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Resumo: O presente trabalho tem como objetivo abordarcéaspeala teoria do Direito Penal
do Inimigo criada pelo professor alemao GunthepBsalprincipalmente no que concerne ao
garantismo presente no ordenamento juridico bnasil@rata-se de politica criminal de
grande polémica na atualidade na medida em guetafgarantias constitucionais, sobretudo
no que diz respeito ao modo de tratamento confeaiolodelinquente. Tal teoria sofreu
ferrenhas criticas, contudo € importante discu#r que ponto seria possivel sua aplicacao
com a consequente mitigacao, ja que a teoria @rnigit dotada de bastante rigor.
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INTRODUCAO

O trabalho ora proposto tem por objetivo abordguras aspectos sobre a Teoria do
Direito Penal do Inimigo que, num primeiro momentode parecer simples e totalmente
explicada, contudo merece que sejam feitas reftexdimcipalmente em relagcdo ao modo
como o individuo é por ela tratado.

A Constituicdo Federal Brasileira possui como bdsedodo ordenamento juridico
patrio o principio da dignidade da pessoa humaa@angindo a todos os cidadaos, inclusive
aos delinquentes, a dignidade minima para suastébeia, bem como garantias aplicaveis ao

caso de cometimento de crimes, tais como amplasaefeontraditério e presuncdo de



inocéncia.

A Teoria do Direito Penal do Inimigo criada peleraBo Jakobs sofreu ferrenhas
criticas no ordenamento juridico brasileiro por esdaremamente dura e intolerante como os
individuos que praticam crimes, entendendo inckigjue estes deveriam ser totalmente
excluidos da sociedade, sem que a eles seja igardrgneficios de ordem material e
processual.

Devido ao radicalismo da teoria esta foi pouco iddeno Brasil que € pais
garantista. Contudo, alguns de seus adeptos emtende esta deveria ser colocada em
pratica como uma forma de combater a violéncianalope tem crescido alarmadamente.

O assunto desperta grandes discussfes na esfdéraca e diferentes opinides haja
vista que os defensores do garantismo penal sdmacara aplicagdo em contrapartida alguns
a defendem como alternativa a diminuicéo da critidiade.

Fato é que o assunto é pouco abordado pelos dadares brasileiros, merecendo
maior enfoque para que sejam sanadas duvidas gatualmente possam surgir a respeito do
gue consiste a teoria e quando esta deveria seadplsegundo Jakobs.

Dessa maneira, busca-se esclarecer alguns pontomge €0 assunto, tratando

principalmente de sua abordagem numa estruturatggieacomo o caso do Brasil.

1. O DIREITO PENAL DO INIMIGO SEGUNDO JAKOBS

A teoria foi criada pelo professor alemédo Guntteobs em meados da década de
80 do século passado com o propdésito de fixardsnibateriais a “criminalizacdes no estadio
prévio a lesdo a bem juridico”

7

Basicamente o que Jakobs propde € a implantacaamddireito penal rigoroso

! JAKOBS, Kriminalisierung im Vorfeld einer Rechtsgutsvenletg in: ZStwW
97 (1985), p. 751 e ss. (p. 753 € sS.).



destinado aqueles que cometem crimes graves, déoacom a sua periculosidade, diferente
do direito penal comum aos demais cidadaos.

Em sua teoria originaria Jakobs distingue o cidam@oum do inimigo. Para o autor
o cidadao é aquele que respeita 0 ordenamentacpricbnduzindo sua vida de acordo com
as leis, que vem a delinquir, sendo, contudo, palssle ser reeducado, podendo ser
regenerado mesmo apos a pratica de crimes.

O autor defende que em alguns casos os delinquerdesteriam como ser
reintegrados a vida em sociedade, consideradosuggos como sendo “inimigos”, que séo
vistos como um ndo cidaddo, ndo podendo gozar demntgas aplicaveis aos demais
cidadaos, tendo em vista que as condutas por edéisguas sdo de tamanha gravidade que
nem mesmo podem ser considerados cidaddos, maglees inimigos.

Segundo Jakobs “O Direito Penal do inimigo otimizatecdo de bens juridico, o
direito penal do cidad&o otimiza esferas de libdetfa Para o autor ao inimigo ndo deve ser
reconhecida nenhuma garantia constitucional haj@ \Gue lhe € aplicado um direito penal
diferente ao direito penal do autor cujas garant@sstitucionais sao aplicaveis,
principalmente no que tange a dignidade da pessweim|, principio basilar de um estado
democrético de direito.

Para Jakobs inimigo é todo aquele que insiste @midé na pratica de crimes ou
gue comete delitos que ameacem a propria existéhri&stado, como por exemplo, o
terrorista. Segundo o autor aguele que se recesdrar num estado de cidadania ndo pode
usufruir das prerrogativas inerentes ao conceit@ehksoa, pois se a individuo age de tal
maneira ndo pode ser tratado como alguém que cometesimples “erro”, mas deve ser

visto com uma verdadeira ameaca a sociedade daames

2 JAKOBS. Op. cit., p. 756.



Em um estado democratico direito a dignidade dagazesiumana é um valor
inerente ao proprio estado social, ja preenchigwiori por todos que nele vivem hipétese
nao vislumbrada na teoria do direito penal do igonuma vez que a este é assegurada uma
categoria autbnoma que ndo se conhece tal vasdo rincipal das inimeras criticas feitas a

tal teoria.

