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A INFLUENCIA DO DIREITO PENAL DO INIMIGO NO DIREITO PENAL
BRASILEIRO

Vinicio Pinheiro do Nascimento?!
Prof. Me. José Ewerton Bezerra Alves Duarte?

RESUMO

O trabalho examina a Teoria do Direito Penal do Inimigo, criada por Gunther Jakobs na Alemanha
no século XX. Segundo essa teoria, individuos considerados inimigos da sociedade por
cometerem delitos graves e ameagarem a ordem social ndo devem ter os mesmos direitos e
garantias dos cidaddos comuns. Baseada na periculosidade, a teoria propde que aqueles que
rejeitam a integragcdo na cidadania perdem certos direitos. O artigo critica essa teoria por ser
incompativel com o Estado Democratico de Direito, afirmando que no Brasil é inaceitavel
flexibilizar ou suprimir direitos fundamentais. O sistema juridico brasileiro, pautado pelo
garantismo penal, sé permite puni¢fes quando a culpabilidade é comprovada, em oposicdo a ideia
de punir preventivamente todos os comportamentos criminosos. O artigo argumenta que o Direito
Penal do Inimigo ndo tem reduzido a criminalidade no Brasil, mas sim aumentado a populacdo
carceraria e a reincidéncia, questionando sua eficacia e impacto na democracia e nos direitos
fundamentais. A pesquisa investiga a influéncia dessa teoria na cultura juridica brasileira e sua
aplicacdo no sistema de justica criminal. Os objetivos incluem analisar os efeitos do Direito Penal
do Inimigo na democracia brasileira, revisar a literatura sobre o tema, identificar suas
caracteristicas globalmente, investigar casos de aplicacdo no Brasil e mostrar vestigios desse
conceito em estados democréaticos. A pesquisa utiliza uma abordagem analitica e qualitativa,
focada em reviséo de literatura e pesquisa documental.
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ABSTRACT

The work examines the Enemy's Theory of Criminal Law, created by Gunther Jakobs in
Germany in the 20th century. According to this theory, individuals considered enemies of
society for committing serious crimes and threatening the social order should not have the same
rights and guarantees as ordinary citizens. Based on dangerousness, the theory proposes that
those who reject integration into citizenship lose certain rights. The article criticizes this theory
for being incompatible with the Democratic Rule of Law, stating that in Brazil it is unacceptable
to relax or suppress fundamental rights. The Brazilian legal system, guided by criminal
guaranteeism, only allows punishments when guilt is proven, as opposed to the idea of
preventively punishing all criminal behavior. The article argues that the Enemy's Criminal Law
has not reduced crime in Brazil, but has increased the prison population and recidivism,
questioning its effectiveness and impact on democracy and fundamental rights. The research
investigates the influence of this theory on Brazilian legal culture and its application in the
criminal justice system. The objectives include analyzing the effects of the Enemy's Criminal
Law on Brazilian democracy, reviewing the literature on the subject, identifying its
characteristics globally, investigating cases of application in Brazil and showing traces of this
concept in democratic states. The research uses an analytical and qualitative approach, focused
on literature review and documentary research.

Keywords: Criminal Law of the Enemy. Democratic state. Criminal guarantee.



INTRODUCAO

O presente trabalho apresenta um estudo acerca da Teoria do Direito Penal do Inimigo
oriunda da Alemanha no século XX, sendo criada por Gunther Jakobs. Essa teoria afirma que
as pessoas consideradas inimigas da sociedade ndo devem receber as mesmas garantias e
beneficios concedidos pelo de Direito Penal ao “homem médio”, ou seja, pessoas consideradas
cidadas.

Logo, para que tal individuo seja considerado inimigo para fins da teoria, este deve
cometer delitos horrendos a ordem social, que afronte em grandes propor¢6es o pacto social
desenvolvido pelos individuos a fim que todos convivam de forma harménica. Alguns
exemplos desses crimes seriam terrorismo, crimes sexuais, dentre outros (Nucci, 2021).

Dessa forma, verificou-se que essa teoria esta atrelada a periculosidade do individuo
para com a sociedade a qual esta inserido. Assim, aquele que se recusa a entrar em um estado
de cidadania ndo pode usufruir dos beneficios do conceito de pessoa, uma vez que o estado
natural é caracterizado pela auséncia de normas e pela liberdade e excessivas lutas. Ele ainda
afirma que quem sai vitorioso em uma guerra determina o que sera considerado norma, e aquele
que perde deve submeter-se a essa determinacdo (Jakobs, 2003).

Assim, baseia-se em trés pontos, a sancdo a qual refere-se ndo ao ato ja praticado, mas
num ato futuro; a sancdo é desproporcional ao delito ou ao seu potencial lesivo e por Gltimo,
existéncia de leis especificas para os considerados inimigos da sociedade. Além disso, muitos
estudiosos da teoria atribuem a flexibilizagdo ou eliminacéo das garantias do Processo Penal
para esses crimes; criar tipos penais e san¢des vagas para proporcionar maior liberdade para o
juiz na aplicacéo das normas (Jakobs, 2003).

