constitution, and Brazilian infraconstitutional
criminal legislation. The results demonstrate that the three structural pillars of Jakobs’s theory
contradict the constitutional principles of human dignity, equality before the law, legality, presumption
of innocence, due process of law, and proportionality. The examination of the Criminal Organizations
Law (Law No. 12,850/2013), the Anti-Terrorism Law (Law No. 13,260/2016), and the Differentiated
Disciplinary Regime, following the amendments introduced by the Anti-Crime Package (Law No.
13,064,/2019), reveals the presence of characteristics of this model within the Brazilian criminal legal
framework. Finally, it is concluded that the Enemy Criminal Law constitutes an instrument of
controversial effectiveness in addressing the problem of endemic criminality with a high degree of
dangerousness in Brazil, insofar as it disregards the possible structural roots of this phenomenon,
including those arising from omissions by the State itself, and imposes exceptional criminal regimes on
individuals at the cost of breaking with constitutional principles that underpin the Democratic Rule of
Law and Criminal Law itself.
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RESUMEN: El presente articulo analiza la teoria del Derecho Penal del Enemigo, elaborada
por el jurista aleman Giinther Jakobs, con el objetivo de examinar su (in)compatibilidad con el
ordenamiento juridico brasilefio. La investigacién se desarrollé mediante una revisién narrativa
de la literatura con enfoque cualitativo, a partir del anélisis de la doctrina pertinente al tema, de
la Constitucién Federal de 1988 y de la legislacién penal infraconstitucional. Los resultados
demuestran que los tres pilares estructurales de la teoria jakobsiana contradicen los principios
constitucionales de la dignidad de la persona humana, de la igualdad, de la legalidad, de la
presuncién de inocencia, del debido proceso legal y de la proporcionalidad. El examen de la Ley
de Organizaciones Criminales (Ley n.2 12.850/2013), de la Ley Antiterrorista (Ley n.2
13.260/2016) y del Régimen Disciplinario Diferenciado, tras las modificaciones promovidas por
el Paquete Anticrimen (Ley n.2 13.964/2019), evidencia la presencia de rasgos de este modelo en
el marco penal brasilefio. Se concluye, finalmente, que el Derecho Penal del Enemigo constituye
un instrumento de eficacia controvertida frente al problema de la criminalidad endémica de
elevado grado de peligrosidad en Brasil, puesto que desconsidera las posibles raices estructurales
de este fenédmeno, incluidas aquellas derivadas de omisiones del propio Estado, e impone al
individuo regimenes penales de excepcién al costo de la ruptura con principios constitucionales
que sustentan el Estado Democratico de Derecho y el propio Derecho Penal.

Palabras clave: Derecho Penal del Enemigo. Estado Democritico de Derecho. Principios
Constitucionales. Giinther Jakobs.

1 INTRODUCAO

Este estudo aborda o Direito Penal do Inimigo, teoria elaborada pelo jurista alemio
Giinther Jakobs, com foco na anilise de sua compatibilidade com o ordenamento juridico
brasileiro, especialmente no dmbito constitucional e dos direitos fundamentais. A temitica é
relevante porque a teoria de Jakobs propde a segmentacio do sujeito de direito em duas
categorias distintas: o cidaddo e o inimigo, sendo que este ultimo se sugere um tratamento
juridico-penal reduzido, marcado pela supressio de garantias processuais e pelo adiantamento
da punigio (Jakobs; Meli4, 2012). Esse cenirio levanta questdes fundamentais sobre a
legitimidade do Estado Democriético de Direito e a preservacdo da dignidade da pessoa humana;

O estudo se justifica pelo crescente debate, no Brasil e no mundo, em torno da expansio
do poder punitivo do Estado frente ao crime organizado, ao terrorismo e as denominadas
“ameacas internas”, contexto em que discursos de exce¢io tendem a ganhar espaco politico e
legislativo. A anélise teérica do pensamento de Jakobs é juridicamente necessiria para
compreender até que ponto certas legislaces e priticas penais brasileiras se aproximam do
modelo do inimigo, bem como para evidenciar as tensdes que tal aproximagio gera com os
principios estruturantes da Constitui¢do Federal de 1988.

Historicamente, o Direito Penal moderno consolidou-se sobre os alicerces do

[luminismo, orientado pelos principios da legalidade, da proporcionalidade e do respeito a
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dignidade humana. Ao longo do século XX, especialmente apés as atrocidades das duas guerras
mundiais, a comunidade internacional reforcou normativamente a protecio dos direitos
humanos, e os Estados constitucionais passaram a estruturar seus sistemas penais em
conformidade com esse paradigma garantista (Ferrajoli, 2002). A expansio punitiva que marcou
o final do século XX e o inicio do século XXI, porém, recolocou em debate os limites entre
seguranga publica e liberdades individuais, abrindo espaco para teses que flexibilizam as
garantias penais em nome da eficiéncia estatal no combate a criminalidade grave.

No cendrio atual, observa-se uma tendéncia, em diversos paises, inclusive no Brasil, de
endurecimento da resposta penal, com a criagio de tipos penais antecipados, regimes
diferenciados de cumprimento de pena e restricdes a direitos processuais para determinadas
categorias de agentes, como os integrantes de organizagdes criminosas e grupos terroristas. Essa
tendéncia legislativa apresenta semelhancas estruturais com os postulados do Direito Penal do
Inimigo, embora raramente seja assumida de forma explicita pelos legisladores e operadores do
direito. A doutrina juridica, por sua vez, divide-se entre aqueles que veem tal expansio como
uma resposta legitima e necessdria e aqueles que a identificam como uma ruptura inaceitével
com o paradigma do Estado Democrético de Direito (Estrela; Tosi, 2021).

Apesar do crescente interesse sobre o tema, persiste uma lacuna na literatura juridica
brasileira no que diz respeito a uma anélise aprofundada das incompatibilidades especificas do
Direito Penal do Inimigo com os fundamentos constitucionais patrios, em especial com os
principios da isonomia, da dignidade da pessoa humana, do devido processo legal e da presungio
de inocéncia. A auséncia de uma sintese critica desse confronto dificulta o posicionamento da
doutrina e da jurisprudéncia diante de legislacdes e préiticas que, implicitamente, adotam a
légica do inimigo no direito penal brasileiro.

Nesse contexto, emergiu a seguinte pergunta de pesquisa: o Direito Penal do Inimigo,
tal como formulado por Giinther Jakobs, é compativel com os principios e as normas
fundamentais do ordenamento juridico brasileiro?. Com base nessa pergunta norteadora,
delimitou-se o seguinte objetivo geral: analisar a teoria do Direito Penal do Inimigo de Jakobs
e identificar a sua (in)compatibilidade com o sistema juridico-constitucional brasileiro, em
especial com os direitos e garantias fundamentais previstos na Constitui¢io Federal de 1988.

