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RESUMO 

O Direito Penal, caracterizado como um conjunto de normas jurídicas tem como fim, possibi-

litar o convívio social através do estabelecimento de ilícitos penais e suas correspondentes 

sanções. A convivência humana, sem esse lastro limitador e regulador, como se demonstrou 

ao longo da história, não seria pacificamente possível e tampouco se realizaria a justiça. 

Não se pode, todavia, conceber que ao Direito Penal seja cabível selecionar qualquer conduta 

humana e chancela-la como ilícita. O poder incriminador estatal está, ou pelo menos deveria 

estar, limitado pelo princípio da intervenção mínima ou da última ratio. A relevância desses 

bens jurídicos e suas correlativas tutelas não podem violentar os direitos e garantias funda-

mentais constitucionalmente consagrados. 

Contudo, pressupostos do Direito Penal garantista, por vezes, são subvertidos por teorias legi-

timadoras da exclusão social e por construções teóricas baseadas em um Direito Penal simbó-

lico, nitidamente caracterizado pelas teses do Direito Penal do Inimigo. O Direito sancionador 

aplicado assume, nesses casos, a teoria do Direito Penal do autor, afastando-se do fato. Pune-

se a pessoa de modo exemplar e exacerbado pelo que ela é, e não pela conduta praticada. 

Com embasamento na Teoria do Direito Penal do Inimigo, idealizada do penalista alemão 

Günther Jakobs. Objetiva-se demonstrar sua inconstitucionalidade no atual ordenamento jurí-

dico pátrio. Elucidando real espírito do Direito Penal do Inimigo, o qual tenta a sua afirmação 

nos países periféricos, asseverando que o Direito Penal é único, sem cabimento da dicotomia 

proposta por Jakobs E ainda evidenciar que nenhum ramo jurídico pode suprimir direitos e 

garantias fundamentais do ser humano em busca de uma pretensa pacificação social e combate 

à criminalidade moderna. Relatando também que o homem não pode ter a sua personalidade 

desconsiderada como que o autor da teoria em baila. 

Luigi Ferrajoli, por seu lado, formulou a Teoria do Garantismo Penal e reconheceu que não se 

deve indagar sobre a alma do acusado, nem tampouco fundamentar decisões na pessoa deste, 

mas apenas e tão somente investigar seus comportamentos proibidos. O cerne da questão, por-

tanto, é a possibilidade de coadunar o Direito Penal do Inimigo em um Estado Democrático 

no qual as suas garantias fundamentais são asseguradas na Constituição Federal. 

 

 

Palavras-chave: Direito Penal do Inimigo. Inconstitucionalidade. Garantias Constitucionais. 

Política Criminal. 



ABSTRACT 

Criminal law, characterized as a set of legal rules has as an objetive, enabling social interac-

tion through the establishment of criminal offenses and their corresponding penalties. The 

human society, without this limite and ballast regulator, as demonstrated throughout history, 

would not be possible nor peacefully take place justice. It can’t, however, conceive that the 

criminal law is applicable selecting any human conduct and sealitaun lawful. The power in-

criminating of the state is, or at least should be, limited by the principle of minimum interven-

tion or ultima ratio. The relevance of these legal rightsand their correlative guardianships can 

not violate the fundamental rights and guarantees enshrined constitutional. However, the as-

sumptions of the Criminal Law sometimes are subverted by legitimating theories of social ex-

clusion and theoretical constructs based on a symbolic Criminal Law, clearly characterized by 

the theses of Criminal Law of the Enemy. The sanctionated applied in these cases law as-

sumes, the theory of criminal authorw’s law and being away from the fact. And the person is 

puned such as example one andexacerbated by what it is, and not by the conduct practiced.  

With reliance on the Theory of Criminal Law of the Enemy, designed the German punitive 

Gunther Jakobs and It aims to demonstrate its unconstitutionality in the current national legal 

system. Elucidating real spirit of the Criminal Law of the Enemy, who tries hisstatementin the 

peripheral countries, asserting that criminal law is unique, not fitting the dichotomy proposed 

by Jakobs Günther to show that no branch can suppress legal rightsand guarantees fundamen-

tal human in search of an alleged social pacification and combat modern crime. Also reporting 

that the man cannot  have his personality disregardedas the author of the theory on questoin. 

Luigi Ferrajoli, in turn, formulated the Theory of Criminal Garantismand  recognized  that we 

should not inquire into the soul of the accused, nor base decision son this person, but only and 

solely to investigate their behavior prohibited. The point, therefore, is the possibility of con-

sistent Criminal Law of the Enemy in a democratic state in which their fundamental guaran-

tees are secured by the Federal Constitution. 

 

 

Keywords: Criminal Law of the Enemy. Unconstitutionality. Constitutional Guarantees. Crim-

inal Policy. 
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1. INTRODUÇÃO 

Ao longo do tempo a criminalidade no mundo está aumentando assustadoramente. 

Assim, a sociedade, com esse fenômeno sente-se cada vez mais vulnerável, com a sensação de 

insegurança e impunidade. 

Para tentar solucionar o problema de vários países, já adotaram diversas políticas 

criminais; todas com a mesma finalidade, como por exemplo, podemos mencionar as mais 

famosas: o Movimento da Lei e da Ordem, da Janela Quebrada e da Tolerância Zero. 

Todos teriam como concepção a adoção de um Direito Penal Máximo. Seguindo a 

mesma corrente de tentar elucidar a questão, o alemão Günther Jakobs, discípulo de Welzel, 

idealizou o funcionalismo sistêmico com base na Teoria dos Sistemas de Luhmann, apresen-

tando o Direito Penal do Inimigo (Feindstrafrecht, em alemão). Para Jakobs, aqueles que são 

considerados inimigos da sociedade, como por exemplo, terroristas, delinquentes organizados, 

dentre outros elencados em sua obra, devem ser tratados de forma excepcional, pois quem não 

convive de forma sociável, não se deve sujeitar às mesmas regras de que o faz. 

A despeito de está inserido no ordenamento jurídico Penal brasileiro de forma bran-

da, pretende-se demonstrar que uma análise da Teoria do Direito Penal do Inimigo, revela um 

Direito Penal contrário ao direito e garantias fundamentais proposto na Carta Magna de 1988. 

A política criminal extremada e suas implicações no meio social apresenta um verdadeiro ul-

traje ao fundamento primaz da dignidade da pessoa humana, que inspirou o legislador consti-

tuinte brasileiro. Esse valor súpero, reconhecido pela disciplina normativa pátria é afrontado 

pelo pensamento do autor, enervando, destarte, a real função do Direito Penal. 
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Da atual conjuntura do Estado Democrático de Direito, no veemente fervor do século 

XXI, o acolhimento da Teoria do Direito Penal do Inimigo acarretaria consequências drásticas 

para o cidadão, pois que os direitos e garantias conquistados, ao longo dos tempos, são ataca-

dos por essa política extremista, deslegitimando o jus puniendi do Estado. 

O Direito Penal não pode ser entendido como a solução de todos os conflitos e maze-

las da sociedade. Seus pressupostos garantistas e da intervenção mínima, não podem ser de-

compostos por teorias legitimadoras da exclusão social e por decisões judiciais baseadas em 

um Direito Penal simbólico, nitidamente distinguido, caracterizado pelas teses do Direito Pe-

nal do Inimigo, onde o Direito sancionador aplicado assumiria, nesses casos, a teoria do Direi-

to Penal do autor. 

A obra Direito Penal do Inimigo, de Günther Jakobs, é o fio condutor do debate. Nela 

o jurista alemão explicita as bases de suas investigações e assevera que tanto o Direito Penal 

do Inimigo, quanto o Direito Penal do Cidadão, não podem ser afastados de forma taxativa, 

pois representam tendências opostas de um único contexto do Direito Penal.



2. DIREITO PENAL DO INIMIGO 

2.1  Origem 

 

Günther Jakobs, discípulo do Welzel tido como o mais respeitável jurista da atuali-

dade, idealizou o funcionalismo sistêmico com alicerce na Teoria dos Sistemas de Luhmann, a 

qual tem por finalidade reafirmar a vigência da norma. A rigor o direito penal da normalidade 

denominado por ele próprio como Direito Penal do Cidadão. 

A discussão a respeito do Direito Penal alemão, no ano de 1985, numa palestra profe-

rida em um Seminário de Direito Penal, em Frankfurt levou Günther Jakobs a perceber e criti-

car o desenvolvimento do Direito Penal parcial que se instalava no ordenamento e que assim 

se denominou “Direito Penal do Inimigo” 
1
. 

Porém, na Conferência do Milênio em Berlim, no ano de 1999, com muito mais pu-

blicidade, Jakobs transformou suas anteriores críticas, em defesa, trazendo então o conceito 

definitivo de Direito Penal do Inimigo, alçando muitos questionamentos não apenas na Ale-

manha, mas também nas regiões de língua portuguesa e espanhola 
2
. 

Assim, o que se notou foi que, em um primeiro momento, em 1985, a crítica se sus-

tentava por um Direito Penal do Inimigo para o sistema jurídico penal mais amplo, e já em 

1999 se destacou por ser, conforme Jakobs, a aplicação somente para reprimir e combater a 

delitos de grande risco contra bens jurídicos individuais. 

                                                 

1
 MORAES, Alexandre Rocha Almeida de. Direito Penal do Inimigo e a Terceira..., p. 181. 

2
 PRITTWITZ, Cornelius. O Direito Penal entre o Direito Penal do Risco..., cit. 
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Porém, 2003 Jakobs publica sua obra ‘Derecho Penal del Cuidadano y Derecho Pe-

nal del Enemigo’, evidenciando seu posicionamento, qual seja, aplicação do Direito Penal do 

Inimigo somente em casos excepcionais, para casos relacionados ao terrorismo, levando em 

conta o ataques  de 11 de setembro de 2001, em Nova Iorque.  

Nesse raciocínio, Binato Júnior (2007, p. 122) em sua dissertação de mestrado resu-

me Jakobs: 

 

Podemos dizer que, em 1985, Jakobs adota uma postura descritiva, porém 

crítica; em 1999, adota uma postura cautelosa, todavia de aceitação parcial, 

e, finalmente em 2003 passa a defender a adoção do Direito Penal do Inimi-

go diante do contexto “guerra”  entre as “nações civilizadas” e os “terroris-

tas” 
3
. 

 

Em março de 2005, houve um congresso bastante amplo sobre o tema na Alemanha, 

momento em que Jakobs apareceu claramente como defensor deste modelo de terceira veloci-

dade. Neste aspecto, Alejandro Aponte ressalta:  

 

Sobre esta última etapa, pode advertir-se, claramente, uma radicalização da 

postura de Jakobs 
4
. 

 

Segundo Silva Sánchez, o Direito Penal sofre um processo de expansão, onde se per-

cebe três velocidades 
5
. 

 

                                                 

3
 BINATO JÚNIOR, Otávio. Do Estado Social ao Estado..., p. 122. 

4
 APONTE, Alejandro Cardona. Derecho penal Del enemigo..., p. 21-22. 

5
 SÁNCHEZ, Jesús-Maria Silva. A expansão do Direito..., p. 150. 
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2.2  Conceito 

 

O Direito Penal do Inimigo, nome dado por Günther Jakobs, consiste na política cri-

minal pautada pela excessiva antecipação da tutela penal (criminalização de atos preparató-

rios, adoção de tipos de perigo abstrato etc.), pelo uso indiscriminado da pena privativa de li-

berdade e pela flexibilização de garantias penais e processuais. Essa política criminal visa 

combater indivíduos que, de forma contumaz, se portam como ‘inimigos da sociedade’. Para 

esses, não bastariam regras clássicas de responsabilização criminal, mas métodos de enfren-

tamento de uma periculosidade que não se coaduna com quem aceita o pacto social.  

Sánchez destaca que “o Direito do Inimigo – poder-se-ia conjeturar – seria, então, 

sobretudo o Direito das medidas de segurança aplicáveis a imputáveis perigosos. Isso, ainda 

que tais medidas se revelassem com frequência sob a aparência formal de penas” 
6
.  

Jakobs, ao explicitar diretamente seu conceito, afirma que “são regras jurídico-penais 

que como suas correlatas, as regras do Direito Penal do Cidadão, somente são concebíveis en-

quanto tipos ideais”. Para ele, o Direito Penal do Inimigo é, essencialmente, “violência silen-

ciosa; o Direito Penal do Cidadão é, sobretudo, a comunicação sobre a vigência da norma” 
7
. 

O Direito Penal do Cidadão tem como missão a garantia da vigência da norma como 

expressão de uma determinada sociedade; o Direito Penal do Inimigo, por seu lado, tem como 

função a eliminação de perigos, logo, é pura coação, sendo o direito daqueles que se contra-

põem ao inimigo. O Direito Penal do Inimigo constitui reação do ordenamento jurídico contra 

indivíduos especialmente perigosos, as quais veem desaparecerem seus direitos e garantias, 

isso de forma instrumental 
8
. 

Meliá afirma que “a política criminal fática da atualidade pode ser resumida em ex-

pansão do Direito Penal. Com isso, estamos criminalizando estados prévios de lesões aos bens 

                                                 

6 SÁNCHEZ, Jesús-Maria Silva. A expansão do Direito Pena..., p. 150.   

7
 JAKOBS, Günther. Direito Penal do Inimigo. Organização e Introdução Eugênio Pacelli de Oliveira. R io de 

Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 17. 

8
 JAKOBS, Günther; MELIÁ, Manuel Cancio. Derecho Penal del..., p. 97.  
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jurídicos, cominando penas desproporcionalmente elevadas. É um Direito Penal de proteção 

de riscos com características antiliberais” 
9
. 

Meliá ao analisar o conceito de Direito Penal do Inimigo tem o intuito de determinar 

seu conteúdo e sua relevância sistemática. Assim, toma como relevante a imbricação do fe-

nômeno da evolução político-criminal geral, isto é, sua genealogia. Esboçam ainda, duas ra-

zões fundamentais pelas quais o conceito de Direito Penal do Inimigo só pode ser concebido 

como instrumento para identificar, de forma assertiva, o não direito penal presente nas legisla-

ções positivas. Conclui Meliá que a essência do conceito do Direito Penal do Inimigo se cons-

titui em uma reação de combate do ordenamento jurídico contra indivíduos especialmente pe-

rigosos. Assim, o Estado não fala com seus cidadãos, mas ameaça seus inimigos 
10

. 

Nucci define o Direito Penal do Inimigo como um modelo, cuja finalidade é detectar 

e separar, dentre os cidadãos, aqueles que devem ser considerados como inimigos (terroristas, 

autores de crimes sexuais violentos, membros de organizações criminosas, dentre outros). Es-

tes não merecem do Estado às mesmas garantias fundamentais, pois, como regra, não respei-

tam os direitos individuais dos membros da sociedade civilizada. As punições devem ser seve-

ras e, se necessário, desproporcionais à gravidade do delito. O mais importante é segregar 

aqueles que estão em constante “guerra” com o Estado 
11

. 

 

2.3  Direito Penal do Cidadão versus Direito Penal do Inimigo 

 

Para Jakobs, o Direito Criminal tem dois polos ilhados que precisam ser demonstra-

dos: o do cidadão e o do inimigo. A denominação Direito Penal do Inimigo, segundo ele, não 

pretende ser pejorativa, mas indica uma insuficiência da pacificação concretizada, em face da 

                                                 

9
 ROXIN, Claus. Problemas Fundamentais..., p. 15-26. 

10
 MELIÁ, Manuel Cancio. Derecho Penal del Enemigo. Buenos Aires: Hammurabi, 2007, p. 79.  

11
 NUCCI, Guilherme de Souza. Código Penal Comentado..., cit. 
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objetividade, dizendo que esta insuficiência não pode ser atribuída aos pacificadores, nem aos 

rebeldes 
12

. 

Dois pólos, postos dentro de um único contexto jurídico-penal, não se contrapõem 

em duas esferas isoladas do Direito Penal (Direito Penal do Cidadão / Direito Penal do Inimi-

go), mas são dois polos de um só mundo, sendo possível que essas tendências se sobrepo-

nham, uma a outra e o trate como fonte inimiga ou meio de intimidação. A proposta de Jakobs 

é que se reconheça essa comunicabilidade. Os dois polos podem ser conceituados com as se-

guintes características:  

 

Tabela 1: Características conceituais dos dois polos penais 

Os Direitos Penais 

DIREITO PENAL DO INIMIGO DIREITO PENAL DO CIDADÃO 

 O indivíduo é visto pelo Estado como um 

perigo ao próprio Estado. 

 Fonte de perigo. Coação física. Está em 

guerra com o Estado. 

 Meio para intimidar outrem. 

 É contra aqueles que atentam 

permanentemente contra o Estado. 

 Não dá garantias de fidelidade de Direito. 

 O delinquente é visto pelo Estado como 

pessoa. 

 Deve ser respeitado e contar com todas as 

garantias penais e processuais. 

 Vale a integridade, o DIREITO PENAL DO 

CIDADÃO é de todos. 

 Vale o devido processo legal. 

Fonte: GRECO (2006, p. 716) 
13

 

 

A pena é coação de diversas classes mescladas em íntima combinação. A coação por-

ta um significado: resposta ao fato. O fato: é um ato da pessoa racional. Esse ato significa al-

go: desautorização da normal. A pena significa que a afirmação do autor é irrelevante e que a 

norma prossegue, mantendo-se a sociedade 
14

. 

Assim, “tanto o fato quanto a coação Penal são meios de interação simbólica”. Certi-

fica-se ainda de que a pena não só tem significado como também produz algo físico que é a 

                                                 

12
 JAKOBS, Günther; MELIÁ, Manuel Cancio. Derecho Penal del Enemigo..., p. 20. 

13
 GRECO, Alessandra  Orcesi  Pedro. Direito Penal do inimigo e Criminalidade..., cit. 

14 Ibdem. 
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“prevenção especial segura, durante o lapso da pena privativa de liberdade”, devido ao seu 

efeito de “segurança” 
15

. 