Kant e Hobbes, entre outros filésofos, ha muitopenelaboraram conceitos de
inimigos, que hoje fundamentam o atual Direito Pdnanimigo desenvolvido por Jakdbs

De acordo com Kant, o estado de natureza é o ed@adperra, onde a paz s6 é
possivel através do estado civil. No estado natgdlomens se ameagcam mutuamente sem
revelarem suas hostilidades, pondo em risco a aegaruns dos outros. Ao ingressar no
estado civil, um homem da aos demais garantia ddnastiliza-los. Assim, um homem pode
considerar 0 outro seu inimigo em decorréncia de assegurar-lhe segurangca por néo
participar do estado legal comum, tornando-se umaaaa perpétda Sendo que, nas
palavras de Kant, “posso obriga-lo, ou a entrarigomum estado legal comum, ou mesmo a
ou afastar-se de meu ladoAssim, se um homem permanece em estado de rettweza-se
inimigo, sendo legitima qualquer hostilidade cordta. Para tanto, ndo é necessario que
cometa delitos, pois estando fora do Estado @wieaca constantemente a%az

E em Hobbes que a doutrina de Jakobs encontradgué&ara Hobbes, o inimigo é
aquele individuo que rompe com a sociedade cividl&a a viver em estado de natureza, ou
seja, homens em estado de natureza sao todos. iQuastado de natureza, segundo Hobbes,

“é a liberdade que cada homem possui de usar spug@poder, de maneira que quiser, para

¥ ROXIN, Claus.Tem futuro o Direito Penal®outrina Penal - primeira se¢a®evista dos Tribunais. 790.
agosto de 2001, ano 90, p. 468-9.

* Ibid

> |bid

® KANT. Op. cit., p. 46.



a preservacdo de sua prépria natureza, ou sejsyaleida®. Portanto, para este autor, o
estado natural dos homens é o estado de guerratotiols os homens sdo inimigos um dos
outros, e um homem pode tudo contra seus inirfigtiss na guerra ndo ha lei e onde ndo ha
lei, ndo hé justo ou injusto, nem bem, nem’mal

Com o fim de abandonar o estado de natureza, @y @ejguerra, os homens se
reuniram em sociedatfee instituiram o Estado, orientados pelo medo a pesca de uma
vida mais segura. Portanto, os homens uniram-ge sitem cidades, contra seus inimigos
comuns pela busca da paz duradoura, renunciang@arteede seus direitos uns aos outros e
ao Estado, tornando-se cidaddos

Para Hobbes, as leis civis foram criadas para dadébs e ndo se aplicam aos
inimigos, ja que estes negaram a autoridade dal&stesrespeitando suas normas, podendo
entdo sofrer sancao por este descumprimento. Sassilim, consideram-se inimigos 0s que
renegam o poder do Estado, sendo que estes nam deveunidos pela lei civil, e sim pela
lei natural, isto é, “ndo como suditos civis, porémmo inimigos do governo, ndo pelo direito
de soberania, mas pelo de guefta”

Assim como Hobbes, Jakobs também traca a necessatadlistincdo entre dois
tipos de Direito, um aplicavel ao cidaddo e outys ditos inimigos. Segundo o autor, “ndo se
trata de contrapor duas esferas isoladas do Dpeital, mas de descrever dois polos de um
s6 contexto juridico-penaf®

Jakobs usa o critério da periculosidade do ageata paracterizar o inimigo,

contrapondo-o ao cidadao que, apesar de seu atmasio, oferece garantia de que podera se

" HOBBES. Thomasleviatad ou Matéria, Forma e Poder de um Estado &&ktico e Civil Trad. Jodo Paulo
Monteiro e Maria Beatriz Nizza da Silva. [s.l.]. WoCultural, 1997, p. 113.
8 -
Ibid.
° Ibid.
12 HOBBES, ThomasDo cidaddo S&o Paulo: Martin Claret, 2004. Cap. V, 10 eNldo paginado.
Ibid.
12 HOBBES Do cidadao Cap. XIV, 22. Ndo paginado.
13 JAKOBS. In JAKOBS; CANCIO MELIA. Op. cit., p. 21.



regenerar, atuando com fidelidade ao ordenamemidiga. Ja o inimigo ndo oferece esta

garantia, e por isso deve ser combatido de acardoa periculosidade por ele oferecida e
nao punido segundo a sua culpabilidade. Diferenteanéo sistema penal acusatério e dos
instrumentos de garantia, no Direito Penal do Igor& punibilidade avanca para o ambito
interno do agente e da preparacdo, e a pena g diriseguranca face atos futuros,
caracterizando o direito penal do inimigo como ureith do autor e ndo do fato. O inimigo &

avaliado e punido de acordo com critérios de paiftade e ndo através dos atos por ele
cometidos.

O direito penal voltado para o cidaddo assegurgaeantias penais e processuais,
enquanto para os considerados “inimigos” deve ctenba perigo, e para isso, podera e
devera valer-se de medidas radicais como, por drengiminuicdo das garantias
constitucionais, aumento desproporcional das pdieagyilizacado do principio da legalidade,
exagerada antecipacao da tutela penal, limitacé@assibilidades de defesa, dentre inUmeras
outras medidas.