O Direito Penal do Inimigo, portanto, é uma forma de tentar prevenir que alguns crimes
mais barbaros ocorram, uma vez que, o individuo teria direitos e garantias suprimidos e estaria
sujeito a penas mais severas e ou mesmo desproporcionais ao ato praticado.

Para além disso, no sistema juridico brasileiro, existem institutos que possuem
semelhangas com o Direito Penal do Inimigo, como a Lei de Crimes Hediondos (Lei n°
8.072/90), a Lei do Abate (Lei n° 9.614/98) e o Regime Disciplinar Diferenciado (Lei n°
10.792/03), que seréo institutos abordados neste trabalho.

No entanto, € importante discutir e refletir sobre a teoria em questdo, especialmente
porque o Brasil precisa respeitar os direitos e garantias penais, processuais penais e
constitucionais que foram conquistados ao longo da histéria para ser considerado um Estado

Democrético de Direito. Nao é aceitavel flexibilizar ou suprimir os direitos fundamentais no
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sistema juridico brasileiro, ja que a condicdo de "pessoa” é inerente & condicdo humana e ndo
pode ser questionada por qualquer motivo.

N&o obstante, frisa-se que o ordenamento juridico brasileiro adota a garantismo penal.
Nesse sentido, aspiragdo de um sistema penal de tipo garantista ndo é buscar uma punigédo
absoluta, mas sim garantir que apenas sejam punidos 0s casos em que a culpabilidade pelo
delito tenha sido comprovada, em vez de punir todos os fatos previstos pela lei como crimes.
(Ferrajoli, 2002)

Por outro lado, a propagacéo e o exercicio das ideologias do Direito Penal do Inimigo
ndo tém contribuido para o combate ao crime no pais. Apesar da introducéo de leis penais mais
severas, houve um aumento no numero de crimes em geral e na populacao carceraria, sem que
haja uma efetiva reinsercao social dos apenados. Esses individuos acabam reincidindo apds
deixarem a prisao.

Portanto, € importante questionar a adequacdo das ideologias do Direito Penal do
Inimigo ao paradigma constitucional e ao paradigma do Estado Democratico de Direito no
Brasil, sendo este o objeto da investigacdo em questdo. Partindo dessa premissa, argumenta-se
que o Direito Penal, por si so, ndo é eficaz no combate a criminalidade.

Pelo contrario, a defesa de politicas de maior punitivismo penal, como a teoria do Direito
Penal do Inimigo, presentes no ordenamento juridico do pais, que promovam o incentivo e a
expansdo do uso da pena de prisdo, assim como a supressdo das garantias materiais e
processuais (tanto penais quanto constitucionais), pode levar a anulacdo dos préprios
fundamentos constitutivos da sociedade, o0s quais sdo expressamente protegidos pela
Constituicdo Federal de 1988.

Partindo disso, o presente estudo trata acerca da flexibilizacdo das garantias processuais
como consequéncias desta expansao do direito penal, bem como os tribunais e o ordenamento
nacionais vem recepcionando.

Considerando estas premissas, a teoria do direito penal do inimigo é incompativel com
o paradigma do estado democrético de direito. Diante disso, o abordado confrontando-o com
0s compromissos estabelecidos pela Constituicdo e pelo Estado Democrético de Direito,
colocando em duvida a efetividade do aumento da repressao penal como forma de combater a
criminalidade e destacando as fragilidades inerentes a construcdo desse expansionismo do
direito penal.

Diante do exposto, a questdo de pesquisa é: Qual é a influéncia do Direito Penal do



Inimigo na cultura juridica brasileira e como ela se manifesta na aplicagdo do sistema de justica
criminal?

Nessa baila, o objetivo geral do presente trabalho é: Problematizar como a aplicacdo do

direito penal do inimigo afeta a democracia brasileira e a garantia de direitos e liberdades

fundamentais.

Ademais, sdo objetivos especificos desta producdo académica: a) revisar a literatura
existente sobre o direito penal do inimigo e sua aplicacdo no contexto brasileiro; b) identificar
as principais caracteristicas do direito penal do inimigo e como elas se relacionam com a cultura
juridica brasileira; c) mostrar resquicios do direito penal do inimigo em estados democraticos
de direitos a exemplo do Brasil.

Em relacdo aos aspectos metodoldgicos, esta pesquisa adotou uma abordagem analitica
e se enquadra no tipo bibliogréfico e documental. Além disso, possui uma orientagdo explicativa
e descritiva com abordagem qualitativa, e sua estratégia metodoldgica principal € a revisdo de
literatura.

A pesquisa bibliogréfica foi realizada com base em materiais previamente publicados,
exigindo a utilizacdo de recursos bibliograficos relevantes, como artigos e livros, entre outros
instrumentos (Gil, 2008).

A pesquisa documental concentra-se na coleta de dados provenientes de documentos,
sejam eles textuais ou ndo, abrangendo fontes primarias e secundarias. Isso pode incluir
documentos de arquivos publicos, publicacBes parlamentares, estatisticas e legislacdo
(Marconi; Lakatos, 2011).