Trata-se de revisdo bibliogréfica de carater qualitativo, com buscas em bases académicas
(Periédicos CAPES, SciELO e Google Académico) e outras fontes da literatura. O artigo esta

organizado em: referencial tedrico, em que se examina os fundamentos filoséficos e estruturais
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do Direito Penal do Inimigo; materiais e métodos, com a descri¢do os passos metodolédgicos
tomados para a realizagdo da pesquisa; resultados e discussdo, em que é apresentada a anilise da
(in)compatibilidade com o ordenamento juridico brasileiro; e consideragdes finais, com a

sintese critica dos achados da pesquisa.

2 DIREITO PENAL DO INIMIGO

O Direito Penal do Inimigo é um conceito de grande notoriedade nas discussdes juridico-
académicas acerca dos limites do Estado no exercicio de seu ius puniendi. A partir da premissa
de que determinados individuos e organizacdes, em decorréncia da gravidade de seus atos e/ou
da reincidéncia em crimes, s3o inerentemente nocivos a sociedade e descumprem o pacto social,
admite-se que o Estado suprima suas garantias constitucionais e aplique san¢des mais severas
(Jakobs, 2003). Para o desenvolvimento da fundamentacdo tedrica que embasa a presente
pesquisa, é necessério, preliminarmente, compreender a origem e o conceito dessa teoria,

conforme se expde a seguir.

21 ORIGENS FILOSOFICAS E CONCEITUAIS DA TEORIA

O Direito Penal do Inimigo (Feindstrafrecht) é uma teoria elaborada pelo jurista alemio
Giinther Jakobs e pode ser conceituado como um conjunto de normas, praticas e fundamentos
tedricos que autorizam o Estado a tratar determinados individuos, rotulados como “inimigos”
da ordem social, de forma diferenciada e desfavoridvel em relagio as garantias penais e
processuais ordinariamente asseguradas aos demais cidaddos (Jakobs, 2003).

O foco principal de sua teoria é a existéncia, dentro do arcabouco penal de determinado
Estado, de duas categorias de puni¢io. A primeira é o Direito Penal do Cidadio
(Biirgerstrafrecht) que, na concepgdo de Jakobs, caracteriza o tratamento dispensado ao infrator
comum, cuja personalidade como sujeito de direito é preservada no decorrer do processo
punitivo, porque ele nio representa uma ameaca cognitiva permanente ao sistema normativo
(Jakobs; Melia, 2012).

A segunda categoria é justamente o Direito Penal do Inimigo, voltado para os que
permanentemente atentam contra o Estado, sociedade e o pacto social, demonstrando uma

incapacidade de ceder & norma geral:

O ni3o-alinhado ¢ um individuo que, n3o apenas de maneira incidental, em seu
comportamento (criminoso grave) ou em sua ocupacio profissional (criminosa e grave)
ou, principalmente, por meio de vinculagdo a uma organizagio (criminosa), vale dizer,
em qualquer caso de forma presumivelmente permanente, abandonou o Direito e, por
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conseguinte, nio garante o minimo de seguranga cognitiva do comportamento pessoal
e o manifesta por meio de sua conduta (Jakobs, 2003, p. 57).

O “inimigo”, que segundo o autor pode ser exemplificado na figura de membros de
organizacdes terroristas e/ou criminosas, ou ainda de individuos que reiteradamente cometem
crimes, devido a sua conduta, abdica de suas garantias constitucionais e do Direito Penal, ao
quebrar o contrato social que é a base da sociedade, devendo, portanto, serem tratados de modo
diferenciado em relagio ao cidadio. Essa divergéncia conceitual constitui o ntcleo da teoria e é
o ponto a partir do qual todas as criticas e debates se desdobram (Jakobs; Meli, 2012).

As raizes filoséficas dessa teoria remontam ao contratualismo moderno. Em Thomas
Hobbes, o contrato social funda a paz civil: aquele que viola sistematicamente os termos do
pacto retorna ao estado de natureza e perde a prote¢do que a sociedade lhe garantia, podendo ser
tratado como inimigo por todos. Jean-Jacques Rousseau, por sua vez, afirmou que o criminoso
que ataca os direitos sociais torna-se inimigo da pétria, deixando de ser membro dela, e que sua
conservacio é incompativel com a seguranca geral. Immanuel Kant, de forma semelhante,
admitia a exclusio do estado civil daquele que se recusava a entrar ou que reiteradamente
abandonava seus deveres de obediéncia 4 lei, designando-o como inimigo do género humano
(Jakobs; Melia, 2012).

Jakobs (2003) recupera essas premissas para fundamentar a tese de que o ordenamento
juridico-penal pode e deve diferenciar, no plano normativo, aquele que desvia pontualmente das
normas, o cidadio, daquele que, por sua conduta habitual, por sua vincula¢io a organizagdes
criminosas ou pelo fim declarado de destruir a ordem juridica, manifesta uma atitude duradoura
de hostilidade ao direito.

O “inimigo” nio oferece garantias cognitivas de que se comportard como pessoa fiel ao
direito, de modo que o Estado n3o pode trati-lo como tal sem comprometer a eficicia da prépria
norma. E importante registrar que Jakobs formulou a teoria inicialmente de modo descritivo,
isto é, como um diagnéstico do que ja ocorria no Direito Penal contemporineo, e ndo como
proposta normativa que recomendasse expressamente a ado¢do desse modelo (Horita, 2023).

Entretanto, ao longo de sua trajetéria académica, Jakobs passou a apresentar argumentos
que sugerem sua legitimidade em casos extremos, como o terrorismo e o crime organizado, o
que intensificou as criticas. Manuel Cancié Meli4, coautor da obra que sistematizou o debate,
posicionou-se de forma critica a teoria, argumentando que ela representa uma abertura
inaceitdvel a legitimacdo de um Direito Penal de autor, que pune a periculosidade atribuida ao

sujeito e ndo o fato concreto por ele praticado (Jakobs; Meli4, 2012).
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Em sintese, as origens filoséficas da teoria revelam que ela ndo é uma criagio arbitraria,
mas encontra raizes no contratualismo cl4ssico. Nio obstante, a doutrina contemporinea
aponta que a transposicdo dessas ideias para o Estado Democratico de Direito é problemitica,

.. s . ~ ..
uma vez que os direitos fundamentais j4 n3o sdo concebidos como concessdes condicionadas ao
comportamento do individuo, mas como atributos inaliendveis da condi¢io humana,

indisponiveis até mesmo para o préprio Estado (Ferrajoli, 2002).