O dito direito penal do inimigo tem foco no futumy seja, o chamado inimigo é
punido pelo delito que possa vir a cometer futurame nao pelo ilicito ja cometido; € uma
espécie de prevencao a pratica de novos crimesinigd perde sestatusde cidadao e é
visto como um perigo para toda a coletividade;imigo € punido pela sua periculosidade e
nao pela sua culpabilidade; as garantias proces®ugienais sdo minimizadas, podendo

inclusive ser abolidas. Sen&o vejam:

En el derecho penal del ciudadano, la funcién nmesii& de la pena
es la contradiccion, en el derecho penal del enentageliminacion

de un peligro. Los correspondientes tipos idealedctcamente
nunca apareceran en una configuracién pura. Amlpsstpueden
Quien por principio se conduce de modo desviadsemdegitimos.
(...) ofrece garantia de un comportamiento per$opar ello, no

puede ser tratado como ciudadano, sino debe sebatido como
enemigo. Esta guerra tiene lugar con un legitimoedeo de los
ciudadanos, en su derecho a la seguridad; peroferelicia de la
pena, no es derecho también respecto del que easdpemor el

contrario, el enemigo es excluido. (...) Un dereplenal del enemigo
claramente delimitado es menos peligroso, desdeetapectiva del



Estado de derecho, que entremezclar todo el dergural con
fragmentos de regulaciones propias del derecho lpgelaenemiga-*

2. AS TRES VELOCIDADES DO DIREITO PENAL:

Com o avanco da sociedade e propagacao de iadiees direitos humanos ao redor
do mundo, a tendéncia do direito penal modernaratese cada vez mais efetivo com uma
consequente administrativizacdo do direito atrale@surgimento de novas formas de penas,
mais brandas que a pena privativa de liberdadejcipdalmente com o intuito de
ressocializacdo do delinquente no meio social. Bmtrapartida a esta série de garantias
liberais encontramos a tese do direito penal duigo, que ter por objetivo precipuo excluir
direitos e garantias processuais dos individuasitieados como inimigos, inaugurando uma
nova velocidade do direito penal.

O professor Silva Sanchézlassifica como Direito Penal de primeira velodiel@o
Direito Penal caracterizado pela pena de prisé@ ®aenomado professor, a dita velocidade
€ 0 modelo de Direito Penal liberal-classico, qeeusiliza preferencialmente da pena
privativa de liberdade, mas se funda em garamidisiduais inarredaveis.

Sustenta Silva Sanchez que a teoria de segundeidede do direito penal leva em
conta que aos delitos socioecondmicos sdo imputaelass privativas de liberdade, sendo
que para estas devem ser respeitadas todas asiggeaprincipios processuais. A segunda
velocidade cuida do modelo que incorpora duas tenaé& a flexibilizacdo proporcional de
determinadas garantias penais e processuais alaa@gamocado das medidas alternativas a

prisdo. No Brasil, comecou a ser introduzido coReforma Penal de 1984 e se consolidou

1 SILVA SANCHEZ, Jésus-MariaA Expans&o do Direito Penal. Aspectos da Politicanthal nas Sociedades
P6s-IndustriaisTraducéo de Luiz Otavio de Oliveira Rocha. Sao ®arévista dos Tribunais, 2002, p. 150-
151.

> SILVA SANCHEZ, Op. Cit., p. 40.



com a Lei dos Juizados Especiais (Lei n. 9.099/95).

O autor defende a ideia de um direito penal qye @@ mesmo tempo funcional e
garantista, com a preservacao das garantias indigigpara os delitos cuja pena prevista € a
prisdo. Contudo, para as novas modalidades deslehis quais ndo colocam um perigo real a
bens individuais, sustenta a flexibilizacdo comtal das regras de imputacdo (a saber,
responsabilidade penal das pessoas juridicas, agéplidos critérios de autoria ou da
comissao por omissao, dos requisitos de vencildéid#o erro) como também dos principios
politico-criminais (por exemplo, o principio da éidade, o mandato de determinagcdo ou o
principio de culpabilidade).

Diametralmente oposto a todas essas formas manslds de penas esta a teoria do
direito penal do inimigo que, segundo Silva Sanckera uma terceira velocidade do direito
penal. Na qual o "Direito Penal da pena de prig&waorra com uma ampla relativizacao de
garantias politico-criminais, regras de imputacédtérios processuait”

Defende o citado autor que o direito de terceitacigade deve ser utilizado apenas
em casos de necessidade absoluta. Todavia, comatuio mesmo € inevitavel frente a
determinados delitos mais graves como, por exenmplterrorismo, delinquéncia sexual
violenta e reiterada e criminalidade organizada

Silva Sanchez constata em sua obra o fenémenol stwigetorno da teoria da
neutralizagdo seletiva, resultante da adminisiz#gdo do Direito Penal, que vem de

encontro com a teoria do Direito Penal do Inimi§ydeoria da neutralizagao seletiva consiste

'* SILVA SANCHEZ, Ibid. p.148
Y CANOTILHO, José Joaquim Gomedustica Constitucional e Justica Pendirtigo publicado na Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, n® 58. Sdo Parkvista dos Tribunais, 2006, p. 330-334.
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em que € possivel identificar-se um numero pequendelinquentes que sao responsaveis
por um grande namero de delitos e que tendem @aoantdelinquindo, partindo-se para tanto
de critérios estatisticos. Dessa forma, neutraliasse os delinquentes — mantendo-os na
prisdo pelo maximo de tempo possivel — ter-se-ia tadical reducdo do numero de delitos,
importante beneficio a baixo cu¥toA neutralizacdo tem-se manifestado de vérias dsym
como por exemplo, na ado¢cdo de medidas de segurasceomo, privacdo da liberdade e
liberdade vigida, que visam manter o individuo sobtrole do Estado mesmo apds cumprida
a pena de acordo com a sua culpabilidade, aléndaizia de medidas prévias a condenacao
em excessg.