Argumentando, Alessandra Greco prossegue:  

 

 [...] sendo assim, a coação não pretende significar nada, mas “quer ser efeti-

va”, pois ela não é dirigida ao cidadão, à pessoa de direito, mas ao sujeito 

perigoso. E isso, se percebe quando o efeito da pena privativa de liberdade 

passa à custódia de segurança, enquanto medida de segurança, quando se le-

va em conta o fato passado, mas, sobretudo o futuro, pois o sujeito vai con-

tinuar a cometer delitos de gravidade e de efeitos perigosos. Exemplifica-se 

apontando que no lugar de uma pessoa que por si é capaz, que se contradiz 

através da pena, aparece o indivíduo perigoso e a ele cabe medida de segu-

rança, de modo efetivo, a coação propriamente dita 
16

. 

 

Assim, ela justifica que:  

  

 [...] o ‘Direito’ está em ambos os conceitos, os quais são diferentes e, por 

causa da filosofia da Idade Moderna é que se tem condições de abordar o 

problema, examinando aquilo que é e pode ser 
17

. 

 

O Direito Penal do Inimigo é então, em resumo, entendido como aquele que: 

a) determina ser o inimigo uma não-pessoa (se estabelecendo com ele uma relação 

de coação de guerra); 

b) visa combater perigos; 

c) atua por meio de medida de segurança; 

d) trabalha com Direito Penal do autor (pune a periculosidade do agente); 

e) é essencialmente preventivo; 

                                                 

15
 Ibdem. 

16
 Ibdem. 

17
 Ibdem. 
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f) antecipa a tutela Penal para punir atos preparatórios (perigo) e, por fim, é um Di-

reito anti-garantista; 

g) não promove a estabilização de normas (prevenção punitiva), mas atribui a de-

terminados grupos o status de infratores e age entendendo-os como tal, sendo in-

terceptadores de pronto, em um estado inicial. É, pois, o Direito Penal do Inimigo 

um Direito Penal do autor e não do fato. 

 

Já o Direito Penal do Cidadão, que reconhece e tem expectativas em relação ao direi-

to, está inserida a prevenção geral punitiva (teoria da pena), enquanto que ao inimigo, resta 

um Direito Penal que busca apenas a neutralização, pois não há qualquer relação desses com o 

ordenamento e nem quaisquer expectativas. 

Não se está mais, então, reafirmando a vigência da norma, mas, com relação ao Di-

reito Penal do Inimigo, se está garantindo que a sociedade perdure, mantenha-se, em face des-

ses indivíduos. 

O Direito Penal do Cidadão, nessa ótica, estaria destinado a regular a vida daqueles 

que prometem lealdade jurídica e não delinquem de “modo contumaz por princípio – e um 

Direito Penal do Inimigo contra aqueles que se desviam por princípio; este exclui, enquanto 

aquele deixa intocado o status de pessoa” (GRECO, 2006, p. 23).  

  

2.3.1  Inimigo versus Pessoa 

 

O conceito de inimigo, fundamento do Direito Penal do Inimigo defendido por 

Günther Jakobs, não é recente; há muitos filósofos que trataram de conceituá-los. Para Kant 

“o estado de natureza é estado de guerra” 
18

, sendo a paz possível apenas a partir do Estado 

civil. No estado natural, os homens representam entre si ameaças mútuas. Em um Estado civil, 

espera-se, a partir do controle social, que não haverá por parte de outros homens, hostilidades. 

                                                 

18
 BONHO, Luciana Tramontin. Noções Introdutórias sobre..., cit. 
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Espera-se que não haja riscos à segurança nas relações entre os homens. Um homem entende-

rá o outro como seu inimigo por não assegurar-lhe segurança em razão da ausência de partici-

pação do estado legal comum. 

 

O estado de paz entre homens que vivem juntos não é um Estado Natural 

(status naturalis), que é mais um estado de guerra, ou seja, um estado no 

qual ainda que as hostilidades não estejam declaradas, nota-se uma constan-

te ameaça. O estado de paz deve, portanto, ser instaurado, pois a omissão de 

hostilidade não é ainda garantia de paz e, se um vizinho não dá segurança ao 

outro (o que somente pode acontecer em um estado legal), cada um pode 

considerar como inimigo o que lhe exigiu esta segurança 
19

. 

 

Nas palavras de Kant “eu posso obrigá-lo a entrar em um estado social-legal ou afas-

tar-se do meu lado” (WEFFORT, 1991, p. 53-54). Então, se um homem permanece em estado 

de natureza é considerada legítima qualquer ação que seja hostil em relação a ele, mesmo que 

não tenha cometido nenhum delito, pois ao estar fora do Estado civil, considera-se como cons-

tante ameaça à paz, a sua presença. 

Hobbes entende que é inimigo aquele que quebra seus vínculos com a sociedade civil 

e retorna à vida em estado de natureza, entendendo estado de natureza como “a liberdade que 

cada homem possui de usar o seu próprio poder, da maneira que quiser, para a preservação de 

sua própria natureza, ou seja, de sua vida” (HOBBES, 1999).  

Para Hobbes, portanto, o estado natural é um estado de guerra permanente onde os 

homens são inimigos entre si, podendo, como inimigos tudo contra todos, pois em estado de 

guerra não há leis, não há justo ou injusto e sequer bem ou mal (HOBBES, 1999). 

Com intuito de abandonar este estado, os homens reuniram-se e fundaram o Estado 

(a partir do contrato social), desejosos de uma vida mais segura, mesmo que implicando em 

uma redução de sua liberdade, tornando-se assim cidadãos.  

                                                 

19
 PIM, Joám Evans; KANT, Immanuel. Para a paz perpétua..., cit. 
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Assim, as leis civis, feitas para os cidadãos, que pactuaram em favor da constituição 

do Estado, são dirigidas apenas aos cidadãos, enquanto que os inimigos, que negaram a auto-

ridade do Estado, podem ser tratados como os representantes do Estado desejarem. 

O inimigo, que não esteve sujeito, ou se esteve, renunciou às leis da sociedade, prati-

ca atos de agressividade que tornam legítimos qualquer reação por parte do Estado, pois se em 

estado natural permanecem, serão tratados segundo preceitos naturais e não sob as leis civis. 

Um ato a um homem que não é cidadão, se em nome do bem do que o são, é perfei-

tamente legítimo, tratando-se de um ato contra um inimigo, perfeitamente aceito quando re-

presentar um benefício ao Estado. Segundo Hobbes “é legítimo fazer guerra, em virtude do 

direito de natureza original no qual a espada não julga [...] nem tem outro respeito ou clemên-

cia senão o que contribui para o bem do seu povo” (HOBBES, 1999). 

O Direito é que permite a convivência social e, portanto, regula o vínculo entre pes-

soas e seus respectivos direitos e deveres. A relação com o inimigo não observa os mesmos 

parâmetros, posto que ele não esteja inserido nesse vínculo jurídico. Assim, o tratamento a ele 

destinado não é determinado pelo Direito. Aos inimigos, a coação. Jakobs fundamenta ainda, 

com apoio em Hobbes e Kant, que o status de cidadão não é necessariamente algo que não se 

pode perder, posto que “não se trata como pessoa quem me ‘ameaça... constantemente’, quem 

não se deixa coagir ao estado de civilidade” (JAKOBS, 2008, p. 41). 

Para que um sujeito possa ser considerado pessoa, na perspectiva de Jakobs, deve se 

comportar de tal maneira que nele se observe participação, comprometimento, e lealdade jurí-

dica suficiente. A convivência social cria expectativas de comportamento pessoal e quando 

essas expectativas são frustradas de maneira duradoura, isto é, o indivíduo “não age de manei-

ra relativamente confiável prestando e prometendo lealdade jurídica, deixaria de ser conside-

rada pessoa, seria um indivíduo perigoso a quem o Direito Penal do Inimigo se destinaria” 

(JAKOBS, 2008). 
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2.3.1.1  A definição do inimigo  

 

O Estado, na visão de Jakobs, tem dois caminhos possíveis para atuar em relação aos 

criminosos. Assim, podem ser vistos como pessoas que cometeram falhas, que erraram, e a 

eles seriam destinados todo arcabouço jurídico do Direito Penal do Cidadão. Todavia, podem 

também ser considerados indivíduos perigosos e, portanto, precisam ser impedidos de destruir 

o ordenamento jurídico, para estes, a solução é a coação. 

A definição do inimigo, portanto, está a depender do comportamento do sujeito dian-

te do ordenamento jurídico. A promessa de lealdade jurídica e a oferta de segurança suficiente 

de que se comportará tal qual o prometido é que garante ao sujeito o status de pessoa. 

Quem não faz essa promessa de forma credível, será tendencialmente gerido por ou-

trem; seus direitos serão subtraídos. Seus deveres permanecem ilimitados (ainda que, cogniti-

vamente, não se conte mais com o cumprimento dos deveres), caso contrário, ele não seria 

criminoso por não existir uma violação do dever. 

As prescrições legais orientam o agir do sujeito e a adequação de seu comportamento 

ao socialmente esperado é que possibilita a vigência da norma perante o grupo social. Na au-

sência dessa garantia, o Direito Penal, que até então seria apenas uma reação da sociedade di-

ante do delito praticado por um dos seus membros, passa a ser uma reação contra o inimigo. 

Assim expõe Jakobs e Alessandra Greco explicita citando o autor: 

 

Quem não oferece segurança cognitiva suficiente (procedimento pessoal) se-

rá tratado como inimigo pelo Estado (do contrario vulneraria o direito de se-

gurança dos considerados cidadãos) (GRECO, 2006, p. 721). 

 

Assegura ainda que “o grau adequado de fidelidade ao direito não é determinado se-

gundo o estado psíquico do sujeito, mas é estabelecido como parâmetro objetivo por meio de 

uma pretensão dirigida a cada cidadão; mais exatamente, em razão desta pretensão se trata de 

um cidadão, uma pessoa” (JAKOBS, 2008). 
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Sánchez, com fundamento nas proposições de Jakobs, evidencia que [...] o inimigo é 

um indivíduo que, mediante seu comportamento, sua ocupação profissional, ou, principalmen-

te, mediante sua vinculação a uma organização, abandonou o Direito de modo supostamente 

duradouro e não somente de maneira incidental. Em todo caso, é alguém que não garante mí-

nima segurança cognitiva de seu comportamento pessoal e manifesta esse déficit por meio de 

sua conduta (SÁNCHEZ, 2002). 

A condição de pessoa precisa ser conquistada e mantida pelos indivíduos para que 

possam ser tratados como pessoa. O Direito Penal do Cidadão, segundo Jakobs, nas palavras 

de Alessandra Greco: 

 

Não participa de conceito de cidadão (pessoa) aquele que não admite ingres-

sar no estado de cidadania [...] cabe ao Estado não reconhecer seus direitos 

ainda que juridicamente ordenados [...] (GRECO, 2006, p. 721). 

 

Alerta ainda que: “um inimigo não precisa ser necessariamente um inimigo total; ele 

pode muito bem ser um inimigo parcial” (JAKOBS, 2008). 

 

Tabela 2: Como devem ser tratados os inimigos 

COMO DEVEM SER TRATADOS OS INIMIGOS 

 Não participa de conceito de cidadão (pessoa) aquele que não admite ingressar no estado de 

cidadania. 

 O inimigo não é um sujeito processual (não se comunica com o seu advogado constituído). 

 Cabe ao Estado não reconhecer seus direitos ainda que juridicamente ordenado. 

 Não justifica um procedimento penal legal, mas de guerra. 

 Quem não oferecer segurança cognitiva suficiente (procedimento pessoal) será tratado como inimigo 

pelo Estado (do contrário vulneraria o direito de segurança dos considerados cidadãos). 

Fonte: GRECO (2006, p. 721) 
20

 

  

 

                                                 

20
 GRECO, Alessandra Orcesi Pedro. Direito Penal do inimigo..., p. 721. 
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2.3.1.2  Incursão na jusfilosofia 

 

O doutrinador alemão Günther Jakobs, cujo entendimento se fundamenta nas políti-

cas públicas de combate à criminalidade nacional e/ou internacional, vai buscar a base filosó-

fica dessa teoria recente, na influência de ilustres personagens da ciência jurídica, a saber: Ro-

usseau, Fichte, Hobbes e Kant. 

Citando Kant, Jakobs informa que todo direito está vinculado a uma autorização para 

emprego da força e a coação mais intensa, sendo esta, a criminal. E, citando Rousseau, diz que 

qualquer malfeitor que ataque o direito social deveria de ser membro do Estado, posto que se 

ache em guerra com ele, como demonstra a pena proncunciada contra o malfeitor. 

Alexandre de Moraes citando Gomes sintetiza o suporte filosófico utilizado por Ja-

kobs para a construção do seu “Direito Penal do Inimigo”, da seguinte forma: 

a) o inimigo, ao infligir o contrato social, deixa de ser membro do Estado, por estar 

em guerra contra ele; logo, deve morrer como tal (Rousseau); 

b) quem abandona o contrato de cidadão perde todos os seus direitos (Fichte); 

c) em caso de alta traição contra o Estado, o criminoso não deve ser castigado como 

súdito, senão como inimigo (Hobbes); 

d) quem ameaça constantemente a sociedade e o Estado, quem não aceita o ‘estado 

comunitário-legal’, deve ser tratado como inimigo (Kant). 

 

Para os filósofos Rousseau (2006, p. 43) e Fichte (1960) apud Jakobs (2008, p. 25), 

basicamente, todos aqueles que delinquirem não poderia ser tratado como cidadão, porém Ja-

kobs (2009, p. 26) absteve-se dessa definição por dois motivos por ele elencados, sendo o 

primeiro, a ressocialização do delinquente, e para isso, se torna necessário manter o status de 

pessoa; e o outro seria o de reparação. 

Já para Hobbes (1999, p. 231) e Kant (2006), somente poderão ser tratados como 

inimigos aqueles que, por sua vontade, trair o contrato social ou não se sujeitar a constituição 
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cidadã (Kant). Jakobs se aproximou mais definição de Kant, pois para ele o inimigo não esta-

ria totalmente excluído de todos os Direitos, caso que acontece na concepção de Hobbes em 

relação aos grandes traidores. 

Assim, Jakobs utilizaria como base jus filosófica as teorias de Hobbes e Kant, tendo 

em vista que o de Hobbes (1999, p. 231), tem o conceito de que o inimigo é aquele que trai a 

constituição do Estado, e a de Kant (2006, p. 166) extraiu que, o inimigo é aquele que fere a 

manutenção da ordem social. 

Acertadamente, Moraes (2011, p. 195) o definiu: 

 

Criminosos econômicos, terroristas, delinquentes organizados, autores de 

delitos sexuais e de outras infrações penais perigosas são os indivíduos po-

tencialmente tratados como ‘Inimigos’; aqueles que se afastam de modo 

permanente do Direito e não oferecem garantias cognitivas de que vão con-

tinuar fiéis à norma. 

 

Portanto, para Jakobs, segundo interpretação de Greco (2006, p.23), todos aqueles 

que não se submetem a um estado de cidadania, não podem participar dos benefícios do con-

ceito de pessoa, sendo a eles aplicados o mesmo Direito Penal e processual Penal, mas sim, 

como o próprio define um Direito de guerra. 

Com efeito, Jakobs inicia a constituição de sua teoria, afirmando que o Direito Natu-

ral de argumentação contratual estrita, na realidade, todo delinquente é um inimigo (Rousseau, 

Fichte). Para manter um destinatário das expectativas da norma, entretanto, é preferível man-

ter, por princípio, o status de cidadão para aquele que não se desviam (Hobbes, Kant). 

Desta forma, segundo Moraes (2011, p. 187), ele parte da ideia de pensadores que 

fundamentam o Estado de modo estrito, mediante contrato. Tais pensadores entendem o delito 

como uma infração ao contrato social, de modo que, o delinquente já não pode mais usufruir 

dos seus benefícios: a partir dessa violação, já não participa mais de uma relação jurídica com 

os demais. Em ressalva, Jakobs dirá que a violação deverá ser contumaz, não isolada.  
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O malfeitor, segundo Rousseau (1712-1778) 
21

, que ataca o direito social “deixa de 

ser membro do Estado, posto que se encontre em guerra contra ele”. A consequência é assim 

representada: “ao culpado se lhe faz morrer mais como inimigo que como cidadão”. Deste 

modo idêntico, argumenta Fichte (1762-1814) 
22

 que: “quem abandona o contrato cidadão em 

um ponto em que o contrato se contava com sua prudência, seja, de modo voluntário, ou, por 

imprevisão, perde todos os seus direitos como cidadão e como ser humano, e passa a estar em 

um estado de ausência completa de direitos” 
23

. 

Jakobs, a despeito de introduzir as concepções de Rousseau e Fichte, não as endossa 

por entender que “a separação radical entre cidadão e seu direito, por um lado, é o injusto do 

inimigo, por outro é, demasiadamente abstrata” 
24

. E prossegue: “um ordenamento  jurídico 

deve manter dentro do direito também o criminoso, e isso, por uma dupla razão: por um lado, 

o delinquente tem direito a voltar-se com a sociedade, e para isso, de manter seu status de pes-

soa, de cidadão, em todo caso, sua situação dentro do Direito. Por outro, o delinquente tem o 

dever de proceder a reparação e também os deveres, tendo como pressuposto a existência de 

personalidade; dito de outro modo, o delinquente não pode despedir-se arbitrariamente da so-

ciedade através do seu ato” 
25

.   

Hobbes (1999), por sua vez, com conhecimento dessas ressalvas apontadas por Ja-

kobs, também mantinha em princípio o delinquente em sua função de cidadão: “o cidadão não 

pode eliminar por si mesmo o seu status”. Entretanto, a situação é distinta quando se trata de 

uma rebelião, isto é, de alta traição: “pois a natureza deste crime está na rescisão da submis-

são, o que significa uma recaída no estado de natureza, e aquele que incorrem em tal delito 

não são castigados como súditos, mas como inimigo” 
26

.  

