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RESUMO: O presente artigo tem como objetivo analisar a teoria denominada
Direito Penal do Inimigo, criada por Giinther Jakobs, em que propde uma anilise
diferenciada a pessoas de alta periculosidade consideradas inimigos, por estarem
atentando diretamente contra o Estado, esses nios teriam direito as garantias
processuais e constitucionais. Posteriormente, é verificada a aplicabilidade dessa
teoria no Estado Democritico de Direito do Brasil. O estudo visa contribuir com
conhecimentos acerca do tema, j4 que diante do aumento da criminalidade a
populacdo clama por solu¢Bes mais eficazes para combaté-la. Adotou-se como linha
tedrica o método dedutivo.
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ABSTRACT: This article aims to analyze the theory called Criminal Law of the
Enemy, created by Giinther Jakobs, in which he proposes a differentiated analysis to
people of high dangerousness considered enemies, for they are directly attacking the
State, these would not be entitled to procedural and constitutional guarantees.
Thereafter, it is verified the applicability of this theory in the Democratic State of
Law in Brazil. The study aims to contribute with knowledge about the subject, since
in the face of the increase in criminality the population is clamoring for more
effective solutions to combat it. The deductive method was adopted as a theoretical

line.
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INTRODUCAO

Desde os primérdios das sociedades, existe a puni¢io aos sujeitos que nio
cumprem com as determinagdes sociais, sendo considerados criminosos. A forma de
combater a criminalidade, no entanto, vem mudando ao longo dos anos.

Em decorréncia da crescente criminalidade, os doutrinadores do Direito estio
constantemente buscando solu¢ées mais eficazes para o combate ao crime. Assim,
em meados dos anos 80, o alemdo Giinther Jakobs inicia o desenvolvimento da teoria
conhecida como Direito Penal do Inimigo, que tem como objetivo garantir que o
Estado ofereca uma maior e mais 4gil protecdo aos seus cidaddos. A contengio da
criminalidade se daria com o aumento no rigor das penas. Para tanto, classifica-se os
seres humanos em cidadios e inimigos do estado. Os primeiros sdo protegidos por
todos os principios e garantias constitucionais. J4 os inimigos, por atentarem contra o
Estado tém seus direitos e garantias suprimidos. Haveria, assim, supressio dos
principios constitucionais.

O presente trabalho analisa essa teoria politica criminalista e compara com os
dispositivos previstos na Constituicdo Federal (CF) que foi promulgada na mesma
época no Brasil. Assim como, ela influenciou a legislagio brasileira.

Realizou-se uma revisdo de literatura de cardter qualitativo, com pesquisas
bibliogrificas que tiveram como objetivo de estudo a compreensio da teoria
conhecida como Direito Penal do Inimigo e sua aceitacdo na CF.

O direito penal do inimigo tem sido debatido, é um tema polémico e que tem
grande repercussio no contexto juridico-penal. Apesar de muitas pessoas ainda nem
conhecerem a teoria aqui retratada, ela esti entranhada nos discursos sociais e

institucionais.

DESENVOLVIMENTO

1.1 Direito Penal do Inimigo

Com aumento da criminalidade, criou-se uma sensagio de inseguranca geral,
terreno fértil para a disseminacio da crenca de que a violéncia pode ser combatida
como endurecimento das penas.

Para Jakobs, se faz necessirio a implantagdo de um direito penal rigoroso a

aqueles que cometem crimes graves, havendo, pois, dois ordenamentos juridicos
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distintos: um aplicado ao cidaddo (direito penal do cidadio), outro ao inimigo
(direito penal do inimigo). Eles receberiam, portanto, um tratamento diferenciado.

E considerado cidadio aquele que conduzia sua vida de acordo com o
ordenamento juridico e que vem em algum momento a delinquir, mas pode ser
reeducado e reinserido na sociedade. Ele tem todos os seus direitos e garantias
fundamentais preservadas. J4 o inimigo, é aquele que nio tem como ser reintegrado a

sociedade, tal a gravidade de sua conduta que ele nio pode ser considerado um

cidadio. Deve ser combatido como se estivesse em estado de guerra. Assim afirma

Jakobs (2008):

Quem por principio se conduz de modo desviado, ndo oferece garantia de
um comportamento pessoal. Por isso, nio pode ser tratado como um
cidaddo, mas deve ser combatido como inimigo. Esta guerra tem lugar com
um legitimo direito dos cidadios, em seu direito & seguranca (p.49).

Jakobs enumera alguns comportamentos delituosos considerados mais graves,
em que o agente nido tem condi¢des de ser ressocializado, tais como: criminalidade
econdmica, trifico de drogas, crime organizado, terrorismo, assim como outras
infracdes penais consideradas graves e perigosas. O sujeito que praticou esses tipos
penais, ndo consegue conviver na civilidade, nio pode receber as benesses do conceito
de pessoa. Inimigos, sio como animais selvagens: devem ser neutralizados como
fonte de perigo.