Como o inimigo de Jakobs é uma “ndo pessoa’, a quaktado visa combater,
neutralizar, e livrar a sociedade de todo o malepie possa causar, a ele ndo sao previstos os
direitos e garantias processuais a que os ciddéaodireito, motivo pelo qual o inimigo nédo
pode ser tratado como sujeito procesSupbis “com seus instintos e medos pdem em perigo
a tramitacdo ordenada do proce$50”

Diferentemente do que ocorre com o0s cidadaos, rawsgos nao sao previstos no
curso do processo, varias garantias tais como ssaca&os autos do inquérito policial, o
direito de solicitar a pratica de provas, de assies interrogatorios, de se comunicar com seu
advogado. Além de que, sdo admitidas contra elaprobtidas por meios ilicitos.

O autor entende o direito penal do inimigo comondsea terceira velocidade do
direito penal, tendo em vista que seriam infragigsgis mais graves, com previsao de pena
privativa de liberdade mais rigorosas, mas quesaasdim admitiriam uma reforma e sensivel
reducdo de garantias penais e processuais. Porladtr Gunther Jakobs também aponta para

um Direito Penal menos formalista e garantista cellacao a certos infratores, dando forma

8 SILVA SANCHEZ. Op. cit., p. 130-131.

9 SILVA SANCHEZ. Ibid. p 134-135

20 JAKOBS. In JAKOBS; CANCIO MELIA. op. cit., p. 39.
21 JAKOBS. In JAKOBS; CANCIO MELIA. Ibid. p. 40.
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ao que chama de um “Direito Penal do Inimigo” emt@posicdo a um “Direito penal do

Cidadao”.

3. CONCEITO DE DIREITO PENAL DO INIMIGO

E dificil estabelecer um conceito preciso de Dirdienal do Inimigo devido a
grande complexidade. No que consiste a expressasitioPenal do Inimigo™? Segundo Luis
Greco em estudo sobre o assunto, “de um pontostie semantico, sim: o direito penal do
inimigo é o tipo ideal de um direito penal que méspeita 0 autor como pessoa, mas que
almeja neutralizad-lo como fonte de perigo. Mas seonceito é claro do ponto de vista
semantico, permanece ele deveras obscuro no quesgigito ao seu significado pragmatico,
isto €, as finalidades ou fungbes que se tentamngdc com sua utilizagdo no discurso
cientifico. A rigor, podem-se almejar ao menos figalidades com o conceito de direito

penal do inimigo, o que levara a trés conceitogisto penal do inimigo®?.

3.1 DIREITO PENAL DO INIMIGO COMO CONEITO AFIRMATIV O -

LEGITIMADOR

Conforme mencionado acima, segundo Luis Greco damecessario estabelecer
mais de um conceito de Direito Penal do Inimigoaderdo com cada uma de suas vertentes.

No que concerne ao conceito afirmativo- legitimmagoade-se afirmar que a revolta
que surgiu com a teoria se deu principalmente inmaf&o por Jakobs de que o estado tem o
dever de nédo respeitar alguns seres humanos cassogsedevido ao fato destes praticarem

delitos e agirem totalmente em desacordo com a$esadociais.

22 LUIS GRECO,Sobre o chamado Direito Penal do Inimigkrtigo publicado na Revista da Faculdade de
Direito de Campos. Ano VI, n® 7, 2005.



12

Segundo Luis Greco, a rigor o conceito legitimaafoomativo de direito penal do
inimigo é insustentavel por duas razbdes, a primggrandole epistemoldgica, a segunda de
indole pragmatica. A estas duas razdes poder-aéitgonar uma terceira — na verdade, um
feixe delas — de carater mais retorico, que, poradn, ndo tem a meu ver importancia tao
decisiva, mas, por outro, pode ser util para cooeens que nao estiverem dispostos a acatar
a teoria de limites ao direito penal da qual pdPrameiro vejamos eazao epistemoldgicda
recusa ao direito penal do inimigo legitimador.

Apesar de esta palavra soar um pouco deslocadasiutio de direito penal, uso-a
em seu sentido literal. O conceito de direito pelwainimigo aponta para um dado empirico:
a existéncia de um potencial para o cometimentddliéos. Se este dado empirico estiver
presente, torna-se legitima a intervencéo do poaeitivo estatal. Mas aqui ha um problema
epistemoldgico: do empirico ndo deriva nada de muoelcessario, mas apenas de modo
contingente; o que é empiricamente X, pode semerealgo diverso, um Y. Se forem
utilizados exclusivamente dados empiricos, serdcegues ao autor as contingéncias do
empirico, e serdo fechadas todas as portas pammsrugdo de uma teoria dos limites
inultrapassaveis do poder estatal de punir. Afiestes limites s6 poderdo ser de fato
inultrapassaveis se forem necessarios, o0 que gxigeles sejam fundados ndo no empirico,
mas em consideracées de carater aprioristicoslieequalquer dado da experiérfdia.

O direito penal do inimigo deve ainda ser conegitude acordo com o conceito

descritivo e conceito denunciador-critico.

3.2 DIREITO PENAL DO INIMIGO COMO CONEITO DESCRITIV O

2 GRECO. Op. cit., p. 232
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E muito dificil estabelecer um conceito descritido direito penal do inimigo
sobretudo pelo significado da palavra “inimigo” higées de Jakobs. Tal conceito prende-se
literalmente a ideia de inimigo trazida por Jaketrssua obra.

Como dito anteriormente Jakobs considera inimigoafins de aplicacdo deste
direito penal aqueles que representam perigo emeipera a sociedade, que caracterizam um
risco continuo na medida em que vivem em desaamahoo sistema juridico, ignorando suas
regras e aterrorizando a sociedade.