Já Kant (2006), não fez uso do modelo contratual como ideia reguladora na funda-

mentação e na limitação do poder do Estado, situa o problema na passagem do estado de natu-

                                                 

21
 ROUSSEAU, Jean Jacques. Do Contratao Social..., cit. 

22
 FICHTE, Johann Gottlieb. Grundlage des Naturrechts nach Prinzipien der Wissenschaftslehre. apud GRA-

CIA MARTÍN, Luis, 1960, § 20, p. 253 op. cit. 

23
 JAKOBS, Günther; MELIÁ, Manuel Cancio. Derecho Penal del Enemigo..., p. 25-26. 

24
 Ibdem. 

25
 Ibdem. p. 26-27. 

26
 Ibdem. p. 27. 
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reza (fictício) para o estado estatal. Na sua construção, toda pessoa está autorizada a obrigar 

qualquer outra pessoa a entrar em uma constituição cidadã 
27

. 

A liberdade para Kant é a liberdade de agir segundo as leis: “as leis descrevem rela-

ções de causa e efeito. Portanto, os homens são livres quando causados a agir [...] liberdade é 

ausência de determinação extrema do comportamento. Se as ações causadas, obedecem às 

leis; e se essas leis não são extremamente impostas, só podem se autoimpostas” 
28

. 

E justamente por isso que, segundo Kant, “quando unidos para legislar os membros 

da sociedade civil são denominados cidadãos” 
29

. Deduz Jakobs que, o “status” de cidadão, 

não necessariamente, é algo que não se pode perder e que a separação radical entre o cidadão e 

o seu Direito de um lado e o injusto do inimigo do outro lado, é muito abstrata. 

Um ordenamento jurídico deve manter também dentro do Direito o criminoso, para 

que este possa restabelecer-se como pessoa, como cidadão, enfim, recuperar sua situação den-

tro do Direito, seus deveres e obrigações, já que não pode arbitrariamente desvincular-se da 

sociedade definitivamente através do seu ato. 

Hobbes ao tratar sobre o contrato de submissão por meio da violência, que não se de-

ve entender como um contrato, mas uma metáfora para que os (futuros) cidadãos não pertur-

bem o Estado em seu processo de auto-organização. Hobbes mantém o delinquente em sua 

função de cidadão. O cidadão não pode eliminar por si o seu status (HOBBES, 1999). 

É diferente quando se trata de uma rebelião, que são comparados a uma traição, e em 

sendo considerados traidores do Estado, são tidos como inimigos e por isso mesmo, não são 

tratados como súditos (cidadãos). Apenas o réu de alta traição é o inimigo (HOBBES, 1999). 

Para Kant, o modelo contratual regulador e limitador do poder do Estado estão na 

passagem do “estado de natureza do indivíduo”, fictício, para o estado estatal no qual toda 

pessoa pode obrigar outra a entrar em uma constituição cidadã. Mas a dúvida colocada por 

Jakobs é sobre aquela pessoa que não se deixa obrigar [...] essa é tida como inimigo, pois é 

uma questão de princípios que recusa a aceitar o estado comunitário legal (Kant e Hobbes). 

                                                 

27
 Ibdem. p. 28. 

28
 WEFFORT, Francisco Correa. Os Clássicos da Política..., p. 53-54. 

29
 Ibdem. p. 62. 
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Tabela 3: Fundamentos filosóficos do Direito Penal do Inimigo 

FUNDAMENTOS FILOSÓFICOS DO DIREITO PENAL DO INIMIGO 

 Inimigo não é membro do Estado. Está em guerra com o Estado (Rousseau). 

 Deve morrer (Rousseau). 

 O inimigo perde seus direitos (Fichte). 

 O criminoso deve ser castigado como inimigo e não como súdito (Hobbes). 

 Quem ameaça a sociedade e o Estado e não aceita “o estado comunitário legal” deve ser tratado como 

inimigo. Exclui-lhe o status de pessoa (Kant e Hobbes). 

Fonte: GRECO (2006, p. 718) 
30

 

 

2.3.2  Características essenciais do Direito Penal do Inimigo 

 

O Direito Penal tutela bens jurídicos e regula as relações dos indivíduos em socieda-

de e tem como uma de suas principais características, a finalidade preventiva. As regras do 

jogo são lançadas, estão aí, caracterizando a chamada prevenção genérica. Esta confere os pa-

râmetros gerais da sociedade e visa motivar todos os indivíduos a não infringirem a ordem 

jurídico-penal. Entretanto, se ainda assim esta for violada, ao indivíduo infrator será imposta a 

sanção efetiva, atuando sobre ele de forma a restabelecer o equilíbrio. Nesse momento, tem-se 

a prevenção especial. 

Jakobs entende que as fundamentações teóricas do Direito Penal podem ser muito 

bem construídas e transmitirem segurança. Entretanto, é possível perceber que há certo distan-

ciamento entre o modelo jurídico-penal ideal e o Direito Penal vivido. Nesse contexto, é certo 

que todos devem ser tratados como pessoa, mas isso “é um mero postulado, um modelo [...] é 

preciso distinguir um Direito postulado – não importando o quão convincente seja –, um Di-

reito-modelo e a estrutura normativa real de uma sociedade. Pode ser que o primeiro oriente 

no futuro, ‘mentalmente’, mas somente o segundo orienta no respectivo ‘aqui e agora’” 
31

. 

                                                 

30
 GRECO, Alessandra  Orcesi  Pedro. Direito Penal do inimigo..., p. 718. 

31
 BINATO JÚNIOR, Otávio. Do Estado Social ao Estado Penal..., p. 136.  
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Otávio Binato Júnior, em excelente dissertação de mestrado, aponta três característi-

cas básicas do Direito Penal do Inimigo que, praticamente, todos os autores que debatem o 

tema assinalam: 

a) o adiantamento das barreiras de punibilidade para estágios bastante afastados da 

efetiva lesão aos bens jurídicos penalmente tutelados; 

b) um significativo aumento de pena dos tipos penais que integram estas legislações; 

c) a diminuição ou mesmo eliminação de algumas das garantias processuais básicas, 

gerando um verdadeiro Processo Penal do Inimigo. 

 

Sánchez aponta basicamente as mesmas características e aduz que estas “seriam en-

tão, sempre segundo Jakobs, a ampla antecipação da proteção Penal, isto é, mudança de pers-

pectiva do fato passando a um porvir; a ausência de uma redução de pena correspondente a tal 

antecipação; a transposição da legislação jurídico-pena à legislação de combate; e o solapa-

mento de garantias processuais” (SÁNCHEZ, 2002).  

Meliá sintetiza as proposições de Jakobs e reafirma as características básicas por este 

enumeradas: 

 

O Direito Penal do Inimigo se caracteriza por três elementos: em primeiro 

lugar constata-se um amplo adiantamento da punibilidade, isto é, que neste 

âmbito, a perspectiva (ponto de referência: o fato futuro), no lugar de – co-

mo é habitual – retrospectiva (ponto de referência: o fato cometido). Em se-

gundo lugar, as penas previstas são desproporcionalmente altas: especial-

mente, a antecipação da barreira de punição não é considerada para reduzir, 

correspondentemente, a pena cominada Em terceiro lugar, determinadas ga-

rantias processuais são relativizadas ou inclusive suprimidas 
32

. 
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2.3.2.1  Amplo adiantamento da Punibilidade 

 

Destaca-se neste tópico que com o adiantamento da punibilidade que se quer é a pu-

nição dos atos preparatórios e dos delitos de mera conduta. 

Desta forma, Greco (2006, p.246) define atos preparatórios como a seleção de meios 

aptos a chegar ao resultado por ele pretendido e, delitos de mera conduta, como sendo o sim-

ples comportamento previsto no tipo, não sendo exigido qualquer resultado. 

Assim, a punibilidade avança para o âmbito da preparação, que é a pena frente aos 

atos exteriorizados do cidadão e a pena no âmbito de fatos futuros, para os atos preparatórios 

do inimigo que deve ser interceptado desde o estado prévio, no combate forte e decisivo con-

tra a sua periculosidade, que materialmente trata-se de uma custódia de segurança antecipada 

denominada pena. 

Logo se deduz que a punição dos atos preparatórios e a tipificação dos delitos de me-

ra conduta são como afirma Moraes, de ordem preventiva. 

Para o enfrentamento dos inimigos, as sociedades modernas têm recorrido a regula-

ções jurídicas de características tais que permitiram identifica-las facilmente como próprias do 

Direito Penal do Inimigo: 

a) antecipação da punibilidade de atos preparatórios, criação de tipos de mera con-

duta e perigo abstrato; 

b) desproporcionalidade de penas; 

c) legitimação, como nos explícitos casos europeus que se autodenominam de ‘leis 

de luta ou de combate’; 

d) restrições de garantias penais e processuais; 

e) determinadas regulações penitenciarias ou de execução Penal, como o regime 

disciplinar diferenciado adotado, recentemente, no Brasil. 
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Para Alexandre de Moraes, a punibilidade dos atos preparatórios e a tipificação de 

crimes de mera conduta são polemizadas pela doutrina. E, ele prossegue dizendo: 

 

A punição de atos de mera conduta é inegavelmente de ordem preventiva 
33

. 

 

E ele continua, referindo-se a Manoel Pedro Pimentel (1968, p. 91-92) 
34

: 

 

A idoneidade dessa conduta basta para tratá-la como objeto de reprovação, 

por parte do legislador, em face de presunção de dano ou de perigo, sendo 

indiferente que chegue, ou não, a produzir qualquer resultado 
35

. 

 

Ao analisar o ordenamento brasileiro, é ampla a existência de tipos que punem atos 

preparatórios, como nos casos de quadrilhas ou bando, associação para o tráfico a posse de 

instrumentos destinados usualmente à prática de furto, dentre outros exemplos. Dos crimes de 

mera conduta, citemos, por exemplo, a violação de domicílio. 

 

2.3.2.2  Penas previstas desproporcionalmente altas 

 

Gracia Martín (2007, p. 89) define esta característica, como a desproporcionalidade 

de pena. Havendo a punição de atos preparatórios com o mesmo rigor de que se o fato fosse 

consumado, e que no sistema brasileiro só há punição se não houver ao menos o começo de 

execução (forma tentada). Para a teoria, a punição poderia ocorrer desde os atos preparatórios, 
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a qual seria punida da mesma forma, sem nenhuma redução de pena, se o fato fosse consuma-

do. 

Com a preocupação de Jakobs com a culpabilidade do indivíduo, se percebe que se 

busca então a punição com base em um Direito Penal do autor e não o do fato, como é o tradi-

cional Direito Penal. 

Binato Júnior (2007, p.141) analisando a ideia de Jakobs, evidencia: 

 

A justificativa de Jakobs que legitima, em última análise, este aumento de 

pena independentemente de culpabilidade, é o fato de que, para o penalista 

alemão, o “quantum” de pena necessário não deve guardar relação com a 

culpabilidade do indivíduo, mas sem com a quantidade de pena necessária 

para estabilização normativa da sociedade (Direito Penal do Cidadão) e com 

o grau de periculosidade fornecida pelo inimigo (Direito Penal do Inimigo) 
36

. 

 

Com o advento da Lei dos Crimes Hediondos, passa a ser um exemplo da aplicação 

do Direito Penal do Inimigo, o aumento de punição para alguns crimes; é exatamente o que 

quer Jakobs com a sua teoria. 

 

2.3.2.3  Relativização ou exclusão das garantias penais processuais 

 

Esta é a característica em que surgem mais críticas, isso por se tratar de um assunto 

mais delicado no mundo Penal, tanto que ao analisar a nossa Constituição Federal de 1988, é 

vasto o número de garantias elencadas, como o princípio da legalidade, a Presunção de Ino-

cência, Devido Processo Legal, dentre outros que na concepção de Jakobs, sofre uma diminui-

ção em sua aplicação aos inimigos. 
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Para Binato Júnio (2007, p.142): 

 

A diminuição das garantias processuais para o Inimigo tem como objetivo, 

facilitar mais condenação dos Inimigos para poder livrar o Estado de forne-

cer todas as garantias existentes para seus cidadãos 
37

. 

 

Meliá (2007, p.95) apresenta como crítica de que com o Direito Processual do Inimi-

go não se quer pode provar a ocorrência da conduta delituosa, mas sim, que tal indivíduo é um 

Inimigo da sociedade, não se tornando assim, efetiva como o Direito Penal clássico 
38

. 

Ao analisar algumas Leis esparsas no Brasil, pode se notar a existência desse proces-

so Penal do Inimigo apontado pelo espanhol, tendo como exemplo a Lei n° 9034/95 a qual 

trata sobre o crime organizado o qual em seu artigo 2° permite à ação controlada (Flagrante 

Prorrogado) a interceptação telefônica e a infiltração para o fim de investigação, como tam-

bém, em seu artigo 3° a não concessão da liberdade provisória aos que tenha efetiva participa-

ção na organização criminosa, dentre outras peculiaridades. 

No ordenamento jurídico brasileiro pede-se flexibilização de garantias com a finali-

dade de inibir os crimes de maior gravidade, onde os legisladores brasileiros criaram Leis, que 

se forem analisadas na ótica de Jakobs, trazem resquícios do Direito Penal do Inimigo. 

Autores como Lavorenti (2010, p.209) trata a Lei de Crimes Hediondos como princi-

pal exemplo brasileiro do movimento da Lei e da ordem, não estando de todo errado, de forma 

que tal medida de repressão se assemelha como o Direito Penal do Inimigo, podendo até se 

dizer que o Direito Penal Máximo seria um gênero, e o movimento da Lei e da ordem e Direi-

to Penal do Inimigo, seriam espécies. 

Porém, o enfoque que deve se dar no momento é em relação à teoria de Jakobs nas 

principais legislações esparsas do ordenamento jurídico Penal brasileiro, sendo a Lei de Cri-

mes Hediondos (Lei n° 8.078/90), Crime Organizado (Lei n° 9.034/95), Lei de Drogas (Lei n° 

11.343/06), onde as duas primeiras não criam novos tipos penais, somente regulamenta um 
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tratamento diferente aos que se enquadram às definições expostas. Diferentemente da Lei de 

Drogas, que trás não só tipos novos, mas também um tratamento diferenciado para os que co-

meterem as condutas descritas nos tipos.  

No que tange a relativização ou até exclusão das garantias constitucionais no Estado 

Nacional, sabiamente, Alessandra Orcesi Pedro Greco se posiciona: 

 

As manifestações do Direito Penal do Inimigo só se tornaram possíveis em 

razão do consenso que se obtém, na atualidade, entre a direita e esquerda 

punitivas (houve época em que a esquerda aparecia como progressista e cri-

ticava a onde punitivista da direita; hoje a esquerda punitiva se aliou direita 

repressiva; fruto disso é o Direito Penal do Inimigo). Mas esse Direito Penal 

do Inimigo é claramente inconstitucional, visto que só se podem conceber 

medidas excepcionais em tempos anormais (Estado de Defesa e de Sítio). A 

criminalidade etiquetada como inimiga não chega a colocar em risco o Esta-

do vigente, nem suas instituições essenciais (afetam bens jurídicos relevan-

tes, causam grande clamor midiático e às vezes popular, mas não chega a co-

locar em risco a própria existência do Estado). Logo, contra ela só se justifi-

ca o Direito Penal da normalidade (leia-se do Estado de Direito). Tratar o 

criminoso comum como “criminoso de guerra” é tudo que ele necessita, de 

outro lado, para questionar a legitimidade do sistema (desproporcionalidade, 

flexibilização de garantias, processo antidemocrático etc.); temos que afir-

mar que seu crime é uma manifestação delitiva a mais, não um ato de guerra. 

A lógica da guerra (da intolerância excessiva, do “vale tudo”) conduz a ex-

cessos Destrói a razoabilidade e coloca em risco o Estado Democrático 

(2006, p. 727). 

 

Podemos dizer que a essência do conceito de Direito Penal do Inimigo, está na cons-

tituição de uma reação de combate, do ordenamento jurídico, contra indivíduos especialmente 

perigosos, que nada significam, já que de modo paralelo às medidas de segurança, supõe tão 

só um processamento desapaixonado, instrumental, de determinadas fontes de perigo, especi-

almente significativas. Com este instrumento, o Estado não fala com seus cidadãos, mas ame-

aça seus inimigos. 

O Direito Penal do Inimigo, trata de inimigos no sentido pseudo-religioso e não na 

acepção tradicional-militar. A identificação de um infrator como inimigo, por parte do orde-

namento penal, não é uma identificação de fonte de perigo e sim o exercício da função norma-

tiva do agente. Na concepção pseudo-religiosa, a carga genética do punitivismo se combina 

com o Direito Penal simbólico, caracterizando assim, Direito Penal do Inimigo. 
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Sendo assim, não é um determinado fato que está na base da tipificação penal, mas 

também, outros elementos, contanto que sirvam à caracterização do autor como pertencente à 

categoria dos inimigos. 

 

2.4  Estado atual da política criminal 

 

2.4.1  Expansão do Direito Penal 

 

Meliá apresenta sua contraposição à exposição de Jakobs: 

 

Após os atentados de 11 de setembro de 2001, o “mundo ocidental”, passou 

a discutir de forma contundente o dia a dia jurídico-político, passando a re-

formar setores de regulação que já existiam de forma rápida, chegando cada 

vez mais breves também ao Código Penal 
39

. 

 

Meliá, na construção da sua análise sobre a política criminal, por meio de um diag-

nóstico da expansão do Direito Penal conclui que, estes fenômenos expansivos são o chamado 

Direito Penal simbólico e punitivismo, pois ambas as linhas de evolução constituem a linha-

gem do Direito Penal do Inimigo. O Direito Penal simbólico seria, portanto, um fenômeno de 

neocriminalização, a respeito dos quais se afirma de forma crítica, que tão só cumprem efeitos 

meramente simbólicos, e os elementos deste direito possuem a mesma essência do Direito Pe-

nal. Salienta o autor que na parte especial deste direito simbolista, certos tipos penais nos 

quais se criminaliza meros atos de comunicação, como exemplo, os delitos de instigação ao 

ódio racial ou os de exaltação ou justificação de autores de determinados delitos. 