Além disso, as pesquisas explicativas tém como principal objetivo aprofundar,
esclarecer e refinar conceitos e ideias, a fim de formular problemas mais precisos ou hipéteses
pesquisaveis para estudos futuros. Em geral, as pesquisas explicativas envolvem revisdes
bibliograficas e documentais, entrevistas ndo estruturadas e estudos de caso (Gil, 2008).

A abordagem qualitativa requer uma analise abrangente do objeto de pesquisa,
considerando seu contexto e as caracteristicas da sociedade em que esta inserido. Essa
abordagem frequentemente esta ligada a uma analise descritiva que se concentra nos elementos
do objeto de pesquisa (Marconi; Lakatos, 2011).

Por fim, a revisdo narrativa de literatura € uma abordagem metodologica que visa

examinar e sintetizar as producdes académicas relacionadas ao tema de pesquisa, destacando



10

0s aspectos mais relevantes relacionados aos fatos de interesse da pesquisa (Gil, 2008).

1 DIREITO PENAL DO INIMIGO: CONCEITO E FUNDAMENTOS

Dentro do contexto abordado pelo jurista aleméo Jakobs, é importante destacar o papel
fundamental desempenhado pelo Direito Penal nos sistemas juridicos. Como mencionado por
Estefam (2023), o objetivo principal do Direito Penal é proteger os interesses juridicos e garantir
a efetividade das normas. Contudo, € crucial destacar que o Direito Penal possui a legitimidade
necessaria para salvaguardar normas e interesses juridicos, e ha um modelo em conformidade
com os principios do Estado Democréatico de Direito, com devida énfase na preservacdo da
dignidade da pessoa humana, um aspecto de extrema relevancia em democracias em geral.

De acordo com Estefam (2023), a solucdo para essa questdo ndo € simples, porém é
possivel afirmar que qualquer atuacdo do Direito Penal deve ser guiada pela Constituicao
Federal. A Constituicdo, como o documento principal da ordem juridica, deve ser o alicerce e a
justificativa de todas as normas penais, estabelecendo seus contetdos e limites

Nesse sentido, aos limites que deve o Direito Penal observar, esta trelado a seguinte
dicotomia: Direito Penal do Cidadao e o Direito Penal do Inimigo, resultante da Teoria elabora
por Gunther Jakobs,

Sobre essa questdo, Estefam (2023), discorre que o objetivo do Direito Penal do cidadao
é assegurar a efetividade da norma. Isso se baseia na premissa de que o individuo que comete
um crime esta desrespeitando a norma, e a imposicao da pena demonstra que a horma continua
vigente, apesar da transgressao. No ambito de aplicagcdo do Direito Penal do cidadao, todos os
direitos e garantias fundamentais estdo em vigor.

Por outro lado, o Direito Penal do inimigo visa combater ameacas, como individuos que
reincidem frequentemente em praticas criminosas ou cometem atos de extrema gravidade, como
acOes terroristas. Nesse contexto, o infrator ndo é tratado como uma pessoa, mas como um
inimigo a ser eliminado e excluido do convivio social.

Consoante a isso Prado (2018), considera-se como inimigo qualquer pessoa que, ao agir
de maneira ndo acidental, desafia a autoridade estatal, demonstrando em suas a¢des uma clara
dissociacdo dos principios legais. Esses sujeitos sdo entdo categorizados como nédo cidadaos,
sujeitos a segregacdo social e juridica em prol da preservacdo do Estado Democratico de

Direito.
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Nesse Sentido, ha individuos que, ao persistirem em atividades criminosas, retornam a
um estado primitivo anterior a instituicdo do estado de direito. Nesse estado, aqueles que se
recusam a aceitar a responsabilidade de se tornarem cidaddos ndo podem desfrutar dos
privilégios associados ao conceito de pessoa.

De acordo com a analise de Melia (2012), o Direito Penal do inimigo é caracterizado
por trés elementos. Em primeiro lugar, observa-se um avanco significativo da punibilidade, ou
seja, nesse contexto, a perspectiva do sistema juridico-penal é prospectiva, com base em fatos
futuros, ao invés de ser retrospectiva, com base no fato ja cometido, como é comum. Em
segundo lugar, as penas estabelecidas sdo desproporcionalmente severas, principalmente
porque a antecipacao do limite de punicdo ndo é levada em consideracdo para reduzir a pena
ameacada de acordo com essa antecipacdo. Em terceiro lugar, certas garantias processuais sao
relativizadas ou até mesmo suprimidas.

Nesse cenario, Jakobs (2007), argumenta que todos os direitos estdo intrinsecamente
ligados a nocdo de coacdo, ou seja, a permissdo fornecida pelo direito para o uso de métodos
coercitivos. Portanto, pode-se afirmar que toda puni¢do, como um ato coercitivo, é direcionada
a um individuo considerado como inimigo.