Como toda a teoria, surgem criticas ainda ao ctiar@anceito descritivo de direito
penal do inimigo dentre as quais podemos citar prai@ssos Luis Greco que em artigo sobre

0 tema escreveu:

[...] um conceito descritivo de direito penal doviilgo ndo parece
possivel, porque o0 uso de um termo tamanhamentegeaio de
valoragdes como o “inimigo” forca tanto a ciénaiarfnativa) do
direito penal, como o discurso cotidiano sobrees®menos do
crime e da pena a valorarem; e esse conceito tampéu
necessario, enquanto nao for explicitado em quedaete pode
contribuir para uma melhor compreensao do direigente se
comparado a conceitos tradicionais de que ja diegén

3.3 = DIREITO PENAL DO INIMIGO COMO CONEITO DENUNCI ADOR-CRITICO

Um direito penal garantista sempre tera certauddede em compreender o motivo
de punicdo das acBes que nado afetem bens jurid@mdhes causando prejuizos, sendo
apenas consubstanciada na esfera da vontade csamifo complicado ainda para um
ordenamento garantista aceitar a divisdo do dipgttal em direito penal dos cidadaos e dos
inimigos, talvez por este motivo o conceito denador-critico seja 0 menos complicado de
se construir.

Mais uma vez vale utilizar-se das palavras do lGreco na conceituacdo do

instituto:

* GRECO. lbid., p. 233
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O conceito critico-denunciador do direito penal ithdmigo
apresenta uma sensivel desvantagem: cumprir maii® do que
aquilo que promete. Ele ndo é apenas critico, masssiva e
exageradamente critico. Ele vai tdo longe em suaaacao,
que se torna praticamente impossivel prosseguir debate
sébrio depois que alguém o utliza. Aqueles cujos
posicionamentos sdo atacados com esse conceito
concretamente, todos os autores que defendem & tdar
impressdo, na tentativa — tém de compreender uhebfacéo
ndo apenas como dirigida a suas ideias enquarstagirmas sim
e principalmente a seu carater enquanto seres losn@uoem vé
criminosos como inimigos, ndo 0s reconhece comegass mas
se alia ao autoritarismo e se torna seu porta@om isso, corre-
se muito rapidamente o0 risco de institucionalizam u
maniqueismo, no qual alguns, os juristas bonzirtaapatem os
demais, seus colegas malvados, 0s juristas “té&sriveds
primeiros véem em si préprios combatentes da ldmed nos
outros pessoas vendidas ou, na melhor das hipgtegénuas.
Os segundos, colocados na defensiva, véem-se paaeguiante
da opc¢éo de ou recorrer a similares expedientasndifdrios, ou
de simplesmente ignorar a critica. O principal fEota do
conceito critico do direito penal do inimigo é cqele escorrega
inevitavelmente da opinido criticada para o cardter quem
opina, de modgue ele dificilmente pode ser empregado, sem que
com isso se formule um reproche pessoal e moraeéensor de
determinada opinidoUma tal atitude ndo parece de modo algum
atil para uma discussao sébria e objefiva.

4. DIREITO PENAL DO INIMIGO E O GARANTISMO PENAL NA ORDEM

JURIDICA BRASILEIRA

A Republica Federativa do Brasil estabelece tagfagimente na Constituicdo
Federal de 1988, através de seu artigo 1°, a didaidla pessoa humana como um dos
fundamentos do sistema constitucional, servindopdecipio norteador para os direitos
individuais e coletivos, além de revelar-se umg@pgio maior para a interpretacdo dos demais
direitos e garantias conferidos aos cidadaos.
O principal valor tutelado pela atual Constituigia dignidade da pessoa humana. E
no valor da dignidade da pessoa humana que a gri@édita encontra seu proprio sentido,

sendo este principio basilar e orientador de tosigtema juridico brasileiro.

% GRECO. Ibid., p. 237
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Segundo Ingo &let “a dignidade da pessoa humana esta vinculada addetue néo é
possivel a submissdo do homem a condi¢cdo de m@m aw Estado e de terceiros. Eleva-la
como direito significa considerar o homem como mtreedo universo juridicé®.

Por sua vezCanotilho classifica o ser humano como fundameatdRdpublica, e
ressalta a importancia da dignidade da pessoa faaman

[..] perante as experiéncias histéricas de anig@idado ser
humano (inquisicdo, escravatura, nhazismo, stalimism
polpotismo, genocidios étnicos) a dignidade dagzessimana
como base da Republica significa, sem transcena&nou
metafisicas, o reconhecimento do homo noumenorsef@ do
individuo como limite e fundamento do dominio potit da
Republica?’

Cada vez mais tem-se defendido a existéncia déiteito penal minimo, onde o
poder punitivo estatal seja utilizado apenas catma ratio, ou seja, quando nao
existirem mais alternativas em solucionar o pnolale Quando se fala em atividade
repressora do estado em relagcdo aos fatos penalmedevantes € preciso fazer uma analise
entre o que se chama Estado Social Minimo e o &$§adal maximo.

No Estado social Minimo o estado apenas intenfa® relacdes sociais quando
houver imperiosa necessidade, ndo se manifestandoder publico em casos onde o0s
conflitos possam ser resolvidos ou as infracdesipeorem irrelevantes. Ja o Estado Penal
Maximo é aquele que se preocupa até mesmo confragdes penais irrelevantes ao bem
juridico tutelado, devendo ser punida qualquer gtmdjue possa atingir bem juridico
tutelado pelo ordenamento.