Esta parte especial, a qual se refere Meliá, indica com toda claridade que o direito 

penal simbólico não só implica uma colocação em cena por parte de determinados agentes 
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políticos, mas que, ademais, de certo modo é também a sociedade em seu conjunto a que leva 

a cabo uma representação. Entretanto, enfatiza o autor, certo e evidente é que são justamente 

ao contrário, em tais casos não se confirma uma determinada identidade social, mas que esta 

se pretende construir mediante o direito penal 
40

. 

Dando enfoque ao fenômeno do punitivismo, ressalta Meliá que a promulgação de 

normas penais meramente simbólicas não atenderia ao verdadeiro alcance das normas, pois o 

direito penal não aparece meramente como instrumento capaz de produzir a tranquilidade das 

pessoas mediante mero ato de promulgação de normas evidentemente destinadas a não serem 

aplicadas, mas diante de processos de criminalização a introdução de normas penais novas 

com a intenção de promover sua efetiva aplicação, ou seja, processo que conduzem a norma 

penal que só assim são aplicadas, ou verifica-se o endurecimento das normas penais já exis-

tentes. Neste sentido, a realidade do direito positivo leva o legislador a reagir com firmeza 

dentro de uma gama de setores a serem regulados, no marco da luta contra a criminalidade, 

isto é, com um incremento das penas previstas 
41

. 

Relacionado o punitivismo com direito penal simbólico, evidencia-se que ambos os 

fenômenos não são suscetíveis de serem separados nitidamente. O que ocorre na realidade é 

que na realidade, a denominação de direito penal simbólico não se refere a um grupo bem de-

finido de infrações penais, caracterizadas por sua inaplicabilidade, pela falta de incidência real 

na solução, em termos instrumentais. Tão só identifica a especial importância outorgada pelo 

legislador, aos aspectos de comunicação política, em curto prazo, na aprovação das respecti-

vas normas 
42

. 

O direito penal simbólico não só identifica um determinado fato, mas também um 

específico tipo de autor, que é definido não como igual, mas como outro. Isto é, a existência 

de norma penal persegue a construção de uma determinada imagem da identidade social, me-

diante a definição dos autores como outros, não integrados nesta identidade, mediante exclu-

são do outro. Para isso, também são necessários os traços vigorosos de um punitivismo exa-
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cerbado, em escala, especialmente, a conduta em questão já esta apenada. Portanto, o direito 

penal simbólico e o punitivismo mantêm uma relação fraternal 
43

. 

Meliá ao analisar o fenômeno do Direito Penal do Inimigo nas legislações atuais, as-

severa, concluindo, que não é consequência de um fator externo à própria evolução dos siste-

mas jurídico-penais. Analisando o desenvolvimento e os estudos político-criminais prévios à 

atual onda de Direito penal do inimigo nos diários oficiais mostra que sua origem tem suas 

raízes em momentos históricos anteriores ao atual. Não se trata de um fenômeno conjuntural e 

não é devido a fatores exógenos, o atual Direito penal do inimigo não é um simples retorno a 

uma política criminal autoritária, mas uma fase evolutiva nova. 

Alessandra Orcesi Pedro Greco, brilhantemente, se manifesta sobre a política crimi-

nal caracterizada, principalmente, pela expansão do Direito Penal: 

 

Podemos constatar esta expansão através de uma simplória constatação, a 

atividade legislativa em matéria penal, desenvolvida ao longo das duas últi-

mas décadas nos países de nosso entorno tem colocado ao redor do elenco 

nuclear de normais penais, um conjunto de tipos penais que, visto desde a 

perspectiva dos bens jurídicos clássicos, constituem hipóteses de criminali-

zação no estado prévio, a lesões de bens jurídicos, onde temos penas e con-

sequentemente sanções desproporcionalmente altas. Em suma, na evolução 

atual, tanto do Direito Penal material, quanto do Penal Processual, consta-

tamos em seus conjuntos um horizonte político-criminal traços de um Direi-

to Penal da colocação em risco de características antiliberais. Para enten-

dermos melhor, vamos comentar brevemente, os fenômenos expansivos que 

mostram tal evolução político criminal atual. Temos então, o Direito Penal 

simbólico e o ressurgir do punitivismo que irão compor a linhagem do Direi-

to Penal do Inimigo. Fenômenos neocriminalização, onde criticamente diz 

que tão meramente se cumpram efeitos simbólicos “Hassemer”. Para Has-

semer, temos a criação da suspeita de que não considera a dureza muito real 

e nada simbólica das vivências de quem se vê submetido à presunção penal, 

delito, processado, acusado, condenado, encarcerado. Vislumbrando a ideia 

de que ao infligir um dano concreto com a pena, para obter efeitos um pouco 

mais que simbólicos. Todavia, o Direito Penal simbólico faz parte do Direito 

Penal, sendo incorreto dizer que tal fenômeno não está entrelaçado ao mes-

mo. O que Jakobs denomina de Direito Penal do Inimigo como bem subli-

nhou Meliá (Derecho penal del enemigo, Jakobs, Günther e Cancio Meliá, 

Manuel, Madrid: Civitas, 2003, p.59 e ss.), é nada mais que um exemplo de 

Direito Penal de autor, que pune o sujeito pelo que ele “é” e faz oposição ao 

Direito Penal do fato que pune o agente pelo que ele faz. A máxima expres-

são do Direito Penal de autor, deu-se durante o nazismo,  desse modo, o Di-
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reito Penal do Inimigo relembra esse trágico período; é uma nova “demoni-

zação” de alguns grupos de delinquentes 
44

. 

 

Alessandra Greco enfatiza ainda que: 

 

Não se reprovaria (segundo o Direito Penal do Inimigo) a culpabilidade do 

agente, sim, sua periculosidade. Com isso, a pena e medida de segurança 

deixam de serem realidades distintas (essa postulação conflita diametral-

mente com nossas leis vigentes, que só destinam a medida de segurança para 

agentes inimputáveis loucos ou semi-imputáveis que necessitam de especial 

tratamento curativo). É um Direito Penal prospectivo em lugar do retrospec-

tivo Direito Penal da culpabilidade (historicamente encontra ressonância no 

positivismo criminológico de Lombroso, Ferri e Garófalo, que propugnavam 

(inclusive) pelo fim das penas e imposição massiva das medidas de seguran-

ça). O Direito Penal do Inimigo não repele a ideia de que as penas sejam 

desproporcionais, ao contrário, como se pune a periculosidade, não entra em 

jogo a questão da proporcionalidade (em relação aos danos causados). Não 

se segue o processo democrático (devido processo legal), sim, um verdadei-

ro procedimento de guerra. O Direito Penal do Inimigo constitui, desse mo-

do, um direito de terceira velocidade, que se caracteriza pela imposição da 

pena de prisão sem as garantias penais e processuais. É fruto, ademais, do 

Direito Penal simbólico somado ao Direito Penal punitivista (Cancio Meliá). 

A expansão do Direito Penal (Silvia Sánchez, A expansão do Direito Penal, 

trad. De Luiz Otávio Rocha, São Paulo, RT, 2002) é o fenômeno mais evi-

dente no âmbito punutivo nos últimos anos. Esse Direito Penal “do legisla-

dor” é abertamente punitivista (antecipação exagerada da tutela penal, bens 

jurídicos indeterminados, desproporcionalidade das penas etc.) e muitas ve-

zes puramente simbólico (é promulgado somente para aplacar a ira da popu-

lação); a soma dos dois está gerando como “produto” o tal de Direito Penal 

do Inimigo 
45

. 

 

O Direito Penal do Inimigo não é só um determinado fato, que está na base da tipifi-

cação penal, mas também outros elementos, contanto que sirvam à caracterização do autor 

como pertencente à categoria dos inimigos. 

O Direito Penal foi e vem sendo cada vez mais projetado para combater o inimigo. 

Apresentado pela sociedade com um discurso eminentemente emocional e promocional; o Di-
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reito Penal está longe de ser remédio para a violência e criminalidade, pois o Estado, obtentor 

do poder punitivo, é grandemente influenciado pela mídia. 

Na realidade, é viável para o Estado e para a mídia, continuar projetando o inimigo e 

o sofrimento da vítima nos noticiários, pois com todo esse sensacionalismo, a mídia se man-

tém em alta e o Estado se mantém no poder punitivo, podendo escolher o inimigo da vez. 

No Brasil, um fenômeno de insegurança coletiva, exacerbado pela mídia, exige uma 

aplicação de “justiça” diferenciada daquela estabelecida por um Estado de Direito. Essa cultu-

ra deseja processos sumários, sem ritos e extra-institucionais. Trata-se, de supressão de direi-

tos e garantias individuais, em função de uma exigida segurança social, sem observar-se que é 

justamente a atenção e o respeito demonstrados a estes. O sistema penal brasileiro mostra-se 

seletivo, centralizando seu foco em inimigos pré-concebidos, dando a eles tratamento distinto 

do conferido aos demais delinquentes 
46

. 

Há um estado de medo permanente na sociedade brasileira, provocado pela existên-

cia de alarmantes índices de criminalidade fazendo com que os criminosos invadam as cadeias 

e subvertido o próprio sistema de execuções penais, convertendo os próprios estabelecimentos 

prisionais em pontos de referência das organizações criminosas, de onde partem ordens e dire-

trizes para a realização de certas ações delitivas. Isto, associado à crescente influência dos 

bandos criminosos, principalmente em locais com grande concentração de pessoas vivendo 

em condições de vidas desumanas, tem feito com que as instâncias estatais de controle social 

reajam de modo conhecido, a edição reiterada de mais legislação penal, progressivamente res-

tritiva e ofensiva às garantias fundamentais 
47

. 

Diplomas legais duramente repressivos vêm sendo elaborados, a exemplo do caso da 

regulamentação do Regime Disciplinar Diferenciado, vinculado a uma política criminal equi-

vocada, de ingresso em um ciclo vicioso de responder à violência com mais violência. O em-

basamento para esta situação é objetivamente a mesma que se utiliza para justificar o Direito 

Penal do Inimigo, ou seja, indivíduos que agem à margem do ordenamento jurídico, gerando 

grave risco. Está formado um ciclo que se repete 
48

. 
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O Direito Penal simbólico está na mesma linha do Direito Penal do Inimigo, sendo 

que a “parte especial” deste tipifica como graves condutas que constituem meros atos de co-

municação, por exemplo, a apologia ao crime 
49

.  

Isso faz recordar a lição de Maria Lúcia Karam, que afirma que a criminalização da 

publicidade enganosa ou abusiva encerra irônico paradoxo, pois a mais eficaz e perversa pra-

ticada com base em propaganda enganosa é a “venda” do sistema penal 
50

. 

Melía chama a atenção para transformações legislativas havidas na Espanha a partir 

do ano de 1978, exemplificando com o aumento da pena, na reforma de 1995, em que o tráfi-

co de psicotrópicos passou a ter pena correspondente à do homicídio praticado mediante ne-

gligência grave e à do aborto sem o consentimento da mãe. Ele afirma que o punitivismo, 

também, encontra solo fértil nos Estados Unidos da América 
51

. 

O Direito Penal simbólico e o punitivismo mantém relação fraternal O Direito Penal 

do Inimigo é uma continuação disso. A preocupação não é somente com o fato, identifica e 

estigmatiza, também, o autor do fato. 

É lamentável verificar que a cultura policialesca não é exclusiva da República Fede-

rativa do Brasil. A Constituição desta, traduzindo tal cultura, reduz à segurança pública ao 

aparelho policial (art. 144), quando muitos outros meios de prevenção e restauração da ordem 

pública, atingida por violações à segurança pública, deveriam ser contemplados e fomentados 

nas culturas dos povos. 

É interessante notar como a teoria do Direito penal do inimigo encontrou grande es-

paço para o debate na América Latina, sendo que Meliá chama a atenção para o seu acolhi-

mento em Estados de frágil posição democrática, v.g., Colômbia. Todavia, o autor sustenta 

que o Direito penal do inimigo:  

 

a)  não se volta aos fatos, preferindo demonizar pessoas;  
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b)  consequentemente, transforma o Direito criminal do fato em Direito criminal do 

autor 
52

. 

 

Na doutrina tradicional, o Direito Penal do fato é compreendido como um princípio 

liberal excluído de responsabilidade jurídico-penal os meros pensamentos e, dessa forma, 

afastando um Direito Penal orientado pelos posicionamentos internos do autor. 

O punitivismo é um dos instrumentos do Direito Penal simbólico, assim como, são 

os movimentos de lei e ordem. Esse simbolismo se dá, marcadamente, pela falência da pre-

venção geral, a qual segundo a lição de Roxin, não ocorre. Então se torna oportuna a lição de 

Zaffaroni e Pierangeli: 

 

Ainda que não haja um critério unitário acerca do que seja o direito penal de 

autor, podemos dizer que, ao menos em sua manifestação extrema, é uma 

corrupção do direito penal, em que não se proíbe o ato em si, mas o ato co-

mo manifestação de uma "forma de ser" do autor, esta sim considerada ver-

dadeiramente delitiva. O ato teria valor de sintoma de uma personalidade; o 

proibido e reprovável ou perigoso seria a personalidade e não o ato. Dentro 

desta concepção não se condena tanto o furto, como o "ser ladrão" 
53

. 

 

A ilegitimidade das premissas do Direito Penal do autor, pela sua própria contradi-

ção, afasta também a possibilidade de fundamentação do denominado Direito Penal do Inimi-

go. A despeito de não haver possibilidade da negação do status de pessoa em nosso Direito 

pátrio e, portanto, no plano jurídico abstrato, é inconcebível a admissibilidade de seus postu-

lados. Isso não quer dizer que concretamente não existam decisões que, ora explícitas ora con-

juguem elementos de Direito Penal do autor e Direito Penal do Inimigo 
54

. 
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2.4.2  A terceira velocidade do Direito Penal 

 

A expansão do Direito Penal é o fenômeno mais evidente ao âmbito punitivo nos úl-

timos anos. O Direito Penal do Inimigo constitui, pois, um direito de terceira velocidade, que 

caracteriza pela imposição de pena de prisão sem as garantias penais e processuais. 

 

Prosseguindo, Silva Sánchez posiciona-se: 

 

No momento atual estão se diferenciando duas velocidades no marco do or-

denamento jurídico-penal: a primeira velocidade seria aquele setor do orde-

namento em que se impõem penas privativas de liberdade e no qual se de-

vem manter de modo estrito os princípios político-criminais, as regras de 

imputação e os princípios processuais clássicos A segunda velocidade seria 

constituídas por aquelas infrações em que, ao impor-se somente apenas pe-

cuniárias ou restritivas de direito – tratando-se de figuras delitivas de cunho 

novo –, caberia flexibilizar de modo proporcional esses princípios e regras 

clássicos a menor gravidade das sanções Independentemente de que tal pro-

posta possa parecer acertada ou não – uma questão que excede destas breves 

considerações –, a imagem das duas velocidades induz imediatamente a pen-

sar no Direito Penal do Inimigo como terceira velocidade, no qual coexisti-

ram a imposição de penas privativas de liberdade e, apesar de sua presença, 

a flexibilização dos princípios político-criminais e as regras de imputação 
55

.  

 

Parece claro que em todos os campos importantes do Direito Penal do Inimigo, o que 

ocorre não é se conduzir com cautela e se propagar com frieza operações de combate, mas de-

senvolver-se uma cruzada contra delinquentes perigosos. 

O tema “velocidades” do Direito Penal é tratado pelo professor Silva Sánchez, que 

divide o Direito Penal em três velocidades: Direito Penal de primeira, segunda e terceira velo-

cidade. 
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Entende-se por Direito Penal de primeira velocidade o modelo que se utiliza prefe-

rencialmente da pena privativa de liberdade, embora fundado em garantias individuais irre-

nunciáveis. 

O modelo adotado pelo Direito Penal de segunda velocidade incorpora duas tendên-

cias, quais sejam: a flexibilização proporcional de determinadas garantias penais e processuais 

aliada à adoção das medidas alternativas à prisão que, no Brasil, se consolidou com a edição 

da Lei n° 9.099, de 1995. 

Nessa linha, o Direito Penal da terceira velocidade utiliza-se da pena privativa de li-

berdade (como faz o Direito Penal de primeira velocidade), mas permite a flexibilização de 

garantias materiais e processuais (o que ocorre no âmbito do Direito Penal de segunda veloci-

dade). 

Essa tendência pode ser vista em algumas recentes leis brasileiras, como a Lei dos 

Crimes Hediondos, Lei n° 8.072, de 1990, que, por exemplo, aumentou consideravelmente a 

pena de vários delitos, estabeleceu o cumprimento da pena em regime integralmente fechado e 

suprimiu, ou tentou suprimir, algumas prerrogativas processuais (exemplo: a liberdade provi-

sória), e a Lei do Crime Organizado (Lei n° 9.034, de 1995), entre outras. 

Citando Silva Sánchez, Meliá diz que existem três “velocidades” que orientam o or-

denamento jurídico-criminal, a saber:  

 

a) impõe respeito às garantias do Direito material e do Direito processual penal 

clássico para os fatos apenáveis com penas privativas de liberdade; 

b) versa sobre delitos que só admitem penas pecuniárias e penas restritivas de direi-

tos, exigindo adaptações para solução amigável dos delitos de menor gravidade; 

c) é o Direito Penal do Inimigo, que flexibiliza os princípios político-criminais e as 

regras de imputação 
56

. 
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Em suma, o Direito Penal do Inimigo se encontra como terceira velocidade do Direi-

to Penal, ou seja, a primeira velocidade preferencia a pena privativa da liberdade, a de segun-

da velocidade as penas restritivas de direito, e por fim, a de terceira velocidade refere-se à 

mescla das duas velocidades anteriores. 