Dessa forma, de acordo com Jakobs, os inimigos n3o podem receber as
garantias penais e processuais, nio tendo direito ao contraditério e a ampla defesa.

O Direito Penal do Inimigo se pauta no direito penal do autor, nio do direito
penal do fato. No primeiro, o individuo deve ser punido de acordo com a sua
personalidade e como tem conduzido sua vida. J4 no segundo, utilizado no
ordenamento patrio (apesar de constar na legislagio brasileira constar algumas
concepgcdes relacionadas ao direito penal do autor como a reincidéncia, personalidade
e antecedentes criminais), nio se julga a pessoa, mas sim, o ato praticado. Conforme

se percebe nessa passagem:

O Direito Penal do inimigo se caracteriza por trés elementos: em primeiro
lugar, constata-se um amplo adiantamento da punibilidade, isto é, que
neste dmbito, a perspectiva do ordenamento juridico-penal é prospectiva
(ponto de referéncia: o fato futuro), no lugar de - como é o habitual -
retrospectiva (ponto de referéncia: o fato cometido). Em segundo lugar, as
penas previstas sdo desproporcionalmente altas: especialmente, a
antecipacdo da barreira de puni¢io nio é considerada para reduzir,
correspondentemente, a pena cominada. Em terceiro lugar, determinadas
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garantias processuais sdo relativizadas ou inclusive suprimidas (JAKOBS,

MELIA, p.90,2015).
Pune-se n3o apenas os fatos j4 ocorridos, mas pune-se visando o futuro, tem
viés prospectivo, baseia-se na possibilidade de condutas futuras.
Braga (2018) enumera as seguintes caracteristicas do Direito Penal do

Inimigo:

a) Adogdo do direito penal do autor (sujeito é punido pelo que ¢, nio pelo
que faz; b) Antecipagio da punibilidade com a tipificagio de atos
preparatérios,  criagio  de  tipos  penais  abstratos; )
Desproporcionalidade das penas; d) Prevaléncia de medidas de
seguranga; e) Total restricio de garantias penais e processuais; f)
Direito Penal voltado para os riscos do futuro etc. (p.58)

Sénchez (2013) refere que o direito penal possui trés velocidades. Na primeira
velocidade, prevalece a pena privativa de liberdade, sendo que todas as garantias do
processo penal sio respeitadas. A segunda velocidade é caracterizada pela mitigagio
de garantias processuais, com medidas alternativas a prisdo, como multas e privagio
de direitos. A terceira velocidade é a do Direito Penal do Inimigo, nesta se utiliza a
pena privativa de liberdade, porém com a total flexibilizacio do processo penal, se
suprimindo as garantias penais e processuais. Assim, conforme Braga (2018) quanto

maior for a velocidade, mais rdpido serd o processo penal.

1.2 Constitui¢do Federal (CF)

A Magna Carta estabelece um modelo a ser seguido em todo o ordenamento
juridico, portanto, as disposi¢des constitucionais tém que ser aplicadas
extensivamente a todas as legislagdes brasileiras, inclusive ao Cédigo Penal.

J4 no artigo 12 inciso III foi inserido pelo constituinte originirio de forma

expressa o seguinte:

Art. 12 A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democrético de Direito e tem como fundamentos:

IIT - a dignidade da pessoa humana;

A dignidade da pessoa humana é um principio basilar que orienta todo o
ordenamento juridico brasileiro. Ela é uma qualidade insepardvel e intrinseca de
qualquer ser humano. Como consequéncia, entende-se que todos sdo destinatarios de
direitos e garantias. O Direito Penal do Inimigo afronta este principio. Afinal, retira

o status de cidadio de quem atentar contra o Estado, colocando-o na posi¢do de
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inimigo, ndo-pessoa. Com isso, se vislumbra a possibilidade de se conceder qualquer
tipo de tratamento aquele que for considerado inimigo.

O conceito de inimigo esta aplicado no sistema penitencidrio mesmo que de
forma velada. Os apenados vivem numa condi¢io subumana, em penitenciarias
superlotadas, muitas vezes sem atendimento médico, em condicdes insalubres. Nos
ultimos anos, a tese Jakobiana se alastrou e ganhou forca no ordenamento juridico
pétrio com a ascensio de Jair Bolsonaro ao poder. Com a frase “bandido bom ¢é
bandido morto”, repetida por Bolsonaro e replicada por boa parte da sociedade,
aumenta-se a cren¢a de que quanto maior o caos no sistema penitencidrio melhor,
afinal, “bandido bom ¢é bandido morto”, esquecendo-se de que os presos deveriam
conservar seus direitos com excecdo ao de locomocio, até porque o individuo preso
nio perde sua condi¢cdo humana. Antes de qualquer coisa o preso é um ser humano,
com a diferenca que estd sendo punido pelo Estado por ter praticado algum ato
considerado ilicito por este Estado. A frase “direitos humanos para humanos
direitos” traz a baila o direito penal do inimigo, e inculca a tese Jakobiana na mente
das autoridades publicas, dos agentes de seguranca publica, dos julgadores e dos
integrantes da sociedade em geral. E mais facil discursar nesse sentido, defendendo
que “bandido bom é bandido morto” e “direitos humanos para humanos direitos” do
que compelir o Estado a adotar politicas publicas eficientes na educacdo de base, na
educagio superior, na geragio de empregos, na irea da satide e qualidade de vida.