2.2 CARACTERISTICAS ESTRUTURAIS DO DIREITO PENAL DO INIMIGO

Jakobs identifica trés caracteristicas centrais que distinguem o Direito Penal do Inimigo
do Direito Penal cl4ssico. A primeira é o adiantamento da punibilidade do agente, através do
qual o Estado passa a punir nio apenas o ato consumado, mas também a mera preparacio, o
planejamento ou a associagio para fins criminosos, dispensando qualquer lesividade concreta
ao bem juridico. Essa antecipagio rompe com o principio da lesividade, que exige dano ou perigo
concreto como requisito da intervencio penal, e desloca o eixo punitivo do fato para o autor,
penalizando sua presumida periculosidade (Jakobs; Meli4, 2012).

A segunda caracteristica é a desproporcionalidade das penas, com o estabelecimento de
sangdes consideravelmente mais severas do que as aplicadas nos delitos comuns, justificadas
nio pela culpabilidade pelo fato, mas pelo grau de ameaca que o agente representa. A terceira é
a supressio ou reducdo de garantias processuais, que inclui a restri¢io ao direito de defesa, a
ampliacio dos poderes investigativos do Estado, prisdes preventivas de longa duracio e a
flexibilizacdo das regras de prova (Jakobs; Meli, 2012).

Eugenio Ratl Zaffaroni (2007), um dos mais notaveis criticos da teoria, denomina esse
conjunto de caracteristicas como o “poder punitivo de emergéncia”, ressaltando que,
historicamente, todo regime autoritdrio utilizou a figura do inimigo para justificar a supressio
de direitos e a concentragio do poder estatal. Para o autor, a diferenca entre o inimigo de Jakobs
e o inimigo dos regimes totalitirios do século XX, é apenas de grau, e nio de natureza: em
ambos os casos, o Estado seleciona uma categoria de pessoas como ameaca existencial e
suspende, em relagio a elas, as protecGes que o préprio direito estabeleceu. Zaffaroni argumenta
que a teoria de Jakobs representa uma constituida “judicializagdo da barbarie”, ao tentar conferir
aparato tedrico a préticas que, em sua esséncia, sdo incompativeis com o Estado de Direito.

Alessandro Baratta (2002), ao analisar a criminologia critica e o funcionamento seletivo

do sistema penal, antecipou, em certa medida, a critica que a teoria de Jakobs provocaria: o
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sistema penal nio é neutro nem igualitirio, e a construcdo da figura do “inimigo” ou do
“criminoso perigoso” é sempre uma construgio social e politica que recai desproporcionalmente
sobre os mais vulneriveis.

De acordo com Moraes (2008), a literatura descreve com frequéncia que o Direito Penal
do Inimigo opera por meio de categorias abertas e indeterminadas, como “terrorista”,
“integrante de organizacdo criminosa” ou “criminoso habitual”, que conferem ao Estado ampla
margem de discricionariedade na defini¢do de quem é o inimigo. Essa indeterminagio é
apontada como um dos fatores que tornam a teoria particularmente suscetivel a abusos, pois
permite que o rétulo de inimigo seja estendido a grupos socialmente vulneriveis ou
politicamente divergentes.

Compreendida a origem, o conceito e as caracteristicas da teoria do Direito Penal do
Inimigo, faz-se necessirio, para a conclusio do arcabougo tedrico da pesquisa, examinar os
limites impostos ao Direito Penal pelos principios constitucionais vigentes no Brasil, conforme

se expOe a seguir.

23 OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS LIMITADORES DO DIREITO PENAL
NO BRASIL

A compreensio dos limites constitucionais ao poder punitivo do Estado exige, como
ponto de partida, a delimitagio do que se entende por Estado Democriético de Direito na ordem
juridica brasileira. Isso porque é a partir desse modelo politico-constitucional que se extraem
os principios capazes de condicionar, restringir e orientar o exercicio do ius puniendi, impedindo
que a atividade repressiva estatal se converta em instrumento de arbitrio.

A Constitui¢do Federal de 1988, ao declarar no caput do art. 12 que a Republica Federativa
do Brasil constitui um Estado Democratico de Direito, inaugura um novo paradigma de relacio
entre o direito e o poder. Streck e Morais (2014, p. 98) apontam que o Estado Democratico de
Direito “[...] tem um contetido transformador da realidade”, o que significa que ele supera tanto
o Estado Liberal quanto o Estado Social, impondo ao ordenamento juridico e a a¢do estatal um
contetido comprometido com a concretizacdo dos direitos fundamentais.

No mesmo sentido, Gées e Santin (2024) identificam, a partir de uma perspectiva
juridico-constitucional, que o Estado Democrético de Direito é aquele em que o poder emana
do povo e se encontra vinculado a ordem juridica, sendo possivel decompd-lo em trés facetas

essenciais: o Estado soberano, os direitos fundamentais e o principio democratico.
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No campo penal, essa configuragio nio é indiferente. Se a Constitui¢cdo é a norma
fundamental do ordenamento e se a legislagio infraconstitucional, incluindo a penal, retira dela
sua validade material, o Direito Penal deve conformar-se aos ditames constitucionais. Como
bem observa Filgueira (2013), o Estado brasileiro, ao se estruturar como Estado Social e
Democratico de Direito, faz da dignidade da pessoa humana o fundamento orientador de toda
interpretacio em matéria penal, de modo que qualquer contrariedade a esse fundamento é
inconstitucional.

Oliveira Neto e Rosado (2018) reforcam essa perspectiva ao afirmar que a pena, despida
de qualquer fundamentagio juridica autossuficiente, é reconduzida ao campo da politica e,
portanto, abre-se para ser limitada e ressignificada a partir das diretrizes estabelecidas pelo
texto constitucional. Nesse sentido, o Direito Penal deixa de ser um sistema auténomo e passa
a encontrar seu fundamento na conformagio aos principios constitucionais, que exprimem as
opgdes ético-politicas da comunidade.

Os principios que decorrem desse modelo constitucional e que se impdem como
limitadores do Direito Penal podem ser identificados tanto de forma explicita quanto implicita
no texto da Constitui¢io Federal de 1988. O primeiro deles é o principio da dignidade da pessoa
humana, previsto no art. 12, inciso 111, da Constitui¢cio Federal de 1988 (Brasil, 1988). Trata-se,
na acepcio de Gées e Santin (2024), da defesa da individualidade, identidade e integridade
pessoal, bem como da igualdade de oportunidades para fins de autodeterminacio, incluindo a
proibi¢do de objetificacdo do individuo por acdes estatais.