Citando Jakobs, Meliá fala em “Direito Penal simbólico” e, citando Silva Sánchez, 

fala em “ressurgir do punitivismo”. Nesse ponto, parece-me que ele pretendeu prestigiar o 

amigo, visto que Claus, Roxin (nascido em Hamburgo, em 15/05/1931) antecedeu Günther, 

Jakobs (Mönchenglabbach, 27/07/1937) no estudo do Direito, bem como em enfrentar aspec-

tos relevantes do simbolismo do sistema jurídico-criminal. O Direito Penal simbólico se ca-

racteriza por discursos falaciosos (verbi gratia, “tolerância zero”), fruto de ânsia da população 

por segurança. 

 

2.5  Direito Penal do Inimigo e os reflexos no mundo 

 

2.5.1  Metodologia – Direito Penal excepcional 

 

Alexandre de Moraes, assertivamente, citando 
57

 Francisco Conde Muñoz, destaca 

que: 

 

Exemplos desse Direito penal excepcional têm existido sempre desde as ori-

gens da Codificação penal no século XIX, quando desde o primeiro momen-

to se teve que recorrer às leis penais excepcionais contrarias ao espírito libe-

ral e constitucional que inspiraram os primeiros Códigos penais 
58

. 
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A grande novidade, além da metodologia utilizada, é possivelmente, como ressalta 

Conde, que: 

 

Este tipo de Direito penal excepcional, contrário aos princípios liberais do 

Estado de Direito e inclusive aos direitos fundamentais reconhecidos nas 

constituições e declarações internacionais de direitos humanos, começa a 

darem-se também nos Estados Democráticos de Direito, que acolhem em 

suas constituições e textos jurídicos fundamentais princípios básicos de Di-

reito penal material do Estado de Direito, como o de legalidade, proporcio-

nalidade, culpabilidade e, sobretudo os de caráter processual penal, como o 

de presunção de inocência, devido processo e outras garantias do imputado 

em um processo penal 
59

. 

 

Tal constatação também vem sendo feita pelo Centro de Estudos Legais e Sociais, 

afiliado à Comissão Internacional de Juristas de Genebra: 

 

Muchos de los países en los que el fenómeno terrorista adquiró dimensiones 

importantes, cayeron en la tentación de adoptar legislaciones penales de 

emergencia que tienden a afectar gravemente al sistema de garantías pro-

cesales y sustantivas y se mantienen muy lejos de los estándares internacio-

nales del debido proceso legal. Asi mismo, el modelo penal de emergencia 

terrorista muestra también la vocación expansiva inherente a toda legisla-

ción de exepción, propagándose a través de normas penales especiales que 

demuestram su potencial aplicación, aún dentro de las formalidade del Es-

tado de Derecho, a cualquier supuesto que requiera ser reprimid 
60

. 

 

Nesse mesmo sentido, retomando as considerações sobre a política criminal espanho-

la, Conde acentua que algumas das reformas penais do Código Penal espanhol introduzida em 

2003, refletem claramente as características que, segundo Jakobs, correspondem a este tipo de 

Direito Penal de terceira velocidade:  
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Como exemplos de penas desproporcionadas, junto as que desde muito tem-

po podem aplicar-se em caso de tráfico de drogas e terrorismo (crf. Por 

exemplo, respeito ao tráfico de drogas, arts, 368, 369, 370; e respeito ao ter-

rorismo, arts. 571 e ss.), teremos agora a nova regulação dos delitos contra 

os direitos dos cidadãos estrangeiros, que no art. 318 bis permite impor pe-

nas que podem chegar aos 15 anos de prisão, em caso de tráfico ilegal ou 

imigração clandestina, quando o propósito for a exploração sexual de pesso-

as, se realize com ânimo de lucro, e o culpado pertença a uma organização 

ou associação, inclusive de caráter transitório, que se dedique a realização 

de tais atividade; ou até 17 anos e seis meses de prisão quando se trate de 

chefes, administradores ou encarregados de ditas organizações ou associa-

ções. Um regime de dureza extrema, nunca havia antes, se prescindimos 

agora da pena de morte, com a pena de prisão na Espanha, representa o novo 

regime da prolongação de dita pena até quarenta anos, sem a possibilidade 

de redução e concessão de liberdade condicional, tal como estabelecem ago-

ra os arts. 78 e 90, depois da reforma de 30 de junho de 2003, que entrou e 

vigor no mesmo dia de sua publicação, para os delitos de terrorismo. Como 

exemplo de antecipação da intervenção do Direito penal a suposto afastados, 

inclusive da posta em perigo do bem jurídico, temos os preceitos relativos á 

apologia do genocídio (art.607, 2) e a indireta do terrorismo, através de seu 

enaltecimento ou justificação (art.578), ou penalização da convocatória de 

referendus ilegais (art.506 bis), e da concessão de ajudas ou subvenções a 

partido políticos dissolvidos ou suspensos por resolução judicial (art.576 

bis), introduzida de forma sub-reptícia na Lei Orgânica 20/2003, de 23 de  

dezembro de 2003, aproveitando uma Lei de acompanhamento à Lei de Or-

çamentos 
61

. 

 

Já nos Estados Unidos, ressalta Damásio: 

 

Redobraram as medidas de segurança a partir de rígido controle dos espaços 

portuários. Ressurgiram os valores patrióticos, até então rebaixados pelo 

consumismo e pelo multiculturalismo. A militarização da vida americana 

tornou-se um fato. Intensificou-se o poderio do complexo industrial-militar. 

Os Estados Unidos, que já haviam rasgado tratados sobre mísseis assinados 

com a Rússia e negligenciado o Protocolo de Kyoto sobre o meio ambiente, 

recusaram o Tribunal Penal Internacional, ficando, então, livres para recriar 

o Projeto Guerra nas Estrelas, na forma de escudo antimíssil, reativando a 

corrida armamentista de alta sofisticação tecnológica 
62

. 
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Símbolos desta política criminal americana são evidentemente o ‘Combate Inimigo’ 

e o Patriot Act
63

. O estatuto do ‘combatente inimigo’ permitiu às autoridades norte-

americanas manter um indivíduo indefinidamente e privá-lo de todos os direitos que poderia 

ostentar perante a Justiça Civil, sobretudo os de ter um advogado e receber visitas. Enquanto o 

Patriot Act corresponde a um abrangente pacote legislativo antiterror que viola, segundo enti-

dades de defesa dos direitos civis, uma série de liberdades individuais, valendo destacar, a tí-

tulo ilustrativo, a permissão de monitoramento de registros de bibliotecas para saber quem 

empresta determinados tipos de livro. 

No tocante a este último ato normativo, Vizzotto (2005) assevera que tal Ato repre-

sentou a reação mais visível e imediata tomada pelo governo americano para combater os atos 

de terrorismo perpetrados no fatídico dia 11 de setembro de 2001. Assinada pelo presidente 

George W. Bush em 26 de outubro de 2001, após rápida e quase unânime aprovação do Sena-

do, a citada lei expande o nível de atuação de agências nacionais de segurança (FBI -Federal 

Bureau of Investigation), bem como das internacionais de inteligência (CIA – Central Intelli-

gence Agency), conferindo-lhes poderes até então inéditos. Seu objetivo principal era o de 

prender os responsáveis pelo ataque; atualmente, visa evitar ocorrências de igual natureza no 

território norte-americano: 

 

O texto integral, composto por 342 páginas, aborda mais de quinze estatutos, 

e, além de autorizar agentes federais a rastrear e interceptar comunicações 

de eventuais terroristas traz as seguintes inovações: (a) torna mais rigorosas 

leis federais contra lavagem de dinheiro; (b) faz com que leis de imigração 

sejam mais exigentes; (c) cria novos crimes federais; (d) aumenta a pena de 

outros crimes anteriormente tipificados; e (e) institui algumas mudanças de 

procedimento, principalmente para autores de crimes de terrorismo 
64

. 
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Não obstante, Riquer e Palácios ressaltam alguns exemplos sobre o tratamento dado 

ao ‘inimigo’, ao ‘estrangeiro’ e ‘aqueles que se encontram fora do contrato social’, tirado da 

ordem do Presidente dos Estados Unidos, datada 13/11/2001. Tal ordem permite a instauração 

de tribunais militares secretos que se ocupem de julgar os ‘não cidadãos’ acusados de terro-

rismo 
65

. 

A França, por sua vez, com a Lei de 31/10/2001 sobre ‘segurança cotidiana’, ampliou 

o poder policial de intervenção na esfera de liberdade pessoal dos cidadãos, assim como es-

tendeu a competência do Estado para intervir e controlar a comunicação de possíveis terroris-

tas, embora, ao que parece, não tenha resolvido nem mesmo a questão básica de exclusão so-

cial de imigrantes 
66

. 

De igual forma, vem operando o governo britânico. Lembra Contreras: 

 

Al igual que sucede con la italiana y francesa, la legislación británica en 

esta materia gravita en torno a un concepto de terrorismo internacional 

ampliado y la concesión de poderes desorbitados a la policía; junto a ello, 

utiliza especialmente el concepto de terrorismo centrado en el inmigrante 

ilegal 
67

. 

 

De outra parte, parece acertada a análise de Maierovitch, segundo a qual “o governo 

do premiê Tony Blair trouxe o terrorismo de Estado para dentro de casa”, isto é, “concedeu, 

com base em meras suposições, licença para matar à Scotland Yard e às arapongas do serviço 

secreto, conhecido como MI5” 
68

. 
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Com efeito, o perigo de se implantar uma política criminal de terceira velocidade, 

sem racionalismo, limites pensados, claramente traçados e debatidos, por certo, refletem o in-

feliz episódio que vitimou o brasileiro Jean Charles de Menezes: 

 

[...] O sucedido com o brasileiro mostra o erro de enfrentar o terrorismo, que 

é espécie do gênero crime organizado, com as mesmas armas desumanas, na 

base da lei de talião. Jean Charles foi alvejado por oito projéteis. Sete deles 

na cabeça e outro no ombro, este último a revelar erro de pontaria. [...] pelo 

que se sabem, as chamadas forças de ordem britânicas estão autorizadas a 

atirar na cabeça, para depois conferir as suspeitas. Segundo oficiais do 

Exército israelense, o petardo recebido na cabeça interrompe os comandos 

cerebrais transmitidos aos músculos. Dessa maneira, um terrorista suicida 

atingido no cérebro fica incapacitado de acionar o detonador de explosivos 

carregados junto ao corpo [...] para a polícia britânica, a desconfiança vira 

suspeita em face de diferenças étnicas, de fisionomias orientais, de credo re-

ligioso islâmico e de condições sociais. Jean Charles era moreno e estran-

geiro, ou seja, vestia o manequim básico do terrorista internacional. [...] O 

dever de todo policial é enfrentar o perigo e não se portar como um assassi-

no 
69

. 

 

2.5.2  Terrorismo no primeiro mundo e manifestações do direito penal 

do inimigo 

 

Alessandra Greco (2006, p. 731) manifestando-se quanto aos reflexos do Direito Pe-

nal do Inimigo no mundo, noticia, segundo: 

 

Noticia que o Reino Unido deverá adotar medidas contra o terror, que con-

sistem na deportação ou proibição de entrada no país de estrangeiros consi-

derados extremistas. Essas novas regras anunciadas pelo primeiro-ministro 

britânico Tony Blair, poderão alterar a política de direitos humanos adota-

dos pelo planeta. O governo britânico vai propor um plano de combate ao 

terrorismo que envolverá os seguintes pontos principais: 
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a) aumentar as possibilidades para deportação de estrangeiros, abrangendo 

a promoção ao ódio, a defesa da violência para promoção de crenças 

pessoais ou o reconhecimento como legítimo do uso desta violência; 

b) criação do crime de negligência ou glorificação ao terrorismo; 

c) recusar asilo para qualquer pessoa que tenha conexão com o terrorismo; 

d) aumento dos poderes do governo para cassar a cidadania de pessoas na-

turalizadas, caso elas participem de atos extremistas; estuda aumentar os 

poderes da polícia para manter presos por três meses suspeitos de terro-

rismo, sem acusação; 

e) será feita uma lista de comportamentos inaceitáveis pelo governo britâ-

nico. 

 

Segundo Blair, as novas medidas têm como foco principal cidadãos estrangeiros, 

porque as autoridades britânicas acreditam que a ideologia do terror venha, sobretudo de fora. 

Entretanto, cidadãos britânicos envolvidos em atividades consideradas inaceitáveis deverão 

ser presos ou vigiados 
70

. 

Há alguns anos o governo britânico vem sendo alvo de críticas dos defensores do 

combate ao extremismo islâmico, pois deu acolhida a muçulmanos, recebendo o apelido de 

“Londonistão”, em referência ao Afeganistão. 

Segundo especialistas, a legislação de direitos humanos em vigor do Reino Unido di-

ficulta a deportação de estrangeiros que vivem legalmente no país. Por ser signatário da Con-

venção Européia de Direitos Humanos, o governo britânico não pode expulsar cidadãos que 

correm risco de ser torturados ou mortos em seus países de origem. Blair afirmou, no entanto, 

que emendas a essa legislação poderão ser realizadas para facilitar os processos de expulsão 

71
. 

Se a nova estrutura legal de combate ao terrorismo for adotada no Reino Unido, será 

mais dura do que aquela adotada pelos EUA após os atentados de 11 de setembro. 
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Nos EUA, a legislação antiterror é mais voltada para a investigação doméstica de 

suspeitos e de atividades como lavagem de dinheiro. Porém, não existe um impedimento es-

pecífico à realização de discursos que defendam o terrorismo Não há uma lista de pessoas, 

como ocorrerá no Reino Unido, que serão proibidas de entrar no país por simpatizar ou estar 

diretamente ligadas ao terrorismo. Na prática, o governo americano tem sido extremamente 

duro, por exemplo, na concessão de vistos para estrangeiros 
72

. 

Entretanto, os Estados Unidos possuem um presídio na baía de Guantânamo aonde o 

Direito Penal do Inimigo vem sendo aplicado. O governo americano alega que, como o presí-

dio de localiza fora do território americano, os indivíduos ali detidos não possuem direitos 

constitucionais da mesma forma que os residentes no país 
73

. 

Em 2004, três prisioneiros britânicos foram liberados, relatando os abusos sexuais 

sofridos, tortura, vítimas de perseguição religiosa e forçados a se drogarem 
74

. 

A base naval de Guantânamo – que ocupa cerca de 116 quilômetros quadrados na 

costa sudeste de Cuba – foi estabelecida por membros da Marinha americana em 6 de junho 

de 1898, durante a Guerra Hispano-Americana. Ela foi alugada aos Estados Unidos em 2 de 

julho de 1903, através de um acordo assinado pelo presidente Theodore Roosevelt, por apro-

ximadamente cinco mil dólares anuais, que ainda são pagos ao governo cubano. O terreno só 

pode ser revertido ao controle cubano caso seja abandonado ou por consentimento mútuo, 

conforme um acordo renegociado em 1934 
75

. 

A Baía de Guantânamo margeia três lados da base naval e o quarto lado, que é guar-

dado por militares americanos, fica em frente a uma parede de cactos construída nos anos ses-

senta para impedir cubanos de pedirem asilo. Durante meados dos anos noventa, milhares de 

refugiados de Cuba e do Haiti foram temporariamente abrigados na base naval 
76

. 

Nas últimas décadas, a baía esteve encoberta por uma nuvem de marasmo, mas agora 

se tornou o epicentro de uma polêmica entre EUA, União Europeia, ONU e defensores de di-
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reitos humanos. Os EUA utilizam a base de Guantânamo desde janeiro de 2002 para deter pri-

sioneiros da operação militar que derrubou o regime Taleban no Afeganistão, e suspeitos de 

integrar a rede terrorista Al-Qaeda. O governo americano não confere aos prisioneiros direitos 

estabelecidos pela Convenção de Genebra, sob o argumento de que não são “prisioneiros de 

guerra” e, sim, “combatentes inimigos” – uma definição que não existe no mundo jurídico, 

mas que na prática colocou os presos num limbo fora das leis internacionais. Guantânamo foi 

o destino de 158 prisioneiros da Al-Qaeda e do Taleban presos pelas tropas americanas no 

Afeganistão. Atualmente, há em Guantânamo cerca de 660 prisioneiros, de 43 países – a mai-

oria é do Afeganistão. Segundo a ONG Centro para os Direitos Constitucionais, há presos 

com idade de 13 a 15 anos e também com mais de 80 anos (Embaixada Americana) 
77

. 

Ainda, com base na análise da pesquisa de Alessandra Greco, serão enumerados vá-

rios relatos, os quais poderão ser consultados nas fontes – conforme anexo I –, demonstrando-se 

os que apenas alguns trechos significativos da prática do Direito Penal do Inimigo e as reações 

contrárias. 

Em conclusão, Alessandra Greco, certifica que: 

 

As três últimas referências jornalísticas – conforme anexo I – revelam três 

aspectos importantíssimos: 

1) a adesão de segmentos sociais às medidas extremas e desumanas, entre 

quais professores de Direito e de Filosofia; 

2) o efeito contrário que pode produzir a adoção desse tipo de desvios da 

legalidade e de humanismo; 

3) a divergência de opiniões sobre a prática de tais atos com a afirmação de 

que se encontram dentro da legalidade. 

Esses pontos são, pelo menos, motivo de grande preocupação, porque mos-

tram o germe de uma histeria coletiva, apoiada por intelectuais e que, medi-

das que escapam da legalidade, podem produzir reação interna e externa de 

igual magnitude ou maior. Mostram, ainda, que os que defendem atos seme-

lhantes querem mascarar a atuação com um véu de legalidade, ou seja, torna 

maleável ou flexível o conceito de leis garantidoras para admitir que na ver-

dade sejam violadas 
78

. 
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2.6  Direito Penal do Inimigo no Brasil 

 

2.6.1  A criminalidade organizada – Criação de novas Leis 

 

Alessandra Greco, citando Carolina Dzimidas Haber, posiciona-se sobre a realidade 

brasileira dizendo que:  

 

Mesmo não vivenciando o terrorismo, o país apresenta um cenário seme-

lhante no tocante ao medo e insegurança. Nos últimos anos diversos fatores 

apontados pela mídia demonstraram incapacidade do Estado em lidar com o 

problema da criminalidade. É o caso das sucessivas rebeliões comandadas 

pelos dirigentes do crime organizado, como por exemplo, o Comando Ver-

melho, os motivos da FEBEM 
79

. 