A punicdo nio pode ofender a dignidade inerente ao ser humano, deve ser
uma retribuicdo ao mal causado, “realizando justica, e ainda prevenir novos crimes
pela ameaca, bem como, intimidar o criminoso a nio reincidir e ainda ressocializ4-
lo” JUNQUEIRA, 2004, p.116).

Ressalta-se ainda o artigo 52 caput e inciso XLVII da Constitui¢io Federal:

Art. 52 Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, 4 igualdade, & seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes:

XLVII - n3o haver4 penas:

a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX;
b) de caréter perpétuo;

c) de trabalhos forcados;

d) de banimento;

e) cruéis;

E de suma importincia destacar que no mesmo artigo inciso LV consta que:
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LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e
recursos a ela inerentes;

Assim, percebe-se que o constituinte nio diferenciou os “bons cidadios” dos
“maus cidaddos”, nem garantiu direitos diferenciados a eles. A todos, independente
do crime que tenha cometido, é assegurado o contraditério e a ampla defesa. Assim,
separar pessoas ou grupos, independente do motivo, para serem excluidos da
protecio constitucional de direitos e garantias é uma afronta 4 democracia. Com a
relativizacdo pode-se retornar a um Estado autoritdrio, pois, ndo se limita o Estado
do seu poder punitivo, pelo contririo, seu poder é aumentado em detrimento da

individualidade do cidadio, conforme afirma Ramos (2019)

Quando esse sistemna se caracteriza pela divisdo entre o direito penal do
cidaddo e o direito penal do inimigo, verifica-se de forma incontestdvel a
manifestacdo do autoritarismo e absolutismo estatal (p. 273).

Braga (2018) afirma que “é forcoso salientar que nio existem conceitos
limitados de inimigo o que torna essa teoria extremamente perigosa” (p.57).

Destaca-se ainda o inciso LIV onde consta que “ninguém serd privado da
liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”. O regime democratico de
direito assegura a garantia de que a pessoa sé poderd ser julgada por um juizo

competente.

CONCLUSAO

As formas de punir foram se modificando ao longo dos anos, muitas
legislacdes ji existiram e perderam validade. Enfim, em 1988 foi promulgada a
constitui¢do que estd em vigor. Procurou-se proteger o cidadio do Estado, para que
este nio abusasse de seu poder. Para tanto, foram impostos limites ao Estado e,
assim, se inseriu os direitos e garantias fundamentais.

O Direito Penal do Inimigo segue o clamor midiatico e social, baseia-se na
tolerdncia zero. Para tanto, suprime direitos fundamentais que estio expressos na
CF. Nio se pode comecar a relativizar esses direitos que com tanta luta foram
adquiridos.

Ao semear o direito penal do inimigo com a cultura do “bandido bom ¢é
bandido morto” estamos incentivando e legitimando a violéncia policial, e nessa

guerra policia versus bandido tem muitos inocentes sendo mortos.
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O infrator deve ser punido, porém, nos limites da lei, respeitando sua
dignidade e todos os seus direitos. Nio se pode concordar e aceitar que as
penitencidrias sejam depésitos de inimigos. S3o necessirias mudancas imensas no
sistema penitencidrio para que se garanta o minimo de condi¢des dignas para os
detentos.

O Direito Penal (seja o consagrado ou o do Inimigo) ndo é a solucio para a
diminui¢io da criminalidade. Ele deve ser utilizado somente quando as
possibilidades fora do 4mbito penal forem esgotadas.

A solugio estd em politicas publicas eficazes de prevengio que garantam a
todos educacgdo, cultura, trabalho. E quando, infelizmente, se fizer necessaria a agio
do direito penal e o afastamento do individuo do convivio social, que a ele sejam
dadas condicbes favoradveis para que um dia possa vir a ser reinserido na sociedade.

Diante do exposto entende-se que o Direito Penal do Inimigo nio deve ser
aplicado no Brasil, tendo em vista que a CF se pauta no principio da dignidade da
pessoa humana, enquanto aquele retira a qualidade de ser humano de algumas
pessoas, coisificando-as.

O nosso ordenamento juridico nio precisa ser modificado, ele apenas deve ser
cumprido, e quando isso for alcancado, teremos uma sociedade muito mais

harmoénica.
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