O principio da isonomia, consagrado no caput do art. 52 da Constitui¢do, veda o
tratamento juridico diferenciado fundado em categorias arbitririas ou em atributos pessoais do
agente. Esse principio se relaciona diretamente com a proibi¢do do Direito Penal de autor e com
a exigéncia de que a intervencdo punitiva recaia sobre o fato praticado, nio sobre a
periculosidade presumida de determinadas pessoas ou grupos (Oliveira Neto; Rosado, 2018).

O principio da legalidade é previsto no art. 52, inciso XX XIX, da Constitui¢do Federal,
em que é delimitado que “n3o h4 crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia
cominagio legal” (Brasil, 1988). Ao exigir determinacdo e clareza na definigio das condutas
criminosas, ele protege o cidadio contra o arbitrio estatal e impede que categorias abertas e
indeterminadas funcionem como pretexto para a extens3o ilimitada do poder punitivo (Gées;

Santin, 2024).
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O principio da presuncio de inocéncia, inscrito no art. 52, inciso LVII, estabelece que
ninguém sera considerado culpado até o trinsito em julgado de sentenca penal condenatéria
(Brasil, 1988). Trata-se de garantia processual que impede a antecipagdo da puni¢do com base
em juizos de periculosidade ou em prognésticos sobre o comportamento futuro do individuo, e
nio sobre o fato concreto por ele praticado (Silva; Casagrande, 2010).

O principio do devido processo legal, previsto no art. 52, inciso LIV, complementa o
sistema de garantias processuais ao assegurar que ninguém serd privado de sua liberdade ou de
seus bens sem o respeito ao contraditério, 4 ampla defesa e a todas as garantias inerentes ao
processo justo (Brasil, 1988). A supressio ou a restrigio de garantias processuais para
determinadas categorias de agentes, uma das marcas estruturais do Direito Penal do Inimigo,
colide diretamente com essa disposi¢io constitucional.

O principio da proporcionalidade, extraido de multiplas passagens do art. 52, exige que
haja adequacio, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito entre a conduta
criminalizada, a pena cominada e o bem juridico que se pretende proteger. Filgueira (2013)
destaca que, para esse principio, quando o custo da intervengio estatal, do ponto de vista da
limitacdo da liberdade, for superior & vantagem que dela poderia advir para a sociedade, o tipo
penal deverd ser considerado inconstitucional.

Por fim, o principio da pessoalidade da pena, previsto no art. 52, inciso XLV, reforca a
vedacdo ao Direito Penal de autor ao estabelecer que a pena nio pode passar da pessoa do
condenado (Brasil, 1988). Esse principio implica que a responsabilizagio penal deve recair sobre
o fato individualmente praticado, e nio sobre a identidade, a filiago associativa ou a presumida
periculosidade do agente.

Em conjunto, esses principios formam o ntcleo limitador do ius puniendi do Estado
brasileiro. Eles n3o apenas delimitam o que o Estado pode fazer em matéria penal, como
também estabelecem o pardmetro a partir do qual se avalia a compatibilidade de qualquer teoria
ou legislacdo penal com o sistema juridico-constitucional vigente. Com todas essas
consideragdes, é possivel agora verificar a (in)compatibilidade do Direito Penal do Inimigo
com o ordenamento juridico brasileiro, iniciando-se pela delinea¢io da metodologia empregue

para tanto.
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3 MATERIAIS E METODOS

31 TIPO DE PESQUISA E ABORDAGEM METODOLOGICA

O presente estudo foi desenvolvido por meio de revisdo narrativa de literatura, de
abordagem qualitativa. A opc¢io metodolégica pela revisdo de literatura justifica-se pelo objeto
da pesquisa, que consiste em analisar uma teoria do Direito Penal e confrontar seus postulados
com o ordenamento juridico brasileiro. Esse tipo de investigacio nio exige coleta de dados

7. . r, . ~ A . .y .
empiricos, mas sim o exame critico da producio académica ji existente sobre o tema,
envolvendo também o arcabougo legal brasileiro. A abordagem é classificada como qualitativa,
uma vez que o interesse central n3o é a quantifica¢io de dados, mas a compreensio aprofundada

dos significados, fundamentos e implicacdes juridicas da teoria estudada (Gil, 2002).

3.2 FONTES E CRITERIOS DE SELECAO DO MATERIAL

O corpus da pesquisa foi constituido por obras de referéncia da teoria do Direito Penal
do Inimigo, em especial a obra de Giinther Jakobs e Manuel Cancié Meli4 (2012), além de outros
autores pré-selecionados, devido as suas grandes contribui¢des ao tema e a relevincia para o
alcance do objetivo da pesquisa, bem como o préprio ordenamento juridico brasileiro, incluindo
a Constitui¢do Federal de 1988 e a legislacdo penal.

Para complementar o corpus da pesquisa, também foi realizado um levantamento
bibliogrifico para reunir artigos cientificos, dissertagdes e teses que abordam o tema. A busca
foi realizada em abril de 2026, nas bases de dados Periédicos CAPES, SciELO e Google
Académico, além de repositérios institucionais de teses e dissertacdes (BDTD/CAPES),
utilizando os seguintes descritores, isolados ou combinados por meio do operador booleano
AND: “Direito Penal do Inimigo”; “Jakobs”; “garantismo penal”; “Estado Democritico de
Direito”; “direitos fundamentais”.

Foram incluidos no estudo os materiais que: (a) tratassem diretamente da teoria do
Direito Penal do Inimigo, de seus fundamentos filoséficos ou de suas criticas; (b) abordassem
os principios constitucionais penais brasileiros ou o sistema de garantias da Constituicdo
Federal de 1988 no contexto do poder punitivo; (c) analisassem legislacdes ou praticas penais
brasileiras sob o enfoque da expansdo punitiva ou da légica do inimigo; e (d) apresentassem
contribui¢des originais a ciéncia juridico-penal sobre o tema. Foram excluidos materiais

descritivos, sem contribuicdo critica, textos duplicados e obras ndo disponiveis em sua integra.
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3.3 PROCEDIMENTO DE ANALISE

A anilise do material selecionado foi conduzida em trés etapas. Na primeira etapa,
procedeu-se a leitura sistematica das obras de referéncia sobre a teoria de Jakobs, com o objetivo
de identificar e delimitar seus fundamentos filoséficos, suas caracteristicas estruturais e os
argumentos de seus defensores e criticos. Essa etapa resultou na construcio do referencial
tedrico apresentado na secdo anterior, que organiza o debate em torno da origem da teoria, de
sua estrutura normativa e do sistema de garantias constitucionais brasileiro que lhe serve de
parametro.