 

A imprensa, muitas vezes, também contribui para o aumento da sensação de insegu-

rança, principalmente pela exploração de alguns crimes. Pode-se citar o massacre do Carandi-

ru, o assassinato da atriz Daniela Perez, o estudante de medicina que disparou tiros em um 

Shopping Center de São Paulo. Nestes casos, apela-se para a expansão do Direito Penal em 

sua tentativa de ampliar sua esfera de atuação, conferir maior rigor punitivo à chamada crimi-

nalidade moderno, caracterizado pelos crimes organizados, como tráfico de drogas, o terro-

rismo, a lavagem de dinheiro. 

Alexandre de Moraes assegura que já, há alguns anos, foram editadas novas legisla-

ções que invariavelmente, apresentam mecanismos e parâmetros penais e processuais diversos 

do modelo liberal-clássico 
80

. 
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Segue Moraes, dizendo: 

 

A hipertrofia legislativa, símbolo da sociedade pós-industrial no Brasil é fa-

cilmente constatada por meio de um exercício meramente descrito de Leis 

criadas, seja para atender às novas demandas penais, seja para o combate da 

nova criminalidade 
81

. 

 

Assim, Alexandre de Moraes menciona alguns exemplos: 
82

 

 Lei 6368, de 21/10/1976 (Lei de tóxicos) – dispõe sobre prevenção e repressão ao 

tráfico ilícito e uso indevido de substâncias entorpecentes ou que determinem de-

pendência física e psíquica, e dá outras providências. Crime organizado (alterada 

pelas leis: Lei 8072, de 25/07/1990, Lei 9.804, de 30/06/1999 e Lei 10.409, de 

11/01/2002); 

 Lei 7492, de 16/06/1986 (Crimes contra o Sistema Financeiro Nacional) – define 

os crimes contra o Sistema Financeiro Nacional e dá outras providências; 

 Lei 7.716, de 05/01/1989 (Preconceito Racial) – define os crimes resultantes de 

preconceito de raça ou de cor (alterada pela Lei 9.459, de 13/05/1997); 

 Lei 8.072, de 25/07/1990 – dispõe sobre os Crimes Hediondos, regulamenta o ar-

tigo 5°, inciso XLIII, da Constituição Federal, e determina outras providências 

(alterada pelas Leis 9695/98 e 8.930/94); 

 Lei 8.078, de 11/09/1990 (Código de Defesa do Consumidor); 

 Lei 8.137, de 27/12/1990 – define crimes contra a Ordem Tributária, Econômica 

e contra as relações de consumo, e dá outras providências; 

 Lei 8.176, de 08/02/1991 – define crimes contra a Ordem Econômica e cria o Sis-

tema de Estoques de Combustíveis; 
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 Lei 9.034, de 03/05/1995 – dispõe sobre a utilização de meios operacionais para a 

prevenção e repressão de ações praticadas por organizações criminosas (alterada 

pelas leis: Lei 9.303/96 e 10.217/2001); 

 Lei 9.099, de 26/09/1995 – dispõe sobre os Juizados Especiais Cíveis e Criminais 

e dá outras providências (alterada pela Lei 10.455, de 13/05/2002 e Lei 10.259 de 

12/07/2001, que dispõe sobre a Instituição dos Juizados Especiais Cíveis e Cri-

minais no âmbito da Justiça Federal); 

 Lei 9.296, de 24/07/1996, é a que regulamentou o inciso XII do art 5° da CF/88, 

prevendo a forma pela qual o judiciário deveria autorizar a interceptação telefôni-

ca; 

 Lei 9.455, de 07/04/1997 – define os crimes de tortura e dá outras providências; 

 Lei 9.605, de 12/02/1998 – dispõe sobre as sanções penais e administrativas deri-

vadas de condutas e atividades lesivas ao meio ambiente, e dá outras providências 

(alterada pela Lei 9.985, de 18/07/2000); 

 Lei 10.217, de 11/04/2001, publicada no Diário Oficial de 12 de abril do corrente, 

que autoriza a infiltração de agentes policiais, para o fim de se obter prova em in-

vestigação criminal, desde que com autorização judicial, além de outras poucas 

disposições. Essa Lei nova modificou os artigos 1° e 2° da Lei 9.034, de 

03/05/1995 e dispõe sobre utilização de meios operacionais para a prevenção e 

repressão de ações praticadas por organizações criminosas, inserindo, ainda, a 

possibilidade de captação e interceptação ambiental de sinais eletromagnéticos, 

óticos e acústicos, com autorização judicial; 

 Lei 10.741, de 01/10/2003 (Estatuto do Idoso) – dispõe sobre o estatuto do idoso 

e dá outras providências; 

 Lei 10.792, de 01/12/2003 – altera a Lei 7.210, de 11/06/1984 – Lei de Execução 

Penal e o dec. Lei 3.689, de 03/10/1941 – Código de Processo Penal e dá outras 

providências, instituindo o regime disciplinar diferenciado. 
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2.6.2  Leis penais excepcionais para atender ao clamor social 

 

Alessandra Greco explicita ainda: 

 

Outra Lei aprovada como resposta ao clamor social pela punição é a Lei de 

Execução Penal (Lei 10.792/2003) que, em seu art. 52 prevê o regime disci-

plinar diferenciado. Por esse regime, o preso, seja provisório ou condenado, 

que cometer falta disciplinar que autorize a punição a esse sistema, poderá 

permanecer trezentos e sessenta dias, sem prejuízo por nova falta grave, até 

o limite de um sexto da pena aplicada, em cela individual. Só poderá sair da 

cela por duas horas diárias para banho de sol e receber visita semanal de du-

as pessoas, sem contar crianças, nesse período. Tal regime se aplica aos pre-

sos que constituam alto risco à ordem e à segurança do estabelecimento pe-

nal ou da sociedade ou indivíduos suspeitos de envolvimento ou participa-

ção em organizações criminosas, quadrilha ou bando. Exemplo desse caso é 

o Fernandinho Beira-Mar, traficante preso no presídio de segurança máxima 

de Presidente Bernardes. Diante desses exemplos, o que se verifica é a ocor-

rência de fatores que, em muito contribuem para a aplicação de uma ideolo-

gia punitiva, nos moldes do Direito Penal do Inimigo, desenvolvido por Ja-

kobs 
83

. 

 

A Lei 10.826, de 22/12/2003 (Estatuto do desarmamento) – dispõe sobre registro, 

posse e comercialização de armas de fogo e munição, sobre o Sistema Nacional de Armas – 

SINARM –, define crimes e da outras providências. 

E Moraes conclui, esclarecendo que esta legislação, tanto para alcançar novas de-

mandas da sociedade moderna, quanto para atender demandas de combate ao crime organiza-

do e transacional, vem inequivocamente, alterando tanto a concepção de tipos penais, quanto 

os instrumentos processuais para a necessária persecução, bem como, as clássicas garantias 

penais e processuais atípicas do Direito Penal da primeira velocidade, usando a expressão de 

Sánchez. (MORAES, 2011, p. 241). 
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Valem, finalmente, considerações sobre a Lei de Abate dada pela professora Ales-

sandra Greco: 

 

Outra manifestação do Direito Penal do Inimigo entre nós está evidente na 

chamada Lei do Abate (Decreto n° 5144 de 16 de julho de 2004 que regula-

mentou o §§ 1°, 2° e 3° do art. 303 da Lei n° 7.565, de 19 de dezembro de 

1986, dispondo esta sobre o Código Brasileiro de Aeronáutica, no que con-

cerne às aeronaves hostis ou suspeitas de tráfico de substâncias entorpecen-

tes e drogas afins. O Decreto, fundada na lei, permite a destruição de aviões 

considerados hostis, com autorização do Presidente da República ou de au-

toridade delegada e obedecidas certas regras administrativas, ou, em outras 

palavras, pena de morte sem processo 
84

. 

 

Neste sentido, ainda, Maierovitch – um dos poucos a defender a inconstitucionalida-

de da medida – salientou que o Presidente da República, ao regulamentar, no combate ao trá-

fico de drogas, o tipo de abate de aeronaves por suspeita de narcotráfico, disciplinando, ainda, 

o afundamento de embarcações:  

 

Quanto aos inocentes tripulantes, usa-se a máxima calhorda de que os fins 

(repressão ao narcotráfico) justificam os meios (morte). Na realidade, tudo 

não passa de pura militarização, imoderada e excessiva, no enfrentamento da 

questão das drogas ilegais, com execuções sumárias e decorrentes de suspei-

tas 
85

. 

 

Trata-se, portanto, de um perfeito retrato da esquerda no poder. É ela que, mormente 

levantava bandeiras contra a exclusão social, agora faz parte de um consenso:  

 

As manifestações de Direito Penal do Inimigo só se tornaram possíveis em 

razão do consenso que se obtém, na atualidade entre a direita e a esquerda 

punitivista (houve época que a esquerda aparecia como progressista e criti-

cava a onda de punitivista da direita; hoje a esquerda punitiva se aliou à di-
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reita repressiva; fruto disso é o Direito Penal do Inimigo) (MORAES, 2011, 

p. 242). 

 

Na conciliação de políticas criminais de exceção com o modelo liberal-clássico, Mo-

raes veementemente posiciona-se: 

 

Evidente que a adoção de políticas criminais de combate e excepcionais, re-

velam por si só, as mudanças positivas ou negativas – que está sofrendo a 

sociedade moderna (MORAES, 2011, p. 242). 

 

Alhures, como destaca Sánchez, a criminalidade dos poderosos e das empresas (Cri-

me of the Powerful corpore and business crime), evidencia um erro de perspectiva – 80% da 

criminalidade permanecem manifestando-se como criminalidade dos marginalizados. Assim, 

segundo ele: 

 

A aposta que parece decidida por uma expansão do Direito Penal, que en-

globe a relativização dos princípios de garantias e regras de imputação no 

âmbito da criminalidade dos poderosos, sendo criticável em si mesma, pode 

incorrer ademais no erro adicional de repercussão sobre a criminalidade ge-

ral, incluída a dos “powerless”, algo que aparentemente se ignora na hora de 

propor as reformas antigarantistas 
86

. 

 

O grande desafio da atualidade, segundo Alexandre Moraes, é, portanto, constituir 

um modelo eficaz de enfrentamento da criminalidade, transnacional com os princípios consti-

tucionais do Estado Democrático de Direito, e citando Luisi: 

 

Será possível enfrentar a criminalidade organizada, respeitando-se as garan-

tias do Estado democrático de direito, e do seu direito penal substantivo e 
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adjetivo? Ou necessário se faz um direito penal e processual penal de emer-

gência, com sacrifício nas garantias individuais? 
87

 

 

Segundo Kujawski: 

 

A consequência mais lógica, previsível e perigosa desse pipocar indiscrimi-

nado do terrorismo particularista, sem hora nem local para irromper, é que 

se estabeleça, em contrapartida, um terror de Estado, também de alcance 

universal 
88

. 

 

A propósito, Jakobs tão criticado reconhece que: 

 

A introdução de um cúmulo – praticamente já inalcançável – de linhas e fra-

gmentos de Direito Penal do Inimigo no Direito penal geral é um mal, desde 

a perspectiva do Estado de Direito 
89

. 

 

Deste modo, o próprio Jakobs assevera que é inegável que um ‘Direito Penal do Ini-

migo’ claramente delineado é menos perigoso, na perspectiva do Estado de Direito, que entre-

laçar todo o Direito Penal com fragmentos de regulações próprias de um Direito Penal de ter-

ceira velocidade 
90

. 
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3. CRÍTICA AO DIREITO PENAL DO INIMIGO 

3.1  Sinopse da Crítica 

 

Perquerir as críticas sobre o ‘Direito Penal do Inimigo’ pressupõe o registro dos ar-

gumentos deduzidos por Zaffaroni, possivelmente um dos mais contumazes críticos da teoria 

de Jakobs. O ‘abecedário’ a seguir, explicitado e didaticamente resumido por Gomes 
91

 sob o 

título ‘Reação de Zaffaroni ao Direito Penal do Inimigo’, retrata a conferência feita em São 

Paulo, no dia 14/08/2004 
92

, no qual sublinhou o que representaria a teoria sob análise: 

a) para dominar o poder dominante tem que ter estrutura e ser detentor do poder pu-

nitivo; 

b) quando o poder não conta com limites, transformando-se em Estado de polícia 

(que se opõe, claro, ao Estado de Direito); 

c) o sistema penal, para que seja exercido permanentemente, sempre está procuran-

do um inimigo (o poder político é o poder de defesa contra os inimigos); 

d) o Estado, num determinado momento, passou a dizer que a vítima era ele (com 

isso, neutralizou a verdadeira vítima do delito); 

e) seus primeiros inimigos foram os hereges, os feiticeiros, os curandeiros etc.; 
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f) em nome de Cristo começaram a queimar os inimigos; 

g) para inventar uma “cruzada” penal ou uma “guerra” deve-se antes inventar um 

inimigo (Bush antes de inventar a guerra contra o Iraque inventou um inimigo: 

Saddan Hussein); 

h) quando a burguesia chega ao poder  adota o racismo como novo satã; 

i) conta para isso com o apoio da ciência médica (Lombroso, sobretudo); 

j) o criminoso é ser inferior, um animal selvagem, pouco evoluído; 

k) durante a revolução industrial não desaparece (ao contrário, incrementa-se) a di-

visão de classe: riqueza e miséria continuam tendo que necessariamente conviver; 

l) para se controlar os pobres e miseráveis cria-se uma nova instituição: a polícia 

(que nasceu, como se vê, para controlar os miseráveis e seus delitos); inimigo (do 

Estado de Policia) desde essa época é o marginalizado; 

m) na Idade Média o processo era secreto e o suplício do condenado era público; a 

partir da Revolução Francesa, público é o processo, o castigo passa a ser secreto; 

n) no princípio do século XX, a fonte do inimigo passa a ser a degeneração da raça; 

o) nascem nesse período vários movimentos autoritários (nazismo, fascismo etc.); 

p) o nazismo exerceu seu poder sem leis justas (criaram, portanto, um sistema penal 

paralelo); 

q) no final do século XX, o centro do poder se consolida nas mãos dos EUA, sobre-

tudo a partir da queda do muro de Berlim; o inimigo nesse período foi o comu-

nismo e o comunista; isso ficou patente nas várias doutrinas de segurança nacio-

nal; 

r) até 1980, os EUA contavam com estatísticas penais e penitenciárias iguais às de 

outros países; 

s) com Reagan começa a indústria da prisionização;    
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t) hoje, os EUA contam com cerca de 5 milhões e 300 mil presos; seis milhões de 

pessoas estão trabalhando no sistema penitenciário americano; isso significa que 

pelo menos dezoito milhões de pessoas vivem à custa desse sistema; com isso, o 

índice de desempregado foi reduzido. E como os EUA podem sustentar todo esse 

aparato prisional? Eles contam com a ‘máquina de rodar dólares’; os países da 

América Latina não podem fazer a mesma coisa que os EUA, eis que não possu-

em a máquina de fazer dólares;  

u) o Direito Penal na atualidade é puro discurso, é promocional e emocional: fun-

damental sempre é projetar a dor da vítima (especialmente nos canais de TV); 

v) das TVs é preciso “sair sangue” (com anúncios de guerras, mortos, cadáveres 

etc.); 

w) difunde-se o terror, e o terrorista passa a ser novo inimigo. 

 

Com o amparo de tais premissas, entende Zaffaroni, que a população está inequivo-

camente aterrorizada, sendo a difusão do medo fundamental para o exercício desse tipo de po-

der punitivo. Nesses termos, o Direito Penal surgirá como solução para aniquilar o inimigo, 

servindo tal discurso como remédio utilizado pelo político demagogo. Além disso, continua o 

autor, na atualidade o Direito Penal tornou-se um produto de mercado, um “puro discurso pu-

blicitário” 
93

. 

Gomes 
94

, nitidamente inspirado pela análise crítica de Zaffaroni, apresenta sua cen-

sura á tese do ‘Direito Penal do Inimigo’ que, pela sistematização didática, serve de norte para 

a exposição que se segue: 

a) o que Jakobs denomina de Direito Penal do Inimigo, como bem sublinhou Meliá, 

é nada mais que um exemplo de Direito Penal de autor, que pune o sujeito pelo 

que ele ‘é’ e faz oposição ao Direito Penal do fato, que pune o agente pelo que ele 

‘fez’. A máxima expressão do Direito Penal de autor deu-se durante o nazismo, 
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desse modo, o Direito Penal do Inimigo relembra esse trágico período; é uma no-

va ‘demonização’ de alguns grupos de delinquentes; 

b) se Direito Penal (verdadeiro) só pode ser vinculado com a Constituição Democrá-

tica de cada Estado urge concluir que ‘Direito Penal do Cidadão é um pleonasmo, 

enquanto Direito Penal do Inimigo é uma contradição’. O Direito Penal do Inimi-

go é um ‘não Direito’, que lamentavelmente está presente em muitas legislações 

penais; 

c) não se reprovaria (segundo o Direito Penal do Inimigo) a culpabilidade do agente, 

sim, sua periculosidade. Com isso, pena e medida de segurança deixam de ser re-

alidades distintas (essa postulação conflita diametralmente com nossas leis vigen-

tes, que só destinam a medida de segurança para agentes inimputáveis loucos ou 

semi-imputáveis que necessitam de especial tratamento curativo); 

d) é um Direito Penal prospectivo, em lugar do retrospectivo Direito Penal da cul-

pabilidade (historicamente encontra ressonância no positivismo criminológico de 

Lombroso, Ferri e Garófalo, que propugnavam (inclusive) pelo fim das penas e 

imposição massiva das medidas de segurança); 

e) o Direito Penal do Inimigo não repete a ideia de que as penas sejam desproporci-

onais, ao contrário, como se pune a periculosidade, não entra em jogo a questão 

da proporcionalidade (em relação aos danos causados); 

f) não se segue o processo democrático (devido processo legal) sim, um verdadeiro 

procedimento de guerra; mas essa lógica ‘de guerra’ (de intolerância, de ‘vale-

tudo’ contra o inimigo) não se coaduna com o Estado de Direito; 

g) perdem lugar as garantias penais e processuais; 

h) o Direito Penal do Inimigo constitui, desse modo, um direito de terceira veloci-

dade, que se caracteriza pela imposição da pena de prisão sem as garantias penas 

e processuais; 

i) é fruto, ademais, do Direito Penal simbólico somado ao Direito Penal punitivista. 