A ideia de estado social minimo atrelada ao princda dignidade da pessoa
humana fundamentam o garantismo penal existente mojBrasil. Atualmente somente

admite-se a aplicacdo de pena privativa de libergea exemplo se a reprimenda néo puder

% SARLET, Ingo WolfgangA Eficécia dos Direitos Fundamentais. ed. S&o Paulo: Livraria do Advogado,
2003, p. 59.

2" CANOTILHO, Joaquim José GomeBonstitucional e teoria da constituic&®. ed. Coimbra: [s.n.], 1998, p.
221.
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ser substituida por um mal menor, sendo certo gaéger tipo de penalizacdo ja € por si
invasiva ao ser humano.

Diante da ideia de garantismo penal consagrada @enstituicio Federal e
abracada pelos julgadores do pais, o direito pelmalinimigo tem sido rechacado
completamente pelos Tribunais por afronta aos fmio€ constitucionais, sobretudo a
dignidade da pessoa humana, tendo em vista queia &reflexo do rigorismo do estado e
populismo penal.

No direito penal do inimigo identifica-se uma redatle politica cujo objetivo &
aumentar o poder do estado em detrimento do cidaa@i@que seja provida a paz social, ou
seja, retira a importancia do sujeito visto indiatimente em prol da sociedade, o que se faz
mediante exclusdo de direitos e garantias, solwetisdde ordem processual. Através do
direito penal do inimigo o Estado enxerga o cidac@mo um perigo em potencial que deve

ser contido e ndo como sujeito de direitos, desderendo a esséncia humana.

Sem prejuizo das demais garantias processuajsoguentura possam existir na
Constituicao Federal e demais leis infra consiito@is, de acordo com Greco a teoria

garantista sustenta-se em dez axiomas, quais sejam:

1 — Nulla poena sine crimir(@do ha pena sem crime);

2 — Nullum crimen sine leda&o ha crime sem lei);

3 — Nulla lex (poenalis) sine necessit@téo ha lei penal sem necessidade);
4 — Nulla necessitas sine injurjado ha necessidade sem ofensa);

5 — Nulla injuria sine actionéndo ha ofensa sem acao);

6 — Nulla actio sine culpén&o ha acdo sem culpa);

7 — Nulla culpa sine judicindo ha culpa sem processo);

8 — Nullum judicium sine accusatio(rédo ha processo sem acusacao);

9 — Nulla accusatio sine probatiofedo h4 acusagdo sem provas);
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10 — Nulla probatio sine defensiofréio ha prova sem defe<s)

Atualmente existem basicamente juristas defensdeesum Direito Penal mais
atuante e rigoroso, mesmo que isto acarrete arigégiale alguns direitos individuais quando
houver interesse coletivo exigindo rapida e exemplanicdo (minoritarios), enquanto ha
outros defendem a existéncia de um direito pen& manano, onde haja a efetiva sancéo ao
infrator, mas com critérios rigidos de respeitdgnidade da pessoa humana e que garantam
um julgamento justo com ampla garantia dos direitmBviduais, principalmente devido
processo legal, ampla defesa e contraditorio, ama estes venham a conflitar com o
interesse estatal.

Sendo assim, percebe-se que o garantismo penalireitd penal do inimigo sé&o
completamente antagbnicos e ndo convivem, poisagng primeiro prioriza a democracia
positiva com a preservacao das liberdades pubéigasncipalmente respeito aos principios
gue norteiam a moderna visdo de Estado, o seguatémdk a tolerancia zero, com o
desprezo das garantias inerentes ao ser humano.

Existem poucos julgados que utilizam a teoria igeitd penal do inimigo, dentre os

guais podemos destacar:

RECEPTACAO DOLOSA
EXCLUSAO DO CRIME

PORTE DE ARMA

REU BENEFICIADO PELO SURSIS
ALVARA DE SOLTURA

Penal. Receptacdo dolosa. Elemento normativo. @ peite de
arma. A vedacao a presuncdo de culpa. A garantistiaacional
do ne bis in idem. As limitacBes ao ius puniendiEsiado. O
Direito Penal do inimigo. Réu primario, menor imgnetl e de
bons antecedentes. Aplicacdo da medida penal dissiir O fato
do imputado ter cometido crime de porte de arméifopaalo ndo
significa que ipse iure deva ser condenado pomptacéo dolosa
em concurso real de tipos penais coexistentes, ipeisiste
pressupostos de que sabia que a arma deveria resurfpao)
produto de crime, principalmente quando a armavastam o
namero de registro intacto, sem quaisquer altesacda

8 GRECO. Op. cit., p. 12-13
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raspagens. 2. De outro lado, o réu-apelante, poneamenor de
21 anos a época do fato (art. 65, I, do CP) nagussquer
informacBes por participacdo em crime de contrabaod

descaminho. 3. diante do direito de punir do Estaéldimites

inscritos na Carta Politica e derivados que fornmrmodelo
garantista no Estado Democratico de Direito, assidwiz penal
néo pode olvidar o ne bis in idem e o in dubionem que vedam
a corrente reacionaria do denominado Direito Pdoainimigo.

4. Substituida a pena privativa de liberdade nmerde porte de
arma qualificada pela medida penal do sursis. Bviiento

parciaf®.

HABEAS CORPUS. PENAL. ROUBO DUPLAMENTE
CIRCUNSTANCIADO. DOSIMETRIA DA PENA.