Na segunda etapa, realizou-se a andlise dogmaitico-constitucional comparada, por meio
da qual os postulados do Direito Penal do Inimigo foram confrontados com os principios e
dispositivos da Constituicio Federal de 1988. Na terceira etapa, procedeu-se ao exame de
legislacGes penais brasileiras especificas que, a juizo da literatura juridica critica, apresentam
tragos caracteristicos da légica do inimigo: a Lei de Organiza¢des Criminosas (Lei n2.
12.850/2013), a Lei Antiterrorismo (Lei n2. 13.260/2016) e as disposi¢des do Regime Disciplinar
Diferenciado (RDD), previsto na Lei de Execugdo Penal apds as alteracdes promovidas pelo

Pacote Anticrime (Lei n2. 13.964/2019).

4 RESULTADOS E DISCUSSAO

4.1 O DIREITO PENAL DO INIMIGO PERANTE OS PRINC{PIOS CONSTITUCIONAIS DO
BRASIL

Nesse primeiro ponto de discussio, as trés caracteristicas centrais da teoria de Jakobs,
que s3o o adiantamento da punibilidade, a desproporcionalidade das penas e a supressio de
garantias processuais (Jakobs; Melid, 2012), serdo confrontados com alguns dos principios
constitucionais do Direito Penal brasileiro, a fim de verificar a possivel (in)compatibilidade
entre a teoria e as normas basilares que regem ius puniendi do Estado brasileiro.

Nesse sentido, é possivel salientar um primeiro ponto de ruptura, que é a proposta de
antecipacdo da punibilidade. Ao sustentar que o inimigo deve ser interceptado antes da
concretizagio do fato delitivo, com fundamento na periculosidade que representa e n3o na
culpabilidade pelo que praticou (Jakobs; Meli4, 2012), o Direito Penal passa a ter orientagio
prospectiva, ou seja, voltado para o futuro, ao passo que o Direito Penal do Cidad3o permanece

retrospectivo, isto é, pune o fato j4 consumado.
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Essa légica contraria o principio da legalidade (art. 5.2, XX XIX, da CF/1988), que exige
nio apenas lei anterior definindo a conduta como criminosa, mas que essa conduta seja
concreta, determinada e passivel de subsuncdo objetiva (Brasil, 1988). Assim, punir com base
na periculosidade presumida de quem, por exemplo, se filiou a determinada organizacio,
equivale a punir o autor, e nio o fato, o que a Constitui¢io rejeita ao condicionar a
responsabilidade penal a pratica de conduta tipificada (Gentara; Diniz, 2019).

Sobre o assunto, Tolfo e Lobo (2016) destacam que o Direito Penal do Inimigo
representa, em muitos casos, uma antecipa¢io da punibilidade, pois nio se aguarda a
exteriorizacio do fato, mas se combate previamente o perigo representado pelo agente,
alcancando-se, muitas vezes, atos preparatérios. Em consonincia, Selva (2020) sustenta que tal
antecipacdo permite ao Estado valer-se da seletividade do sistema para definir graus de
periculosidade com base em critérios politico-sociais, de modo que o pressuposto da pena nio é
a realizacdo de um delito, mas uma qualidade pessoal do agente, fundada no estigma do perigo
a seguranca publica. O resultado é um sistema penal autoritdrio, subjetivista e estigmatizador,
incompativel com as bases democréticas do ordenamento juridico patrio.

O segundo ponto de tensdo situa-se na desproporcionalidade das penas. Na teoria
jakobsiana, as san¢des aplicadas ao inimigo devem ser desproporcionalmente superiores as
aplicadas em situa¢des andlogas ao cidadio, precisamente porque o fundamento nio é a
culpabilidade pelo fato praticado, mas o grau de ameaga que o agente representa (Jakobs; Meli4,
2012).

Essa caracteristica contraria o principio da proporcionalidade, conforme extraido de
multiplos dispositivos do art. 52 da Constituicio Federal de 1988, bem como o principio da
culpabilidade, segundo o qual a pena deve corresponder ao fato concretamente praticado, e nio
a uma antevisio sobre o comportamento futuro do agente. Conforme sustenta Wermuth (zo11),
ao dissociar a pena do fato e vinculd-la a personalidade do agente, o Direito Penal do Inimigo
retrocede a categorias pré-modernas de controle social que o constitucionalismo democratico
superou.

A terceira caracteristica, a supressdo ou relativizagio de garantias processuais, é o ponto
de atrito mais direto com o modelo constitucional brasileiro. A negacdo do contraditério, da
ampla defesa e do devido processo legal ao individuo rotulado como inimigo equivale a sua
destitui¢do da condi¢io de sujeito de direito e 4 sua conversio em objeto de direito pelo Estado

(Gentara; Diniz, 2019). Tal compreensido encontra respaldo nos incisos III, LIV, LV e LVII do
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art. 5.2 da Constituicio Federal de 1988, que asseguram, respectivamente, a vedagio ao
tratamento desumano ou degradante, o devido processo legal, o contraditério e a ampla defesa,
e a presungdo de inocéncia (Brasil, 1988).

Para além da incompatibilidade residente em cada uma dessas caracteristicas, a prépria
premissa que as sustenta, que é a divisdo da humanidade em pessoas e n3o pessoas, cidaddos e
inimigos, como categorias juridicas as quais correspondem regimes punitivos distintos, denota
a impossibilidade de adoc¢do de regras fundadas no Direito Penal do Inimigo no Brasil. Para
Zaffaroni (2007), o Estado pode até privar o criminoso de sua cidadania, mas jamais podera
privi-lo de sua condi¢do de pessoa, na qualidade de portador natural de direitos e deveres
inerentes a todo ser humano.

A distingdo jakobsiana entre cidaddo e inimigo, sob essa perspectiva, rompe com a
universalidade dos direitos humanos, segundo a qual todos os individuos devem ser
considerados formal e materialmente iguais. O Estado de Direito é afrontado no exato
momento em que se teoriza a possibilidade de despersonalizacdo do individuo, negando-lhe
principios constitucionalmente inafastdveis (Zaffaroni, 2007).