De acordo com Jakobs (2007), essa argumentacdo, embora seja nova, tem raizes
filoso6ficas em pensadores como Rousseau. Esses tedricos fundamentaram especificamente o
Estado por meio de um contrato, e aqueles delinquentes que escolhem n&o obedecer ao contrato
ao qual aderiram, cometendo crimes, deixam de desfrutar dos beneficios desse acordo e ndo
mais fazem parte desse circulo de individuos na relacédo juridica. O autor prossegue observando
gue Rousseau mesmo afirmou em seus estudos que um individuo que ndo segue a lei, o contrato
ao qual pertence, atacando os direitos sociais de outros cidaddos, perde o direito de continuar
fazendo parte do Estado, do Contrato, pois estaria em conflito com ele.

Nesse sentido, essa linha de pensamento considera o delito e a infracdo como uma
espécie de violagdo desse contrato, o que impede o delinquente de usufruir dos beneficios
estabelecidos no contrato e o exclui da relagdo juridica que havia sido previamente estabelecida
por meio desse contrato.

No entanto, apesar das criticas ante sua teoria, Jakobs mantém sua posic¢éo ao defender
0 uso do Direito Penal do Inimigo como uma forma de Direito Penal de Emergéncia, com
limites claramente definidos. Em sua perspectiva, essa abordagem seria menos perigosa do que

incorporar no Direito Penal do Cidad&do certos dispositivos tipicos do Direito Penal do
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Inimigo.

Para Jakobs (2008), o Direito Penal do inimigo € caracterizado como um Direito de
excecao, uma medida necessaria para o Estado de Direito. Ele ressalta que esse tipo de direito s6
pode ser determinado como Direito Penal do Inimigo em um Estado de Direito, pois em um
Estado de N&o-Direito, essa abordagem n&o seria uma singularidade, uma vez que inimigos seriam
identificados em todos os lugares. Portanto, Jakobs enfatiza que suas exposi¢fes ndo tém a
intencdo de ser uma exortacdo a violéncia, mas sim fornecer orientagcdes para as condicdes de

legalidade.

2 (IN)CONSTITUCIONALIDADE DE DIREITO PENAL DO INIMIGO

Em linhas gerais, vislumbra-se no Brasil um sentimento quase que generalizado de medo
na populagdo diante da grande violéncia que testemunhamos. Esse sentimento, disseminado e
impulsionado por vérios setores da sociedade, acaba gerando a percepcdo de que o pais se
encontra em um verdadeiro estado de conflito.

Nessa conjuntura, Jakobs (2012) enfatiza que aqueles que se conduzem de maneira
desviada, por principio, ndo oferecem garantia de um comportamento pessoal confiavel. Nesse
sentido, ele argumenta que tais individuos ndo podem ser tratados como cidaddos, mas devem
ser combatidos como inimigos. Segundo o autor, essa abordagem é uma forma legitima de
proteger o direito dos cidaddos a seguranca. No entanto, ele ressalta que, ao contrario do sistema
penal convencional, o Direito Penal do Inimigo néo se aplica ao individuo penalizado, mas sim
exclui o proprio inimigo do sistema juridico

Para a maioria dos doutrinadores, concorda que um sistema de direito penal focado em
punir o autor, visto pelos defensores dessa teoria como um "inimigo do Estado", estd em oposi¢ado
ao principio do Estado Democrético de Direito.

Conforme Capez (2022), a reprovacdo ndo € determinada pela gravidade do crime
cometido, mas sim pelo carater do agente, seu estilo de vida, personalidade, antecedentes,
conduta social e motivos que o levaram a pratica da infracdo penal. Nessa perspectiva, existe
uma culpabilidade relacionada ao carater, a conduta de vida ou a decisdo de vida.

Do mesmo modo, Zaffaroni (2007), a doutrina do Direito Penal, ao legitimar o tratamento
do cidad&o como inimigo do Estado, falha em cumprir seu papel como controlador do poder
juridico do Estado de Policia. Isso resulta em um aumento do punitivismo direcionado as
pessoas, em vez dos fatos, e indica um desvio em dire¢do a um Estado de policia. Fica evidente,

portanto, que um Estado Democréatico de Direito deve preservar e
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garantir a protecdo dos direitos constitucionais conquistados pelos cidaddos ao longo do
tempo.

Contudo, identifica-se a presenca de elementos do Direito Penal do Inimigo no sistema
juridico do Brasil. A respeito desse assunto, estudiosos apontam tracos caracteristicos dessa
ideia na lei n® 10.792/2003, que entrou em vigor em 2003 e modificou a Lei n°® 7.210/84 (Lei
de Execucdes Penais) ao introduzir o Regime Disciplinar Diferenciado (RDD) em seu contetdo.

A priori, esse regime foi implementado com o objetivo de regular o comportamento dos
detentos em um determinado grupo, por meio do isolamento prolongado e restri¢cGes ao contato
com outros presos, com a finalidade de evitar a comunicacdo dos infratores com o mundo
exterior a prisdo. Em suma, podera ser aplicado tanto aos presos condenados quanto aos
provisorios.

Para Julio Fabbrini Mirabete (2004), ele aduz que a criagdo do regime disciplinar
diferenciado teve como objetivo garantir maior seguranca nas instituices prisionais. 1sso
ocorreria ao possibilitar a protecdo da ordem publica contra criminosos ligados a grandes
organizag0es criminosas, que tém a capacidade de incitar rebelides, fugas e comandar atentados
e delitos fora do ambiente prisional.