A expansão do Direito Penal é o fenômeno mais evidente no âmbito punitivo nos 
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últimos anos. Esse Direito penal ‘do legislador’ é abertamente punitivista (ante-

cipação exagerada da tutela penal, bens jurídicos indeterminados, desproporcio-

nalidade das penas etc.) e muitas vezes puramente simbólico (é promulgado so-

mente para aplacar a ria da população); a soma dos dois está gerando como ‘pro-

duto’ o tal de Direito Penal do Inimigo; 

j) as manifestações do Direito Penal do Inimigo só se tornaram possíveis em razão 

do consenso que se obtém, na atualidade entre a direita e a esquerda punitivas 

(houve época em que a esquerda aparecia como progressista e criticava a onda 

punitivista da direita; hoje a esquerda punitiva se aliou à direita repressiva; fruto 

disso, é o Direito Penal do Inimigo); 

k) mas esse Direito Penal do Inimigo é claramente inconstitucional, visto que só se 

podem conceber medidas excepcionais em tempos anormais (estado de defesa e 

de sítio); 

l) a criminalidade etiquetada como inimigo não chega a colocar em risco o Estado 

vigente, nem suas instituições essenciais (afeta bens jurídicos relevantes, causa 

grande clamor midiático e às vezes popular, mas não chega a colocar em risco a 

própria existência do Estado); 

m) logo, contra ela, só se justifica o Direito Penal da normalidade (leia-se: do Estado 

de Direito); 

n) tratar o criminoso comum como ‘criminoso de guerra’ é tudo que ele necessita, 

de outro lado, para questionar a legitimidade do sistema (desproporcionalidade, 

flexibilização de garantias, processo antidemocrático etc.); temos que afirmar que 

seu crime é uma manifestação delitiva a mais, não um ato de guerra. A lógica da 

guerra (da intolerância excessiva, do ‘vale-tudo’) conduz a excessos. Destrói a 

razoabilidade e coloca em risco o Estado Democrático. Não é boa companheira 

da racionalidade. 

 

No esteio das críticas formuladas, ao traduzirem a obra, objeto principal do estudo, 

Callegari e Giacomolli ressaltam que, “o ‘Direito Penal do Inimigo’ abriga dois fenômenos 
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criminais: o simbolismo do Direito Penal e o punitivismo expansionista capaz de agregar, 

num mesmo ninho, o conservadorismo e o liberalismo penal”. Ainda segundo esses autores, 

os paradigmas preconizados pela teoria de Jakobs evidenciam aos seus ‘inimigos’ toda a in-

competência estatal ao reagir com irracionalidade e ao diferenciar o cidadão ‘normal’ do ‘ou-

tro’ 
95

. 

Gomes e Cervini, aliás, já antecipavam tal análise ao tratar do que denominaram ‘Di-

reito excepcional’, que pode, a rigor, traduzir exatamente as características do modelo de polí-

tica criminal da modernidade atualmente rotulado de ‘Direito Penal do Inimigo’: 

 

[...] os tipos penais são cada vez mais abertos e pune-se não mais que o fato 

senão determinados tipos de autor; já não se trata de um Direito Penal do fa-

to (do crime), senão do réu (do criminoso); já não se pune pelo que o agente 

fez, senão pelo que é; o processo já não é informativo (Beccaria), senão 

ofensivo; o juiz já não é mais imparcial, senão um inquisidor em busca do 

inimigo; o processo foi transformado em terreno de luta e o juiz em instru-

mento de ataque; busca-se a confissão a todo custo, principalmente por meio 

de segregação do suspeito; prende-se para se descobrir o suspeito, numa in-

versão abominável da praxe regida pelo Estado de Direito; permite-se todo 

tipo de acordo, estimula-se a delação, dá-se prêmio ao delator, a fase de exe-

cução da pena foi amplamente administrativizada (tornou-se discricionária) 

etc 
96

. 

 

Ao observar as críticas ao Direito Penal do Inimigo Alexandre de Moraes, elucida 

que estas: 

 

Relacionam-se, necessariamente, à censura que grande parte da doutrina faz 

acerca dos novos paradigmas do Direito Penal da modernidade: simbolismo 

excessivo, flexibilização de garantias e princípios, retomada de políticas 

criminais mais preocupadas com o autor do que com o fato e funcionaliza-

ção do Direito Penal que, pautada na busca da eficiência preventiva, desen-

cadeou políticas criminais típicas de um Direito Penal de terceira velocida-

de, máxime para o combate da criminalidade organizada e do terrorismo 
97

. 

                                                 

95
 JAKOBS, Günther; MELIÁ, Manuel Cancio. Direito Penal do Inimigo..., p.17. 

96
 GOMES, Luiz Flávio; CERVINI, Raú. Crime organizado: enfoques criminológico, jurídico (lei 9.034/95) e 

político-criminal. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. 

97
 MORAES, Alexandre Rocha Almeida de. Direito Penal do Inimigo e a Terceira..., p. 252. 
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3.2  Censura ao ‘Direito Penal simbólico’ 

 

Quanto à censura do Direito Penal simbólico, dissertando a cerca dos movimentos 

rotulados como movimentos da “Lei e Ordem”, brilhantemente Araújo Júnior observou que, 

por vezes, aparente, da grave criminalidade “é apresentada pela mídia e por alguns políticos 

como um fenômeno aterrador que gera insegurança, consequência do trato benigno que a lei 

dispensa aos criminosos e que, portanto, não a respeitam” 
98

. Essa propaganda massiva de fa-

tos atemorizantes, segundo ele, provocaria na população, um verdadeiro estado de pânico, do 

qual se aproveitam os movimentos políticos, geralmente autoritários, para se apresentarem 

como possuidores de fórmulas infalíveis contra a onda criminosa que afiram existir. 

Dessa forma, seus defensores alegam que os espetaculares atentados terroristas, o 

gangsterismo e a violência urbana somente podem ser controlados com leis severas, que im-

ponham a pena de morte e longas penas privativas de liberdade. Esses seriam os únicos remé-

dios eficazes para intimidar e neutralizar os delinquentes e, ademais, os únicos válidos para 

fazer justiça às vitimas e aos homens de bem, ou seja, aos que não delinquem 
99

. 

Silva Franco, no mesmo sentido, acentua que: 

 

Os meios de comunicação de massa começaram a atuar, movidos por inte-

resses políticos subalternos, de forma a exagerar a situação real, formando a 

ideia de que seria mister, para removê-la, uma luta sem quartel contra de-

terminada forma de criminalidade ou determinados tipos de delinquentes, 

mesmo que tal luta viesse a significar a perda de tradicionais garantias do 

próprio Direito Penal ou do Direito Processual Penal 
100

. 

 

                                                 

98
 ARAÚJO JÚNIOR, João Marcello de. (org.). Os Grandes Movimentos de Política Criminal de Nosso 

Tempo – Aspectos. In: SISTEMA PENAL PARA O TERCEIRO MILÊNIO (atos do colóquio Marc Ancel). 

Rio de Janeiro: Revan, 1991. 

99
 Ibdem. 

100
 SILVA FRANCO, Alberto. Crimes..., cit. 
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Acrescentem-se ao papel da mídia, um discurso excessivamente preventivo para o 

Direito Penal e a esperança de que o delito possa ser eliminado da face da terra, o que, segun-

do Silva Franco 
101

, fomenta a adoção de políticas criminais que invariavelmente sacrificam 

direitos e garantias fundamentais. 

Admoestrando que o controle  do crime organizado deva merecer inegável atenção, 

Gomes e Cervini alertam que a reação estatal não pode ter por base medidas ou instrumentos 

inconciliáveis com o Estado Constitucional de Direito. Segundo os autores:  

 

Todo ‘direito de exceção’ configura sério risco para o cidadão, pois é 

sempre construído em detrimento dos direitos e garantias individuais. 

Constitui também, sério risco para o Estado Democrático porque, pou-

co a pouco, vai se incorporando ao direito comum e geral. Nem tudo 

que a política criminal sugere, em suma, encontra abrigo no ius posi-

tum 
102

. 

 

Aliás, o próprio Jakobs, tão criticado por sua construção teórica, questiona o uso ex-

cessivo do Direito Penal para suprir a falta de um consenso valorativo na sociedade:  

 

A única coisa que ponho em dúvida é que seja necessário ou razoável suprir 

essa necessidade por meio do Direito Penal 
103

. 

 

Citando Alflen da Silva, o ilustre professor Alexandre de Moraes 
104

, diz ser inegável 

que por vezes o Direito Penal tenha assumido a exclusiva posição de instrumento de preven-

ção, recebendo uma função meramente simbólica que leva a uma dogmática penal típica do 

‘Direito Penal do Inimigo’. Tal dogmática carrega consigo uma excessiva antecipação da tute-

la penal:  

                                                 
101 Ibdem. p. 37-38. 

102
GOMES, Luiz Flávio; CERVINI, Raú. Crime organizado: enfoques criminológico..., cit. 

103
 JAKOBS, Günther.Fundamentos do Direito Penal; tradução: André Luis Callegari; colaboração Lúcia Calil. 

São Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. 

104
 MORAES, Alexandre Rocha Almeida de. Direito Penal do Inimigo e a Terceira..., p. 254. 



68 

 

 

O emprego cada vez maior de leis penais em branco pela facilidade de 

regular os riscos modernos, principalmente diante da exigência do 

abandono de garantias como a certeza da lei penal, postulado decor-

rente do princípio fundamental da legalidade, representativo da ideia 

de segurança jurídica como elemento essencial do princípio do Estado 

de Direito 
105

. 

 

E prossegue: 

 

Esse ‘Direito Penal simbólico’ – retrato da era do risco – segundo o autor, 

caracteriza-se, aliás, pelo fato de que o comportamento que vai ser tipificado 

não se considera previamente como socialmente inadequado, ao contrário, 

criminaliza-se para que seja considerado como socialmente desvalorado, ou 

seja, de acordo com o Direito Penal clássico, as condutas não eram crimina-

lizadas porque se apresentavam como socialmente inadequadas, enquanto, 

ao contrário, no Direito Penal do risco proíbem-se condutas para que com 

isso elas se tornem socialmente inadequadas 
106

. 

 

Alhures, Prittwitz, assinala que este modelo utilizado como instrumento de domina-

ção seria ‘Direito Penal do Inimigo’ na sua forma mais pura e rude:  

 

Não necessita para isto do atalho pelo Direito Penal do risco, que lhe prepa-

ra o caminho, e já existia antes do conceito de risco nos submeter ao seu 

domínio e com isto também ao nosso Direito Penal 
107

. 

 

De outra parte, é fundamental repisar que na moderna sociedade da informação, é ca-

da vez mais frequente a inserção da globalização no contexto do apelo ao necessário combate 

à criminalidade transacional. Isso ocorre “porque na ‘sociedade do risco’ a segurança (contra-

                                                 

105
 ALFLEN DA SILVA, Pablo Rodrigo. Leis penais em branco e o direito penal..., cit. 

106
 Ibdem. p. 87. 

107
 PRITTWITZ, Cornelius. O Direito Penal entre o Direito Penal do Risco..., p. 44. 
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conceito de risco) converte-se em uma pretensão social à qual se supõe que o Estado e, em 

particular, o Direito Penal devem oferecer uma resposta” 
108

. Assim, Alflen da Silva, adverte: 

 

[...] tudo o que se coloca em vinculação com a criminalidade organizada, is-

to é, a criminalidade de drogas, lavagem de dinheiro, prostituição e tráfico 

de pessoas; em segundo lugar, tudo o que é supostamente organizado e cri-

minoso, sempre se caracteriza dessa forma como, por exemplo, a criminali-

dade ambiental e econômica, corrupção e fraude; e, em terceiro lugar, tudo o 

que tem uma relação imediata com os pressupostos tecnológicos da globali-

zação, isto é, sobretudo a criminalidade de informática 
109

. 

 

Ferrajoli, antes mesmo da institucionalização desse cenário, já advertira que a tese 

dominante no mundo político e na cultura jurídica era a de que o Estado de Direito e as res-

pectivas garantias foram plenamente coerente com a Constituição. Segundo ele, 

 

Este atrelamento tornou difícil o retorno à normalidade, tendo de fato dimi-

nuído a diferença entre normalidade e exceção. O sentido comum de direito 

criado pelas leis de emergência e, sobretudo pela sua ambígua legitimação 

não ficou alterado. Ficou assentado, por anos, que as leis excepcionais eram 

no seu conjunto, necessárias politicamente e legítimas constitucionalmente; 

que por essa razão as garantias processuais de liberdade e de verdade ser-

vem para os tempos e os processos ordinários e não para aqueles extraordi-

nários; que em tema de justiça o fim justifica os meios, porque os meios não 

contam e podem ser mudados ou substituídos aleatoriamente. Esse senso 

comum permaneceu, e se consolidou, mesmo com a cessação da emergência 

do terrorismo, que acabou sendo substituída por outras emergências crimi-

nais, uma vez que não se rompeu apenas um ou mais princípios, mas o pró-

prio valor dos princípios, demonstrados como flexíveis e, em certos casos, 

necessariamente colocados de lado: em uma palavra, não mais “princípios” 
110

. 

 

Igualmente, lembra Bianchini, na caracterização da sociedade moderna como de ris-

co, o Direito Penal converteu-se em um instrumento de governo, realizando política estatal e 
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justificando a intervenção do sistema punitivo antes mesmo que se possa verificar uma lesão 

ao bem jurídico protegido, o que, segundo a autora, feriria o princípio da culpabilidade 
111

: 

 

Este seria o contributo possível, no entendimento de considerável parcela de 

juristas, à solução de problemas sociocriminais, como os relativos às agres-

sões ao meio ambiente, à criminalidade organizada (incluídas as preocupa-

ções com o tráfico de drogas) e às políticas econômicas, financeira e tributá-

ria, dentre outras 
112

. 

 

A inflação legislativa também é criticada por Reale Júnior que:  

 

Censura a tipificação de meras desobediências às ordens administrativas, e 

da redução demasiada do âmbito da liberdade, gerando-se, por consequên-

cia, imensa insegurança jurídica pela crescente criminalização de infrações 

administrativas distantes da colocação do bem jurídico em perigo 
113

.  

 

Gomes, com os mesmos argumentos, advoga que:  

 

Está vedada a possibilidade de o legislador configurar o delito como uma 

mera desobediência ou simples infração da norma (imperativa) ou mesmo 

como simples desvalor da ação (o que se dá no perigo abstrato, por exem-

plo), sem considerar qualquer ofensa a um bem jurídico ou mesmo a um au-

têntico bem jurídico 
114

. 

 

                                                 
111 Ibdem. p. 68. 

112
 BIANCHINI, Alice. Pressupostos materiais mínimos da tutela penal. São Paulo: Revistas dos Tribunais, 

2002. 

113
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Dessa forma, com respaldo no princípio implícito da ofensividade 
115

, assevera: 

 

O nulla lex sine iniuria, nesse sentido, é um axioma que complementa a na-

tureza garantista do princípio da legalidade. De certa maneira é um comple-

mento (um plus) à exigência liberal e garantista da lex certa, que proclama 

que o tipo penal tem a função de determinar com a maior clareza possível o 

que está proibido e, por exclusão, o que está permitido. Quanto mais o legis-

lador se aprofunde na concretização do bem jurídico protegido e defina com 

precisão o tipo de ofensa possível, mais segurança estará outorgando ao tipo 

penal (é dizer, ao Direito Penal) 
116

. 

 

Assim, se a modernidade vem se firmando na nova política, de novos exemplos da 

dogmática penal, com antecipação da punibilidade por meio de tipos de perigo abstrato; puni-

ção de atos preparatórios e a adição de normas penais vagas, abertas ou em branco, haveria a 

possibilidade de enfrentar o incremento da criminalidade violenta, sem que haja punição de 

crimes, como tráfico de entorpecentes e porte de arma de fogo, delitos típicos desta gera-

ção?
117

 Evidentemente que, não há norma que justifique a impossibilidade constitucional de 

tais tipos e antecipação em um Estado Democrático de Direito 
118

. 

A exemplo de Hassemer, um dos defensores da retomada exclusiva do modelo liberal 

clássico, questiona até mesmo a concepção e o alcance dos termos ‘crime organizado’ e terro-

rismo, afirma que: 

 

Com a ‘criminalidade organizada’, hoje em dia, incessante e enfaticamente 

relatada, entra em cena um fenômeno ao mesmo tempo encoberto e ameaça-

dor: fala-se nele sem que se saiba ao certo o que é e quem o produz, sabe-se 

apenas que é altamente explosivo, pensa-se até que pode devorar-nos todos 
119

. 
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Isso, segundo o autor, aliado à criminalidade de massa onde o Estado evidencia sua 

incapacidade em combater os ilícitos penais, desencadeia uma política criminal meramente 

eficientista e simbólica, o que demonstra que criminalidade e combate ao crime são temas po-

líticos conservadores e adequados primordialmente a estratégias populistas 
120

. 

Adverte Gomes e Cervini: 

 

A sociedade é divida em duas partes, isto é, há os homens de bem (cumpri-

dores e respeitadores da lei) e há os malvados, os selvagens, os anormais 

(em linguagem soft) ou os ‘bandidos’, os ‘vagabundos’ (em linguagem hard) 
121

. 