Em complemento, Selva (2020) adverte que é iluséria a admissdo de que a teoria possa
ser aplicada de forma limitada e restrita a determinados casos, uma vez que n3o se pode garantir
que, sob uma legislacdo de excegdo, sejam respeitados os direitos minimos de qualquer
individuo. A presenca, ainda que residual, de tracos dessa légica é contraria a construcio do
Estado Democritico de Direito, porquanto vulnera a dignidade da pessoa humana e dilata os

limites impostos pela lei ao Estado no exercicio do seu ius puniendi.

42 TRACOS DO DIREITO PENAL DO INIMIGO NA LEGISLAGCAO PENAL
BRASILEIRA

Apesar de, conforme observado, a teoria de Giinther Jakobs ser incompativel com os
principios constitucionais que regem o Direito Penal no Brasil, isso nio impede o
reconhecimento de que determinadas legislacSes penais pétrias incorporam, de forma implicita
e por vezes explicita, postulados estruturalmente semelhantes aos do Feindstrafrecht. Assim, é
realizada aqui a analise de trés legislacdes penais; a Lei de Organizagdes Criminosas (Lei n2.
12.850/2013), a Lei Antiterrorismo (Lei n®. 13.260/2016) e 0 RDD, em sua versio atualizada pelo
Pacote Anticrime (Lei n2. 13.964/2019), a fim de verificar semelhangas ao que é preconizado pela

teoria do inimigo.
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A Lei de Organiza¢des Criminosas, define o conceito juridico de organizacdo criminosa
e dispde sobre os meios de investigacio e obtencio de prova, as infracBes correlatas e o
procedimento criminal aplicdvel. Em seu art. 12, § 12, o diploma define organizacio criminosa
como

[...] a associagio de 4 (quatro) ou mais pessoas estruturalmente ordenada e
caracterizada pela divisdo de tarefas, ainda que informalmente, com objetivo de obter,
direta ou indiretamente, vantagem de qualquer natureza, mediante a prética de
infragGes penais cujas penas méximas sejam superiores a 4 (quatro) anos, ou que sejam
de caréter transnacional (Brasil, 2013).

No art. 22, a lei estabelece que “promover, constituir, financiar ou integrar,
pessoalmente ou por interposta pessoa, organizagio criminosa” constitui crime punivel com
reclusio de trés a oito anos, além de multa (Brasil, 2013). Para Pereira, Silva Filho e Costa (2022),
ao tipificar como crime o simples fato de integrar um determinado grupo, independentemente
da pratica de qualquer ato delitivo concreto, a lei realiza precisamente o adiantamento da
punibilidade que Jakobs identifica como primeira caracteristica do Direito Penal do Inimigo.
Observa-se, ademais, a cominacdo de penas idénticas para comportamentos distintos dentro da
organizagio, reproduzindo a légica jakobsiana de puni¢io da condi¢io do agente, e nio da
gravidade do fato individualmente praticado.

No art. 32, delimita-se ampla gama de meios de obten¢io de prova, tais como infiltracdo
de agentes, acio controlada e quebra de sigilos teleméticos e financeiros sob regime
diferenciado (Brasil, 2013), conferindo ao Estado poderes investigativos excepcionais sobre
suspeitos de integracio is organiza¢des criminosas. Conforme sustenta Silva (2024), esse
aspecto também se alinha a caracteristica jakobsiana de relativiza¢do das garantias processuais
para a categoria designada como inimigo. Do ponto de vista constitucional, a presuncdo de
inocéncia e o devido processo legal sofrem pressio quando apenas a suspeita de filiagdo
associativa, desacompanhada da exigéncia de ato concreto, autoriza medidas investigativas
excepcionais.

Passando agora para a Lei Antiterrorismo, essa lei regulamenta o inciso XLIII do art. 52
da Constituigdo Federal de 1988 para disciplinar sobre o terrorismo. Na anélise de Selva (2020),
identificam-se ao menos trés marcas do Direito Penal do Inimigo na referida norma: a
criminalizagdo de atos preparatdrios, a tipificagio aberta que amplia a discricionariedade estatal
e a possibilidade de decretacio de medidas assecuratdrias ex officio pelo juiz, inclusive na fase

investigatoria.
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O art. 59, caput, da lei tipifica a realizagdo de “atos preparatérios de terrorismo com o
propésito inequivoco de consumar tal delito” (Brasil, 2016), cominando pena correspondente a
do delito consumado, diminuida de um quarto até a metade. Tal dispositivo revela, em toda a
sua extensio, a primeira caracteristica do Direito Penal do Inimigo, uma vez que se pune a fase
anterior ao inicio da execugio, ou seja, atos que, pela dogmatica penal cléssica e pelo iter criminis
estabelecido no Cédigo Penal (Brasil, 1940), ndo seriam passiveis de punigio.

O art. 62 da mesma lei penaliza condutas que constituem, por si sé, atos preparatdrios,
tais como guardar, manter e investir recursos para fins terroristas, cominando pena de quinze
a trinta anos, o que, segundo Selva (2020), representa manifesta desproporcionalidade em
relacdo a atos que sequer atingiram a fase executdria do crime. Selva (2020) aponta ainda que o
art. 22, ao conceituar terrorismo a partir de expressdes vagas como “terror social”, cria um tipo
aberto que confere ao magistrado margem para ampliar o alcance da norma segundo juizos
subjetivos sobre a periculosidade do agente, contrariando o mandado de determinagio e o
principio da legalidade em sua dimensio material.

Lacerda, Lacerda e Guimaries (2018), por sua vez, destacam que o art. 12 da Lei
Antiterrorismo, ao permitir ao juiz decretar de oficio, inclusive na fase investigatéria, medidas
assecuratdrias sobre bens de quem sequer iniciou a execugdo do crime, viola o principio do juiz
natural e o sistema processual penal acusatério, implicando, ademais, a supressio do
contraditério. Os autores concluem que a Lei Antiterrorismo apresenta tragos inequivocos do
Direito Penal do Inimigo, postura que seus defensores justificam diante do elevado potencial
lesivo dos atos terroristas, o qual demandaria do Estado o exercicio de um ius puniendi ampliado,
ainda que ao custo da supressio de principios constitucionais.