Por conseguinte, Mirabete (2004) afirma que, para a devida aplicacao desse tratamento
diferenciado, € necessario que o preso represente um alto grau de risco para a seguranca e a
ordem do estabelecimento prisional em que estd detido. Sua permanéncia no regime comum
poderia resultar em consequéncias graves, como rebelides, tumultos e confrontos entre faccoes
dentro da instituicdo penal, bem como a pratica de crimes no interior do estabelecimento.

Além disso, mesmo estando detido, hd a possibilidade de que o criminoso exerca
lideranca ou contribua de alguma forma para a préatica de crimes fora do ambiente prisional,
como integrar quadrilhas, bandos ou organizagdes criminosas. Dessa maneira, 0 objetivo desse
tipo de regime diferenciado é prevenir antecipadamente situacdes potencialmente perigosas.

Noutro sentido, é possivel identificar elementos da aplicacdo do Direito Penal do
Inimigo no sistema juridico brasileiro € a polémica "Lei do Abate" presente no Decreto 5144/04.
Essa lei estabelece os procedimentos a serem seguidos no caso de aeronaves hostis ou suspeitas
de envolvimento no trafico de substancias entorpecentes e drogas similares, levando em

consideracdo a ameaga a seguranca publica.
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No Decreto em questdo, aeronaves consideradas hostis e que ndo acatam as orientacfes
da aeronautica podem ser abatidas por aeronaves de interceptacdo. Essa abordagem juridica
acaba autorizando a imposi¢do de penas mais severas aos individuos rotulados como "inimigos
do Estado”, sem que sejam garantidos a eles os direitos constitucionais, penais e processuais
penais inerentes ao nosso Estado Democratico de Direito.

A impunidade e a presséo popular para combater crimes séo, certamente, 0s argumentos
que impulsionam essa teoria moderna, influenciando a elaboragcdo das leis. No entanto, a
aplicacdo de qualquer san¢@o ou pena sem o devido processo legal, conforme estabelecido no
artigo 5°, inciso LIV, da Constituicdo Federal, que garante o contraditorio e a ampla defesa no
artigo 5°, inciso LV, é uma medida sumaria e, portanto, deveria ser proibida em nosso sistema
juridico.

Mesmo detendo o poder de punir, o Estado deve instaurar um processo como forma de
protecdo do individuo contra abusos do poder estatal. O acusado deve ter a oportunidade de se
defender assim que o processo for iniciado, ou mesmo antes, para evitar erros e injusticas
decorrentes da aplicacdo sumaria de penas.

Além dos fundamentos e garantias mencionados na Constituicdo, a "Lei do Abate" viola
0 principio da presuncdo de inocéncia, consagrado no artigo 5°, inciso LVII. Esse principio
assegura que ninguém serd considerado culpado até que haja o transito em julgado de uma
sentenca penal condenatoria.

Assim, em sintese, diante dos inimigos que abandonam os principios do Estado
Democratico de Direito, ndo devem existir restricbes ao poder punitivo estatal. 1sso implica, de
certa forma uma abordagem pautada por loégica de guerra e intolerancia, possibilitando a
aplicacdo frequente de medidas excepcionais, tais como a flexibilizacdo do principio da
legalidade, desconsideracdo de preceitos fundamentais como ofensividade, exteriorizacdo do
fato, imputacdo objetiva, endurecimento da execucdo penal, bem como o uso e abuso de

medidas preventivas ou cautelares, como destacado por (Rosa, 2020 apud Gomes, 2010).

3 GARANTISMO PENAL FRENTE AO DIREITO PENAL DO INIMIGO

O Garantismo Penal é uma corrente tedrica liderada pelo jurista italiano Luigi Ferrajoli.
No final do século XX, essa doutrina surgiu como uma resposta a criminologia baseada no

positivismo e na abordagem causal explicativa de Cesare Lombroso,
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ao mesmo tempo em que incorporava influéncias do Iluminismo. Seu principal objetivo era
assegurar a protecdo dos direitos e garantias individuais de todas as pessoas. (Ferrajoli, 2002).
Durante muito tempo, a narrativa do Direito Penal foi caracterizada por um desejo
perturbador de vinganca, o que resultou na aplicacdo de métodos de puni¢céo extremamente
cruéis. Um exemplo disso € observado na Idade Média, quando individuos que ndo tinham
condigdes financeiras para pagar a fianca exigida eram submetidos a mutilacGes e castigos
corporais que frequentemente resultavam na morte do infrator. (Ferrajoli, 2002).

Na sociedade capitalista inglesa, caracterizada por conflitos territoriais e pela
devastacdo causada pela peste negra, a morte dos infratores resultou em escassez de méo de
obra. Para resolver esse problema, foi adotada a préatica de encarcerar 0s transgressores nas
Galés, onde eram obrigados a trabalhar enquanto os grandes burgueses se beneficiavam de uma
médo de obra praticamente gratuita. Ao longo dos séculos, as prisdes foram se adaptando, de
acordo com cada era e realidade cultural. No entanto, € certo que muitas delas, de alguma forma,
falharam ao desrespeitar os direitos inaliendveis da pessoa humana. (Ferrajoli, 2002).