PRIMEIRA FASE. MAUS  ANTECEDENTES.
AUSENCIA DE CONDENACOES TRANSITADAS EM
JULGADO. SUMULA N.° 444/STJ. INDEVIDA
CONSIDERACAO QUANTO AS CONSEQUENCIAS
DO DELITO. PRODUTOS ROUBADOS QUE FORAM
RESTITUIDOS. IMPOSSIBILIDADE DE A POBREZA
SER CONSIDERADA CIRCUNSTANCIA
DESFAVORAVEL, BEM ASSIM A ASSISTENCIA DA

DEFENSORIA PUBLICA. VEDACAO A INCIDENCIA

DO QUE A DOUTRINA DENOMINA DIREITO PENAL

DO INIMIGO. ORDEM CONCEDIDA.

1. Inquéritos policiais ou acBes penais em andamedb se
prestam a majorar a pena-base, seja a titulo de amecedentes,
conduta social negativa ou personalidade voltada pacrime,

em respeito ao principio da presuncao de nao dlifpede. Por

tal razdo fora editada a Sumula n.° 444/STJ: "[@éjlada a
utilizacdo de inquéritos policiais e acbes penaisoeirso para
agravar a pena-base". 2. A gravidade do crime temi#o pode
ser considerada como circunstancia desfavoravelpg&e ha
indicacdo de elementos concretos. Especialmenitgpigese, em
que os produtos roubados foram restituidos pelé&ipplndo

tendo havido indicagdo de maiores prejuizos. 3. Méseja
nenhum tipo de macula ao ordenamento penal o fatood
Paciente ndo ter boas condi¢des econémicas, @ssistido pela
Defensoria Publica, sendo evidente que tais citéuog|s nao
podem ser consideradas conuesfavoraveis. Admitir-se o
contrario seria referendar verdadeira pratica de gudoutrina
denomina Direito Penal do Inimigo. 4. Ordem condadpara
estabelecer a pena privativa de liberdade do Raocén 5 anos e
4 meses de reclusdo, mantida, nos demais terrsosdanacad’

EMENT A "HABEAS CORPUS" - INEXISTENCIA DE
DIREITO SUBJETIVO A REGIME DE CUMPRIMENTO
PENAL MAIS BRANDO - POSSIBILIDADE DE IMPOSICAO
DE REGIME MAIS GRAVOSO - REU PRIMARIO E DE
BONS ANTECEDENTES, CONDENADO A PENA NAO
SUPERIOR A 08 (OITO) ANOS (CP, ART. 33, § 2° "b").

29 Brasil. TI/RI — www.tjrj.jus.br Apelagdo0052721-53.2002.8.19.0001 (2003.050.00485). DHS/ARO
MAYRINK DA COSTA - Julgamento: 13/05/2003 - TERCEARCAMARA CRIMINAL. Acesso em 12 de

abril de 2011.

%0 Brasil. STJ — www.stj.jus.br - HC 152144/ES\BEAS CORPUSRelator: Min. Laurita Vaz. Julgamento:
06/03/2012. Acesso em 18 de julho de 2012.
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ESTIPULACAO DO CUMPRIMENTO DA PENA EM
REGIME INICIALMENTE FECHADO - FUNDAMENTACAO
BASEADA APENAS NOS ASPECTOS INERENTES AO TIPO
PENAL, NO RECONHECIMENTO DA GRAVIDADE
OBJETIVA DO DELITO E NA FORMULAGAO DE JUizO
NEGATIVO EM TORNO DA REPROVABILIDADE DA
CONDUTA DELITUOSA - CONSTRANGIMENTO ILEGAL
CARACTERIZADO - PEDIDO DEFERIDO. - Revela-se
inadmissivel, na hipétese de condenacao a pensupi&oior a 08
(oito) anos de recluséo, impor, ao sentenciadocandter inicial,
o regime penal fechado, com base, unicamente, aeidgde
objetiva do delito cometido, especialmente se atartide réu que
ostente bons antecedentes e que seja comprova@apnanario.
O discurso judicial, que se apoia, exclusivament&
reconhecimento da gravidade objetiva do crime ue $g cinge,
para efeito de exacerbacdo punitiva, a tdpicos eserdis
meramente retoricos, eivados de pura generalidadéifuidos de
qualquer fundamentacdo substancial e reveladordisgleagem
tipica dos partidarios do "direito penal simbélical, até mesmo,
do "direito penal do inimigo" -, culmina por infgir os
principios liberais consagrados pela ordem demoerdta qual
se estrutura o Estado de Direito, expondo, com esse
comportamento (em tudo colidente com os pardmeetiseados
na Sumula 719/STF), uma visdo autoritaria e nalifara do
regime das liberdades publicas em nosso Pais.demtes>!

Conforme observado através dos acérdaos acimajlmsais rechacam a teoria do
direito penal do inimigo sob o fundamento de qui dere o ordenamento juridico, a
constituicdo e a ordem democratica brasileira. Aaisjrtal teoria afronta ainda o principio
penal do fato através do qual € obrigatdria a Exteacdo de um fato criminoso para que o
agente seja punidallum crimen sine actione)

Cancio Melia define o principio penal do fato coraquele que, na doutrina
tradicional, é “genuinamente liberal, de acordo comqual devem ser excluidos da
responsabilidade juridico-penal os meros pensarsgisto €, rechacando-se um direito

penal orientado na atitude interna do autsr.”

5. CRITICAS AO DIREITO PENAL DO INIMIGO:

3 Brasil. STF - www.stf.jus.br - HC 85531/$fABEAS CORPUSRelator: Min. Celso de Mello. Julgamento:
22/03/2005. Acesso em 12 de abril de 2011.

%2 JAKOBS, Giinther; CANCIO MELIA, ManueDireito penal do inimigonogdes e criticas. Tradugdo: André
Luis Callegari e Nereu José Giacomolli. 3. Ed. ®éiegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 81
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Este tema desperta grandes debates e princip&rnmgmheras criticas por se tratar
de doutrina estrangeira que visa aniquilar os igi®ido estado ignorando a espécie humana e
comparando tais seres a objetos ofensores que dmraabolidos da sociedade.