Por fim, outro exemplo de regramento que ilustra a presenca do Feindstrafrecht no
arcabougo penal brasileiro é RDD, sobretudo apés as atualiza¢des promovidas pelo Pacote
Anticrime. Instituido originalmente pela Lei n2 10.792/2003 em resposta is rebelides
protagonizadas por organizac¢Ses criminosas no inicio dos anos 2000, o RDD foi concebido em
cariter declaradamente emergencial para atender & demanda social por seguranca publica,
diante da acentuada escalada de violéncia que assolava o pais naquele periodo (Nucci, 2006). A
Lei n2 13.964/2019 intensificou e ampliou esse regime, transformando-o, nas palavras de
Gongalves e Silveira (2025), em verdadeira redoma de vidro, incompativel com os parimetros

internacionais de privacido de liberdade.
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O RDD, em sua modalidade cautelar, permite o isolamento do preso ndo pela pratica de

falta grave, mas pela periculosidade presumida ou pela suspeita de envolvimento em
g ) p p P P P

organizagio criminosa (art. 52, inc. II, da Lei de Execugdo Penal - Lei n2. 7.210/1984). Trata-se

de evidente légica do Direito Penal do Inimigo, segundo a qual se pune o que o agente é ou

representa, e ndo o que ele efetivamente praticou.

Conforme sustentam Gentara e Diniz (2019), no RDD, a submissio do detento a regime
de isolamento completo n3o guarda relagio com o crime por ele cometido ou comportamento

p 8 ¢ p P
no sistema prisional, mas sim pela presuncdo de perigo que se assume. Para Gomes (2016),
agravar as condi¢bes de cumprimento de pena em razio de suposi¢Ses ou suspeitas viola o
principio da presun¢io de inocéncia; e, caso o agente efetivamente integre organizacio
criminosa, responderd por isso em processo préprio, de modo que a imposi¢io de sangio
adicional pelo mesmo fato configura bis in idem.

Rosa et al. (2020) destacam que as alteragdes promovidas pelo Pacote Anticrime ao RDD
representaram endurecimento em cada um de seus aspectos. A duragio mixima do regime
dobrou, passando de trezentos e sessenta dias para dois anos, com possibilidade de reiteragio

) ) (;
da sang¢io sem o limite anteriormente previsto de um sexto da pena aplicada. No RDD cautelar

< P p p )
a nova lei acrescentou a possibilidade de prorrogacio sucessiva por periodos de um ano, sem
. s ~ . .
que se exija, para tanto, a pratica de nova falta grave; basta a manuten¢io da periculosidade
presumida ou da suspeita de lideranga em organizacdo criminosa. As visitas, antes semanais,
passaram a ser quinzenais e obrigatoriamente realizadas em instala¢Ges equipadas para impedir
o contato fisico.

Conforme aponta Roig (2022), a prorrogagio da medida cautelar e a reiteragio da sangio

punitiva s3o institutos distintos, mas ambos servem ao mesmo propésito de neutralizacio

. . . 7 . 7
prolongada, convertendo o RDD em instrumento de confinamento solitirio de cariter
praticamente perpétuo para determinadas categorias de presos. Gongalves e Silveira (2025)
sublinham que ambas as modalidades de aplicagio do RDD se revelam arbitrarias diante da
auséncia de estrita legalidade em suas previsdes, as quais se fundam em termos vagos com o
potencial de restringir significativamente a liberdade pessoal do apenado.

O RDD em sua modalidade cautelar situa-se no ponto central das criticas ao instituto,
dada a inclusdo de previsdes legais assentadas na politica criminal do Direito Penal do autor,
em contrariedade 3 opgdo dogmatica e principiolégica do ordenamento brasileiro. Essa questdo

foi enfrentada em 2021 pela Comissdo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH), ao
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examinar o caso Norambuena vs. Brasil, oportunidade em que o 6rgio enquadrou o RDD como
regime de isolamento prolongado, reconhecendo a viola¢do dos direitos 4 integridade pessoal,
as garantias judiciais e & protecdo judicidria (Gongalves; Silveira, 2025).

Do ponto de vista constitucional, Rosa et al. (2020) salientam que o RDD na
configura¢io conferida pelo Pacote Anticrime colide com ao menos trés dispositivos do art. 52
da Constitui¢io Federal: a vedagdo A tortura e ao tratamento desumano ou degradante (inc.
III), a proibi¢io de penas cruéis (inc. XLVII, alinea e) e a garantia ao preso do respeito a

integridade fisica e moral (inc. XLIX).

43DIREITO PENAL DO INIMIGO NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO
BRASILEIRO: INCOMPATIBILIDADE VS. NECESSIDADE

Até o momento, viu-se que o Direito Penal do Inimigo é incompativel com os principios
constitucionais que regem o Estado Democratico de Direito no Brasil e o préprio Direito Penal.
Apesar disso, encontram-se no arcabouco legal do pais exemplos ticitos de tratamento penal
diferenciado aqueles considerados “inimigos” do Estado. Para os defensores dessa diferenciagio,
a insuficiéncia do Direito Penal ordindrio diante de determinados tipos de crimes/criminosos
justifica a ampliagio do ius puniendi estatal.

O argumento central dos defensores parte da premissa de que o Direito Penal do
Cidad3o, construido para o delinquente comum, nio dispde dos instrumentos necessarios para
enfrentar formas de criminalidade que ameacam a prépria estrutura normativa da sociedade.
No caso de terroristas, integrantes de organiza¢des criminosas e criminosos habituais, nio se
trata de compensar um dano 4 vigéncia da norma, mas de eliminar um perigo. Para tanto, a
punibilidade precisa avancar ao 4mbito dos atos preparatérios e a pena volta-se 4 seguranca em
face de fatos futuros, e ndo a sangio de fatos j4 cometidos (Jakobs; Meli4, 2012).

Em relagio ao risco de um Direito Penal do Inimigo mal aplicado, os defensores propdem
que sua incidéncia se restrinja aos casos estritamente necessirios, nos quais se configura
impossibilidade de atenuagio do perigo por instrumentos penais comuns. Nessa perspectiva, o
Direito Penal do Inimigo seria ndo apenas legitimo, mas necessirio ao Estado de Direito, por
constituir o Ginico instrumento capaz de restabelecer as expectativas normativas fundamentais
da sociedade quando desestabilizadas pela criminalidade organizada (Selva, 2020).

De acordo com Silva Filho e Terra (2020), essa linha de defensores do Feindstrafrecht
entende que a aplicagio de normas de excecdo no Direito Penal s6 é legitima em casos de

emergéncia, frente a criminalidade de Estado, terrorismo e organizagdes criminosas que
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desestabilizam nio apenas uma norma concreta, mas todo o Direito de um ordenamento
juridico. Assim, o problema nio estd na existéncia do Direito Penal do Inimigo, mas na sua
expansio ilegitima para além dos casos que o justifica.