Nessa logica, de acordo com Manso e Dias (2017), o mundo do crime tem sido utilizado
tanto como meio de expressar os sentimentos de perda e decadéncia social decorrentes das
transformacdes estruturais, quanto como uma justificativa, mesmo que nédo declarada, para a
reacdo violenta por parte das autoridades, buscando resgatar uma ordem passada que
aparentemente foi perdida.

O Garantismo Penal surge com o objetivo de estabelecer limites a imposicdo de penas,
garantindo assim o respeito aos direitos fundamentais consagrados na Constituicdo. Isso se
justifica pelo fato de que, mesmo ao cometer um delito, o infrator continua sendo um ser
humano e, portanto, titular de direitos fundamentais. Tal instituto juridico busca assegurar a
protecdo desses direitos (Ferrajoli, 2002).

Assim sendo, o Direito Penal Garantista € uma doutrina que defende a aplicacdo da
pena, assim como das normas que a regem, em conformidade com o que € estabelecido na

Constituicdo. Essa abordagem também é expressa na doutrina de Rogério Sanches:

O Garantismo estabelece critérios de racionalidade e urbanidade & interferéncia penal,
deslegitimando normas ou formas de fiscalizacdo civil que se sobreponham aos
direitos e garantias individuais. [...] exerce a missdo de determinar o motivo e 0s

limites do direito penal nas sociedades demaocraticas. (Cunha, 2017)

Os direitos fundamentais, considerados clausulas imutaveis na Constituicdo Federal do
Brasil, possuem uma natureza intocavel sob essa doutrina. 1sso significa que a imposicao e

execucdo da pena devem sempre respeitar esses direitos. A responsabilidade de garantir os
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direitos e garantias constitucionais ndo recai exclusivamente sobre o legislador. Agora sabemos
que o direito ndo se limita apenas a legislacdo. Portanto, diante da falta de observancia por parte
do legislador, cabe ao juiz, no momento de fixar e revisar a pena, assegurar que sua aplicacao
ndo resulte na violacdo das garantias individuais. Nesse sentido, Ferrajoli divide as garantias
em primarias e secundarias. As garantias primarias sao proibicdes estabelecidas com o objetivo
de proteger e tutelar os direitos, enquanto as garantias secundarias consistem em formas de
reparacdo para violagdes das garantias primérias, como, por exemplo, a anulabilidade de atos e
a responsabilidade por tais atos. (Ferrajoli, 2002).

Em sintese, o garantismo penal estabelece que a imposi¢do da pena sé deve ocorrer se
houver uma lei prévia que defina o delito, e que essa pena seja aplicada de forma minima,
somente quando estritamente necessaria. 1sso ocorre porque o propdsito da pena deixou de ser
a vinganca ou o castigo, como afirmava a doutrina retribucionista. No ambito do Direito Penal
Garantista, a pena deve ser aplicada com o objetivo de minimizar a violéncia e a restricdo da
liberdade do individuo. (Ferrajoli, 2002).

Dessa forma, pode-se afirmar que o garantismo desempenha o papel de definir o objeto
e os limites do direito penal em sociedades democraticas (Sanches, 2017). Isso resulta no
surgimento do modelo de Direito Penal Minimo, que requer ndo apenas a tipificagdo legal do
crime e a comprovacao de autoria, mas também a demonstracdo da necessidade de sua punicéo.
O objetivo é buscar constantemente formas alternativas para a reabilitacdo do infrator que

envolvam uma menor restricdo a sua autonomia.

4 DIREITO PENAL DO INIMIGO A LUZ DA CONSTITUICAO FEDERAL

A andlise da teoria de Jakobs revela que varios de seus aspectos entram em conflito
direto com nosso sistema juridico, tornando a aplicacdo de seu contetido inconstitucional. Isso
fica evidente ao considerar o conjunto de principios basicos do Direito Penal e Processual Penal,
como a ampla defesa e o contraditorio, que sdo violados por essa teoria.

No entanto, é evidente que a teoria do Direito Penal do Inimigo constitui uma clara
violacdo de varios direitos e garantias fundamentais previstos na Constituicdo, que sdo
considerados clausulas pétreas explicitas de acordo com o artigo 60, 84° da Carta Magna. Por
exemplo, sdo desrespeitados direitos como o direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
indispensabilidade de um advogado, & proibicdo de tortura e tratamento desumano ou

degradante, a ndo discriminagdo que atente contra os direitos e liberdades fundamentais, o
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direito a integridade fisica e moral do preso, a presuncdo da inocéncia, entre outros diversos
direitos e garantias estabelecidos no artigo 5° da Constituicdo Federal.