Segundo o professor Luis Flavio Gomes “quem stesterthamado "Direito penal”
do inimigo (que é uma espécie de "direito emergdfcina verdade, pode ser caracterizado
como um grande inimigo do Direito penal garantiptague ele representa um tipo de Direito
penal excepcional, contrario aos principios liertolhidos pelo Estado Constitucional e
Democratico de Direito®

De acordo com Luis Greco “Se quisermos que a razaistenha o seu lugar no
direito penal, ndo resta nele lugar algum paraeitdipenal do inimigo®*.

Juarez Cirino dos Santos entende que “se o prindip igualdade perante a lei €
substituido pelo principio da desigualdade legal, se as garantias constitucionais do
processo legal devido sdo casuismos dependent@sodde autor — aplicadas ao cidadéo e
negadas ao inimigo, conforme preferéncias idiosiimas dos agentes de controle social —,
entdo o Estado Democratico de Direito esta senslocio pelo estado policial®.

Afirma ainda Eugenio Zaffaroni que “embora exigta amplo consenso a respeito
da descricdo do fenémeno de endurecimento dadegisipenal nas dltimas décadas, ndo ha
acordo quanto a resposta que o saber juridico penaldar a esse fendbmeno. (...) A proposta
tatica de contencdo que provocou mais amplo débateformulada por Gunther Jakobs. O
Professor de Bonn chamou de direito penal do ironeigratamento diferenciado de alguns
delinquentes — em especial os terroristas -, mediaredidas de contencdo, como tética

destinada a deter o avanco desta tendéncia queaineadir todo o campo penaf’

3 http://www.Ifg.com.br/public_html/article.php?sye20050926124904851. Acesso em 12 de abril de 2011.
% GRECO. Op. cit., p. 247.

% http://www.cirino.com.br/artigos/jcs/Direito%20 6 20d0%20inimigo.pdf Acesso em 28 de abril de 2012
% ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrigivanual de direito penal brasileirgarte geral.
S&o0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 893.
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De acordo com Luiz Gracia Martin, “na medida era quDireito Penal do Inimigo
for apenas forca e coacao fisicas para imposigdefesa da ordem social, entrara em uma
contradicdo insanavel com a dignidade do ser humeandeverad ser invalidada e
deslegitimada de modo absoluto. O horizonte da deania e do Estado de Direito ndo pode
abarcar nenhuma coexisténcia entre um Direito Rearal cidaddos e um Direito Penal para
inimigos. O Direito Penal do inimigo nao tem lugar horizonte da democracia e do Estado
de Direito, porque s6 no horizonte de uma socied#te democratica e de um Estado

totalitario é imaginavel a emergéncia de um DirBiémal do inimigo®’.

E imperioso ressaltar que a teoria de Jakobs m&mn&a lugar para existir na ordem
juridica brasileira por ser radical e ignorar asagfas constitucionais. Dentre as varias
criticas que podemos elencar encontra-se o fatdirito penal do inimigo pressupor a
aplicacdo do direito penal do autor e ndo do dineénal do fato, ou seja, o autor do delito é
punido por ser quem é e nao pelo que efetivamearteA aplicacdo do direito penal do autor
além de afrontar a garantia da materializacdo tim fEgnifica um retrocesso tipico dos

regimes totalitarios, o que ndo pode ser permitido.

3 GRACIA MARTIN, Luis. O horizonte do finalismo e o direito penal do irgmiTraducao: Luiz Regis Prado
e Erika Mendes de Carvalho. Sdo Paulo: Revistadbanais, 2007. p. 189
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CONCLUSAO

Em sendo o Brasil um Estado Democratico de Direitde vigoram os direitos e
garantias aos individuos, € completamente inviavaplicacdo do direito penal do inimigo,
tendo em vista sua incompatibilidade com a ordeidifa.

O direito penal do inimigo tem como principaisameristicas o adiantamento da
punibilidade; penas desproporcionalmente altasargas processuais relativizadas ou
suprimidas; e a divisdo entre direito penal do ddda e direito penal do inimigo. E
inadmissivel, no Estado democratico de direito, existam individuos que ndo gozem dos
mesmos direitos e garantias assegurados a todaapessiana. A divisdo entre direito penal
do cidadéo e direito penal do inimigo, propostaJakobs, € impossivel neste tipo de Estado,
fundado na igualdade entre os seres humanos, pat@qual ndo poderia ser implantado no
Brasil.

Jakobs vé no “inimigo” uma ameaca a sociedadprégxia soberania estatal, ja que
segundo ele aquele que age em desacordo com aasoriadas pelo poder publico esta
ferindo a soberania e deve ser punido. Ainda segundhutor é imprescindivel que os
inimigos sejam tratados de forma diferenciada esegunentemente com maior por parte do
estado que deve proteger a sociedade deste m&hctns

Jakobs defende uma total dicotomia entre o prégrienamento juridico, com a
aplicacao de duas formas distintas de direito,semnaa para o cidadao infrator e outra para o
inimigo, ndo existindo, nesta Ultima, observaneia garantias constitucionais.

Entende-se ser impossivel a conciliagdo entredasia direito e Direito Penal do
Inimigo, tendo em vista que aquele é pautado pehzipio da dignidade da pessoa humana

engquanto este ignora até mesmo a qualidade dausanio de algumas pessoas, devendo a

teoria manter-se apenas no campo doutrinario, péicagdo no Brasil.
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