Do lado oposto, os criticos da teoria tém como principal linha argumentativa sua
incompatibilidade com os principios constitucionais de um Estado Democritico de Direito. A
adogio do Direito Penal do Inimigo implica a violagdo de principios afetos tanto ao Direito
Penal quanto aos Direitos Humanos. Admite-se, por exemplo, que o Estado trate individuos

q » P plo, q
como objetos de direito, e ndo como sujeitos de direito, vulnerando o principio da dignidade da
pessoa humana. A isonomia, por sua vez, resta comprometida quando se estabelece distinc3o, a
partir de critérios definidos pelo préprio Estado, entre cidaddo e inimigo (Pilati, 2009).

Alguns dos riscos dos regimes penais de excecdo sio a seletividade punitiva e a
instrumentaliza¢do politica, sobretudo em razdo da indefini¢io intrinseca do conceito de
€t . . ~ . .

inimigo”. Conforme defendido na teoria, a constru¢io dessa categoria serve para negociar
rigores e garantias de forma desigual, em rompimento com a universalidade dos direitos e
distribuindo restricdes e benesses segundo critérios que nio sdo juridicos, mas politico-sociais
(Silva Filho; Terra, 2020).

Formulam-se criticas, igualmente, as denominadas versdes limitadas do Direito Penal
do Inimigo, que propdem sua aplicacdo de forma restrita. A questdo central consiste em definir

g0, ¢
(12 : » . ~ , . .

o que se entende por “limitado”, uma vez que a mera admissdo dessa légica j4 rompe com os
principios democréticos. Acresce-se a isso o problema de identificar a quem cabe delimitar sua
.~ . . oA € . .
restri¢do, pois, uma vez admitida a existéncia de “inimigos”, essa categoria tende a expandir-se

progressivamente (Pilati, 2009).
H4, por fim, criticas de ordem empirica. De acordo com Crespo (2004), o exame de
y P ’ P P y
A e 1 g . . c 1 ~
experiéncias histdricas de combate ao terrorismo por meio de legislacées de exce¢io demonstra
que a aplicagio desse modelo nio conduziu, majoritariamente, a prevencio de delitos, tendo, ao
contririo, contribuido para atrair novos adeptos as organizacSes e atrasado o processo de
dissolucdo interna dos grupos terroristas.

Com base nessas consideragdes, a questdo que se impde é se a solucdo para mitigar os

coes, a q q P cao p g
riscos representados por organiza¢des criminosas e por individuos cujas a¢des configuram
ruptura recorrente e de alta gravidade com o pacto social consiste na ado¢ido de medidas penais
de excecdo, conforme preconiza a teoria do inimigo. N3o se trata de isentar o criminoso, que

deve ser responsabilizado pelos crimes que comete, mas de questionar a eficicia da criacdo de
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“inimigos” do Estado e de regimes penais de exce¢do como mecanismo de neutralizagio do
perigo, sopesando seus custos ao Estado Democratico de Direito.

Imp&e-se considerar que a criminalidade sistémica e os atos de violéncia dela decorrentes
nio sio fendmenos que emergem exclusivamente de fatores puramente individuais: é possivel
estabelecer nexo entre o surgimento de “inimigos do Estado”, como organizag¢des criminosas e
grupos terroristas, e problemas estruturais da prépria sociedade e omissdes do Estado, tais como
desigualdade social, auséncia de acesso a oportunidades, deficiéncias nas 4reas de educacio e
seguranga publica e, ainda, quest8es de ordem racial, religiosa e cultural.

O Direito Penal do Inimigo, ao desconsiderar tais determinantes, propde como solugio
o agravamento das sang¢des impostas ao individuo, atribuindo-lhe integralmente o énus de um
problema que é, por vezes, reflexo das préprias falhas estatais, ao custo de suprimir garantias,
romper com principios constitucionais e assumir os riscos que sua ado¢do impde ao Estado
Democratico de Direito. Resta, portanto, indagar: o Direito Penal do Inimigo nio constitui caso
de “remédio pior do que a doenga”? A solugio nio residiria, antes, na busca pela mitigagdo dos

problemas estruturais que geram o surgimento dos “inimigos do Estado”?

s CONSIDERACOES FINAIS

A anilise desenvolvida ao longo deste estudo demonstrou que o Direito Penal do
Inimigo é estruturalmente incompativel com o ordenamento juridico brasileiro. Os trés pilares
que sustentam o Feindstrafrecht, que s3o o adiantamento da punibilidade, a
desproporcionalidade das penas e a supressdo de garantias processuais, colidem com principios
constitucionais de cariter inafastdvel: a dignidade da pessoa humana, a isonomia, a legalidade,
a presuncio de inocéncia, o devido processo legal e a proporcionalidade, todos inscritos na
Constituicdo Federal de 1988.

A premissa fundamental da teoria, que consiste na fragmentacio entre cidadio e

o~

inimigo como categorias juridicas is quais correspondem regimes punitivos distintos,
irreconcilidvel com a universalidade dos direitos fundamentais. O Estado pode privar o
individuo de sua cidadania, jamais de sua condi¢do de pessoa; e é exatamente essa
despersonalizacio que o Direito Penal do Inimigo pressupde e legitima. A admissio dessa
légica, ainda que em cariter limitado, representa uma abertura estrutural ao arbitrio, cujos

contornos o préprio direito é incapaz de conter.
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Apesar disso, viu-se que a Lei de Organiza¢des Criminosas, a Lei Antiterrorismo e do
RDD incorporam tragos do Feindstrafrecht, como a criminalizagio da mera integracido
associativa, a puni¢io de atos preparatdrios, a relativizagio do contraditério e a imposi¢do de
regimes de isolamento fundados na periculosidade presumida. Tais institutos evidenciam que
a expansio punitiva orientada pela légica do inimigo ocorre & margem de qualquer
reconhecimento explicito.

Os defensores da teoria argumentam que o Direito Penal ordinirio nio dispée de
instrumentos adequados para responder a formas de criminalidade que ameagam a prépria
estrutura normativa da sociedade, justificando normas de excegio circunscritas a casos
extremos. Os criticos, todavia, apontam que a admissio dessa légica, ainda que condicionada,
pode produzir efeitos incontornaveis, como o alargamento progressivo do conceito de inimigo
e expansio da excecdo, além da seletividade punitiva.

H4, ainda, uma dimensio critica que a teoria jakobsiana deliberadamente ignora, que a
criminalidade grave nio é fendmeno exclusivamente individual, mas frequentemente produto
de omissdes estruturais do préprio Estado nas 4reas de educacio, satide, seguranca publica e
reducdo das desigualdades sociais. Conclui-se, portanto, que o Direito Penal do Inimigo é um
instrumento de eficicia controversa, ao custo do rompimento com principios constitucionais

que alicercam o Estado Democritico de Direito e o préprio Direito Penal.
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