Contudo, além da inconstitucionalidade evidente decorrente das garantias penais e
constitucionais mencionadas anteriormente, o Direito Penal do Inimigo também viola de forma
flagrante o principio fundamental de nossa Carta Magna, que desempenha um papel
fundamental como a base de um Estado Democratico de Direito: o Principio da Dignidade da
Pessoa Humana. Esse principio é consagrado como um direito fundamental no artigo 1°, inciso
I11, da Constituicdo Federal de 1988.

E importante destacar desde o inicio a relevancia dos principios no sistema juridico, pois
eles atuam como fundamentos essenciais para as normas juridicas, sendo como vigas que
sustentam o direito como um todo. Os principios sdo diretrizes norteadoras que refletem os
valores, objetivos e fundamentos de uma determinada ordem juridica. Eles desempenham um
papel crucial na interpretacdo e aplicacdo das leis, fornecendo orientacdo para a tomada de
decisdes judiciais e administrativas. Além disso, 0s principios garantem a coeréncia, a justica
e a legitimidade do sistema juridico, assegurando que as normas sejam aplicadas de forma
consistente e em conformidade com os valores fundamentais da sociedade.

Assim, segundo Miguel Reale (2003), os principios sdo enunciados normativos de valor
genérico que condicionam e orientam a compreensao do ordenamento juridico, bem como sua
aplicacdo, integracdo e até mesmo a elaboragdo de novas normas. Ele afirma que os principios
séo verdades fundamentais de um sistema de conhecimento, que s&o aceitas por serem evidentes
ou comprovadas, mas também por razdes praticas e operacionais, ou seja, cComo pressupostos
necessarios para a pesquisa e a pratica juridica.

Ao descrever o Principio da Dignidade da Pessoa Humana, podemos afirmar que ele
possui uma influéncia abrangente, sendo o alicerce para todos os direitos e principios
fundamentais consagrados na Constituicdo Federal. Além disso, esse principio desempenha um
papel central na existéncia e na preservacdo do Estado Democratico Brasileiro. Ele esta
glorificado no artigo 1°, inciso Ill, da Constituicdo e exerce uma influéncia fundamental em
todo o ordenamento juridico nacional.

Segundo Bizzoto (2003), as normas que compdem o Ordenamento Juridico devem estar
em conformidade com o valor espiritual e moral inerente a pessoa. Esse valor se manifesta de
forma Unica na autodeterminacdo consciente e responsavel da propria vida e traz consigo a
pretensdo de ser respeitado pelas demais pessoas. O autor conclui que a legitimidade da norma

reside no seu Unico objetivo de respeitar o ser humano inserido na



18

comunidade, uma vez que, sem essa consideracdo, a norma perde sua legitimidade.

Sob essa égide, de acordo com Erico Hack (2008), a dignidade da pessoa humana & um
dos valores mais significativos que um Estado deve respeitar. Nesse contexto, € incumbéncia
do Estado adotar politicas sociais e promulgar leis que combatam a discriminacao e quaisquer
formas de condicOes degradantes que individuos possam sofrer. Adicionalmente, o autor
ressalta a responsabilidade do Estado em buscar e garantir uma vida digna para todos 0s
cidadé&os.

Para tanto, apesar das propostas de penas apresentadas por Jakobs, é importante ressaltar
que os constituintes responsaveis pela criacdo e formalizacdo da Constituicdo Federal de 1988
estabeleceram, com o objetivo de evitar penalidades cruéis impostas pelo Estado, a salvaguarda
da dignidade das pessoas. No cerne da Constituicdo, foram estabelecidas proibic6es de punicdes
gue sdo consideradas vedadas no ordenamento juridico brasileiro, conforme expresso no artigo
50, XLVII. Essas proibicdes incluem a pena de morte, a pena perpétua, os trabalhos forgados, o
banimento e as penas cruéis.

Assim, por um lado, observamos uma teoria que prioriza valores punitivos intensos,
buscando punir e excluir individuos considerados perigosos da sociedade, de forma impositiva
e contraria aos principios democraticos, suprimindo direitos fundamentais, com o objetivo de
combater a criminalidade.

Em contrapartida, observamos um dos principios mais significativos, sendo o mais
importante, presente na Constituicdo de 1988, que foi conquistado apds intensas lutas contra a
existéncia de um estado militarizado de carater extremista. Esse principio serve como base para
todos os demais principios, direitos e garantias que regulamentam o cenario democréatico

brasileiro, buscando proteger tanto valores individuais quanto valores coletivos.

5 CONSIDERACOES FINAIS

A presente pesquisa se propés a problematizar a influéncia do Direito Penal do Inimigo
na cultura juridica brasileira e sua manifestacdo na aplicacdo do sistema de justica criminal.
Diante da complexidade e sensibilidade do tema, justifica-se a escolha por explorar essa
temética, uma vez que a discussdo em torno dos limites do poder punitivo estatal e sua relacéo
com a democracia e os direitos fundamentais é crucial para a sociedade contemporanea. A
compreensdo das ramificacOes dessa teoria no contexto brasileiro se torna relevante para a
preservacdo do Estado Democratico de Direito e para a garantia dos direitos individuais.

Nesse sentido, este trabalho teve como objetivo geral analisar como a aplicacdo do
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Direito Penal do Inimigo afeta a democracia brasileira e a garantia de direitos e liberdades
fundamentais. Em consonancia com este objetivo, os objetivos especificos buscaram revisar a
literatura existente sobre essa teoria, identificar suas principais caracteristicas, investigar casos
concretos de sua aplicacdo no sistema de justica criminal brasileiro e evidenciar resquicios do
Direito Penal do Inimigo em estados democraticos, como o Brasil.

A constatagdo da incompatibilidade do Direito Penal do Inimigo com o paradigma do
Estado Democrético de Direito resulta na problematica fundamental desta pesquisa. A reflexao
sobre a efetividade do aumento da repressdo penal como forma de combater a criminalidade
revela as fragilidades inerentes a esse expansionismo do direito penal e as possiveis ameacas
aos principios constitucionais que regem a sociedade.

A metodologia adotada, fundamentada em uma abordagem analitica, bibliogréafica e
documental, permitiu uma investigacdo profunda e abrangente, enfatizando a revisdo de
literatura para consolidar o conhecimento prévio sobre o tema. A utilizacdo de dados
provenientes de documentos e a analise qualitativa proporcionaram uma compreensdo
aprofundada do objeto de estudo, permitindo uma visdo ampla e contextualizada da relacédo
entre o Direito Penal do Inimigo e a cultura juridica brasileira.

Diante do exposto, as recomendacdes decorrentes deste estudo apontam para a
necessidade de um debate continuo e aprofundado sobre o papel do Direito Penal e suas
ramificacdes no contexto democratico. Sugere-se a promogdo de politicas publicas que nao
apenas enfoquem a punicdo, mas também visem a prevenc¢do do crime, a reinsercao social dos
apenados e ao fortalecimento das garantias processuais e constitucionais.

Por fim, é crucial a atuacdo dos érgdos publicos, académicos e da sociedade civil na
promocdo de um sistema penal mais equitativo e condizente com os valores democraticos
consagrados na Constituicdo. Este estudo reforca a importancia da constante reflexdo e da
analise critica acerca das politicas e praticas penais, visando a preservacdo dos direitos e

liberdades individuais em um Estado que se propde a ser democratico e de direito.



20

REFERENCIAS

FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Razdo: Teoria do Garantismo Penal. Editora Revista dos
Tribunais. 2002. S&o Paulo.

NUCCI, Guilherme de S. Manual de Direito Penal . [Digite o Local da Editora]: Grupo GEN,
2022. E-book. ISBN 9786559642830. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559642830/

CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal: parte geral — arts. 1° a 120. v.1. [Digite o Local
da Editora]: SRV Editora LTDA, 2022. E-book. ISBN 9786555596021. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786555596021/. Acesso em: 31 mai. 2024.
JAKOBS, Gunther. Direito Penal do Inimigo. Org. e Introducdo: Luiz Moreira e Eugénio
Pacelli de Oliveira. Tradugdo do alemdo: Gercélia Batista de Oliveira Mendes. Rio de Janeiro:
Ldmen Juris, 2008.

JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do Inimigo: nogdes e criticas.
6.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012.

GIL, Antonio, Métodos e Técnicas de Pesquisa Social, 6°. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008, 11p.

CUNHA, Rogério Sanches. Manual de Direito Penal: Parte Geral (arts. 1° ao 120). Volume
Unico. 52 Edicdo. Editora Juspodivm. 2017. Bahia.

FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Raz&o: Teoria do Garantismo Penal. Editora Revista dos
Tribunais. 2002. S&o Paulo.

B1ZZOTO, Alexandre. Valores e principios constitucionais: exegese no sistema penal sob a
égide do Estado Democrético de Direito. Goiania: AB, 2003.

HACK, Erico. Direito Constitucional, Conceitos, Fundamentos e Principios Baésicos.
Curitiba: lbpex, 2008.

REALE, Miguel. Licdes Preliminares de Direito. 272 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003.
MIRABETE, Julio Fabbrini. Execugdo penal. 11 ed. S&o Paulo: Atlas, 2004, p.20

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Promulgada em 05 de
outubro de 1988.

MANSQO, B. P.; DIAS, C. N. PCC, sistema prisional e gestdo do novo mundo do crime no
Brasil. Revista Brasileira de Seguranca Publica, v. 11, n. 2, 17 out. 2017,

ROSA, G. F.; QUEIROZ, T. V. A definicao legal de terrorismo e o direito penal do inimigo:
uma analise critica a luz dos direitos fundamentais. Revista de Constitucionalizacdo do
Direito Brasileiro, v. 3, n. 1, p. 1-32, jan. 2020.

PRADO, L. R. Bem Juridico-Penal e Constituicdo. [s.l.] Editora Forense, 2018.

ESTEFAM, André. Direito penal: parte geral (arts. 1°a 120). v.1. [Digite o Local da Editora]:


https://integrada.minhabiblioteca.com.br/%23/books/9786559642830/

21
SRV Editora LTDA, 2023. E-book. ISBN 9786553626942. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553626942/. Acesso em: 31 mai. 2024.