 

Meliá, igualmente, ressalta que: 

 

Quando se argumenta que os fenômenos, frente aos quais reage o ‘Direito 

Penal do Inimigo’, são perigosos que põem em xeque a existência da socie-

dade, ou que é a auto exclusão da condição de pessoa, o que gera uma ne-

cessidade de proporcionar uma especial segurança cognitiva frente a tais su-

jeitos, ignora-se, em primeiro lugar, que a percepção dos riscos – como é sa-

bido em sociologia – é uma construção social que não está relacionada com 

as dimensões reais de determinadas ameaças 
122

. 

 

Segundo Meliá: 

 

Os fenômenos, frente aos quais reage o ‘Direito Penal do Inimigo’, não tem 

essa especial ‘periculosidade terminal’ (para a sociedade), como se apregoa 

deles. [...] Isto é especialmente claro quando se compara a dimensão mera-

mente numérica das lesões de bens jurídicos experimentadas por tais condu-

tas delitivas com outro tipo de infrações penais que se cometem de modo 

massivo e que entram, em troca, plenamente dentro da ‘normalidade’ 
123

. 
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Alhures são respeitados os paradigmas do modelo clássico e iluminista frente à cri-

minalidade organizada e terrorista? 

Jakobs demonstra em plausível justificativa para a incriminalização e punibilidade do 

terrorismo e das associações criminosas, tenta dá uma resposta ao impasse: 

 

Também na aprovação da comissão de delitos cita-se a ‘paz pública’ e, se-

gundo uma opinião estendida a respeito, essa paz resultaria lesionada quan-

do se cria um ‘clima’ em que podem prosperar delitos da mesma índole da-

queles que foram objeto de aprovação. Entre outras coisas, também se trata-

ria da proteção de um clima nas normas que sancionam a instigação contra 

setores da população e a apologia da violência, assim como, a incitação a 

uma guerra de agressão. Na norma contra a provocação pública, a comissão 

de delitos se eleva à categoria de objeto de proteção – ao menos junto a al-

gum outro bem jurídico – à ‘paz interna’ e finalmente, se encontra também, 

a ‘paz pública’, em sua variante de integridade da ordem e da segurança pú-

blica, concretamente nas normas contra as associações criminais e terroristas 
124

. 

 

É uma justificativa aceitável, porém não atende aos moldes imprescindíveis em um 

Estado Democrático de Direito. 

 

3.3  Direito Penal do autor - Modelos 

 

Segundo Alexandre de Moraes, criticar o modelo censurado (e, posteriormente, dito 

inevitável) de Günther Jakbos, implica, invariavelmente, na identificação da teoria como uma 

possível linhagem de Direito Penal do autor em detrimento ao modelo voltado ao fato crimi-

noso – paradigma do Direito Penal liberal-clássico 
125

. 
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Citando Ferrajoli, Moraes apresenta o posicionamento deste, qual seja: 

 

Nas doutrinas políticas e jurídicas do período nazista, a transformação ética 

do direito chegou a fazer com que o princípio de legalidade passasse a ser o 

irracional e decisionista Füshrerprinzip, consentido no ingresso do Direito 

Penal, de o mais exasperado substancialismo e subjetivismo, mediante as 

nefastas figuras do ‘tipo normativo do autor’ (Tätertyp) ou do ‘inimigo’ (do 

povo ou do Estado), identificado, a despeito dos fatos cometidos ou não, 

com base, simplesmente, na atitude interiormente infiel ou antijurídica do 

réu 
126

. 

 

Do mesmo modo, Gemelli, citado por Marques, marcou que a teoria do TÄTERTYP: 

 

Veio mostrar, na orientação que lhe imprimiu Mezger, que não é possível 

separar-se a ação delituosa do delinquente, nem examinar apenas um desses 

elementos como se fossem entidades estanques na dinâmica do delito 
127

. 

 

A identificação do ‘Direito Penal do Inimigo’ com o modelo de Direito Penal do au-

tor está, v.g., presente na crítica de Dotti que taxa a “recente onda de fundamentalismo puniti-

vo surgida em nosso país com a excitação de apóstolos da doutrina autoritária de Günther Ja-

kobs”. Segundo ele: 

 

Contrariando o princípio da igualdade de todos perante a lei, sustenta a ne-

cessidade de um direito penal do cidadão aplicável a todos os que pertencem 

a uma ‘comunidade legal’, excluindo-se aqueles que se recusam a participar 

dela, tentando obter a aniquilação dessa comunidade (os terroristas) ou vio-

lando repetida e persistentemente as normas que a regem (criminoso habitu-

al ou por tendência) 
128

. 
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Para Dotti, o ‘Direito Penal do Inimigo’ nada mais representa que: 

 

A ressureição de uma concepção nazista sobre o ser humano, agora sob o 

foco do preconceito social, renovando antigas teorias e práticas com nova 

roupagem ideológica e escuridão do espírito 
129

, a principal delas atribuída a 

Mezger. 

 

Neste último aspecto, é necessário registrar que a (suposta) ligação de Mezger com o 

regime nazista obteve maior divulgação com a publicação da obra de Conde – Edmund 

Mezger y derecho penal de su tempo: estudios sobre el derecho penal en el nacionalsocialis-

mo 
130

. 

Conde relata, ainda, a trajetória de Mezger a partir de 1933, como partidário do naci-

onal-socialismo e como membro nomeado da Comissão de Reforma do Direito Penal, no 

mesmo ano 
131

. Mezger participara, segundo Conde, das discussões em torno da Lei do Delin-

quente Perigoso de novembro de 1933, que introduziu no Código Penal alemão a medida de 

custódia de segurança, permitindo manter o indivíduo, depois de cumprida a pena, em um 

centro de trabalho indeterminado 
132

. 

No último período do regime, Machado ressalta a fase em que se pretendeu um endu-

recimento contra os ‘inimigos’ externos e internos: 

 

Iniciaram-se os trabalhos preparatórios de um Projeto de Lei que não chegou 

a entrar em vigor, que propunha medidas ainda mais radicais contra os con-

siderados estranhos à comunidade (Gemeinschaftsfremde): além do interna-

mento em campos de concentração, introduzia medidas de seleção eugênica 
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CHADO, Marta Rodriguez de Assis. Edmund Mezger e o Direito Penal do Nosso Tempo. São Paulo: Re-

vista de Direito da Fundação Getúlio Vargas. v. 1, n. 1, mai 2005, p. 153-159. op. cit.  

131
 Ibdem. 

132
 Ibdem. 



76 

 

(castração e esterilização) não só para quem cometesse delito, mas já para os 

que apresentassem certas ‘tendência à delinquência’ 
133

. 

 

A autora, ressalvando o discurso por vezes excessivamente engajada de Conde, anali-

sa que: 

 

Ele não deixa de tirar desse episódio uma advertência contra as tentativas de 

afastar o condicionamento político das construções dogmáticas e deixar cla-

ra sua simpatia pelas teses de Claus Roxin 
134

. 

 

Por outro lado, como que fazendo um paralelo ao período nazista, Conde aproveita 

essa discussão para voltar os olhos às questões contemporâneas da dogmática penal e dirigir 

suas críticas à tese funcionalista de Jakobs: 

 

[...] O foco de sua crítica à teoria do delito de Jakobs vai para o caráter ex-

clusivamente normativo da imputação, que além de prescindir de alguns 

elementos político-criminais que, em sua opinião, são essenciais (como o 

princípio da proporcionalidade e da intervenção mínima), não traz em seus 

pressupostos nenhuma orientação político-criminal, além da própria auto 

conservação do sistema, podendo adaptar-se a qualquer modelo de Estado 

ou sistema político-social 
135

. 

 

Embora entenda, acertadamente, que a crítica de Conde a Jakobs não se estenda além 

da menção ao caráter antidemocrático do seu ‘Direito Penal do Inimigo’, Machado, por conta 

própria, conclui que: 
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A tese de Jakobs surge hoje, momento em que a dogmática penal encontra-

se sob uma dupla pressão: de um lado, pelas demandas de expansão e ante-

cipação da intervenção penal e, de outro, pela defesa da manutenção de um 

sistema de garantias. Ele parece tentar resolver essa tensão apostando na di-

cotomia entre o Direito Penal dos cidadãos e o Direito Penal do Inimigo, de-

limitando campos distintos de aplicação de um e de outro, e traçando um li-

mite, rígido entre os sistemas de penas, vigente para os cidadãos, e o de me-

didas de segurança, para os inimigos 
136

. 

 

Ademais, no mesmo sentido da doutrina crítica já explicitada, Machado cita algumas 

leis nacionais, como as que dispõem sobre tóxicos, porte ilegal de armas, crimes ambientais, 

crime contra as relações de consumo, crimes financeiros, crimes de trânsito e manipulação 

genética, para também aduzir que: 

 

Esses diplomas referem-se à proteção de bens jurídicos universais ou coleti-

vos, de titularidade difusa e conteúdos abstratos e operacionalizam a tutela 

penal de maneira distinta da tradicional, por meio do uso recorrente das in-

criminações de mera conduta e dos tipos de perigo abstrato, que antecipam a 

intervenção do Direito Penal para momentos muito anteriores à lesão e ao 

risco ao bem jurídico, deles prescindindo 
137

. 

 

E vai além, questionando que: 

 

Se, até agora, as ideias de um Direito Penal preventivo e a renúncia ao crité-

rio da lesividade fizeram com que a tutela pena regredisse da verificação do 

resultado à simples prática da ação descrita no tipo, a partir dai retroceder 

um pouco mais e voltar-se simplesmente contra certo grupo de pessoas con-

sideradas perigosas, não parece ser um passo improvável 
138

. 

 

Alexandre de Moraes, com respaldo em Hungria, não seria razoável aceitar que qual-

quer teoria, pelos simples efeitos similares, ganhe o selo fascista ou nazista. Ele próprio acen-
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tuava, em defesa às críticas que o Código de 1940 recebera neste aspecto, que a democracia 

liberal protege os direitos do homem e não os crimes do homem:  

 

Maldita seria a democracia se prestasse a uma política de cumplicidade com 

a delinquência 
139

. 

 

De qualquer sorte, vale destacar a ressalva de Machado no sentido de que a crítica 

não deve se restringir à simples associação de: 

 

Um dos lados do debate aos desdobramentos do nacional-socialismo, mas 

chamar a atenção para o fato de que, se os critérios atuais de legitimação da 

imputação não respondem mais à realidade do Direito Penal e das políticas 

criminais, devemos então refletir sobre a necessidade de substituí-los por al-

gum outro que estabeleça limites para o desenvolvimento de tendências au-

toritárias 
140

. 

 

3.4  Crítica ao Direito Penal do Inimigo proposto pelo alemão Günther 

Jakobs 

 

3.4.1  Considerações iniciais 

 

As mudanças inseridas no contexto estrito do Direito Penal tradicionalmente vinham 

acompanhadas de profundos debates políticos e teóricos. O sistema jurídico-penal permane-
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cia, em sua essência, o mesmo, e as adaptações necessárias vinham sendo inseridas paulati-

namente. 

Contudo, o fenômeno observado nos últimos anos demonstra um afastamento do 

modelo tradicional. Para Meliá, houve no mundo ocidental, um desvio, isto é, um afastamento 

do chamado núcleo duro do ordenamento na direção de um lugar arriscado na vanguarda do 

dia a dia jurídico-político. Esse afastamento do tradicional Direito Penal vem introduzindo 

novos conteúdos e reformas de setores de regulação já existentes com grande rapidez. De mo-

do que, os assuntos da confrontação política cotidiana chegam a prazos cada vez mais breves 

também ao Código Penal. (MELIÁ, 2007). 

Tendências essas, que está provocando um processo de criminalização de condutas 

ainda no seu estado prévio e o estabelecimento de sanções desproporcionais a lesão (ou a 

perspectiva de lesão) aos bens jurídicos tutelados. (MELIÁ, 2007). 

 

3.4.2  Direito Penal do Inimigo como contradição em seus atos 

 

O modelo apresentado por Jakobs sofreu, e ainda sofre muitas críticas. A própria 

terminologia adotada – Direito Penal do Inimigo – é alvo das mais variadas manifestações 

contrárias, mormente, pela carga emocional que o termo ‘inimigo’ carrega em si, afastando-se 

do fato e volvendo o olhar para o autor. 

Sobre este esteio, Alexandre de Moraes se manifesta chamando a atenção para a im-

portância de se observar que a própria expressão ‘Direito Penal do Inimigo’, por si só suscita 

determinados prejuízos pela inquestionável carga ideológica e emocional dos termos 
141

. 

Alexandre de Moraes prossegue quanto à terminologia do ‘Direito Penal do Inimigo’ 

e cita Prittwitz: 
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Prittwitz, da mesma forma, entende ser igualmente notável e lamentável que 

a crítica quase unânime e dura que a concepção de Jakobs recebeu da ciên-

cia do Direito Penal alemã, somente se restrinja à terminologia: ‘tivesse ele 

escolhido outro nome, e teria recebido o aplauso de muitos colegas’ 
142

. É de 

se ressaltar, contudo, que a terminologia utilizada aparenta ter sido cuidado-

samente escolhida por Jakobs com a clara intenção provocativa. Tão provo-

cativa que, conforme mencionado, grande parte da doutrina se baseia exclu-

sivamente na terminologia para fazer alusão ao desrespeito de princípios 

constitucionais e para acentuar a censura à proposta de supressão de garanti-

as para aplicação deste modelo de política criminal 
143

. 

 

Quanto à negação do caráter de pessoa ao ‘inimigo’, Moraes, sabiamente, cita Riquer 

e Palácios, e prossegue sob a colocação de Sánchez:  

 

Riquer e Palácios, a título ilustrativo, iniciam sua análise crítica aduzindo 

que, ao negar o caráter de pessoa aos taxados ‘inimigos’, Jakobs apresenta 

sua justificação com base na já mencionada teoria funcionalista de Luhmann 

e, pois, inclina-se pela desnecessidade de respeitar os direitos humanos, tra-

duzidos em garantias penais e processuais 
144

. Sánchez, por sua vez, argu-

menta que esse tipo de política criminal, construída pensando, sobretudo na 

criminalidade organizada ou na criminalidade de empresa, por si só já seria 

criticável, eis que o entendimento de que os poderosos não precisam de ga-

rantias, ou de que as garantias se conformaram pensando em um delinquente 

débil frente a um Estado forte e não vice-versa, acabam incidindo sobre todo 

o Direito Penal 
145

. 

 

Ademais, Gracia Martín ressalta que, ao pretender insinuar que o ‘Direito Penal do 

Inimigo’ poderia ter um caráter de ‘Direito’, na medida em que as suas regras imporiam limi-

tes ao próprio jus puniendi do Estado, Jakobs não resolve a questão da legitimidade de regras 

jurídicas que afetem a liberdade de seus destinatários sem reconhecê-los como pessoas e, nes-

te esteio, conclui: 
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Pero si esto es así, entonces, en la lógica interna del discurso de Jakobs, si 

es posible que aparezcan no-personas, y, de acuerdo con dicha lógica, éstas 

ya no podrán ser susceptibles precisamente de imputación jurídico-penal. Y 

si conforme a esa lógica los enemigos son no-personas, entonces tampoco 

se les imputará ningún delito para poder imponerles una pena como conse-

cuencia y restablecer así la vigência del ordenamiento jurídico. Esto está 

suficientemente claro en el discurso de Jakobs. Frente a los enemigos la re-

acción es pura coacción, y la finalidade de ésta es sólo el aseguramiento 

cognitivo ante el peligro que representan, no la confirmación de la validez 

de la norma; a ellos no se les aplica ninguna pena, sino que se les somete y 

excluye por medio de actos de pura fuerza o coacción 
146

. 

 

Outra crítica comumente constatada na atual doutrina de modo geral, está no tocante 

à diferenciação de ‘pessoa’ e ‘inimigo’ utilizado pelo autor com respaldo na teoria dos siste-

mas de Luhmann. 

Quanto a este aspecto, Conde, citado por Moraes, posicionando criticamente aduzin-

do quanto à metodologia utilizada por Günther Jakobs acerca do conceito ‘inimigo-pessoa’. 

Inimigos como ‘não pessoas’ é uma consideração que já conduziu alguma vez à negação do 

Estado de Direito, quaisquer que sejam os critérios que se utilize para determinar quem é ‘ci-

dadão’ e quem é ‘inimigo’. Quem pode dizer realmente quem é o bom cidadão ou o maior 

inimigo? 
147

 

Conde ainda questiona seriamente a teoria de Jakobs: 

 

Quién puede decir realmente quien es el buen ciudadano o el mayor enemi-

go?, ¿el que por razones políticas y creyéndose que actúa por el bien común 

comete un delito contra el Estado y contra la libertad de otro, o el que so-

cava la base económica del Estado aprovechando cualquier posibilidad de 

defraudar impuestos, cometer delito fiscal o un fraude de subvenciones? 

Una cosa es proponer sistemas jurídicos, por muy coherentes que puedan 

ser en sí mismos, y otra cosa es pensar en las consecuencias que de ellos se 
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puedan derivar, y esto no es menos importante en el marco de la responsa-

bilidad científica 
148

. 

 

Assim, ainda que Conde reconheça o valor de Jakobs ao evidenciar a existência real, 

e não meramente encoberta, de um ‘Direito Penal do Inimigo’, critica-o por se restringir à me-

ra constatação, sem analisa-lo à luz dos princípios do Estado de Direito 
149

. 

Passemos, assim, a mais uma crítica ao autor no que tange a metodologia utilizada. 

Zaffaroni, aliando-se a Conde, assevera: 

 

  O sentimento de segurança jurídica não tolera que uma pessoa (isto é, um 

ser capaz de autodeterminar-se) seja privada de bens jurídicos, com finali-

dade puramente preventiva, numa medida imposta tão-somente pela sua in-

clinação pessoal ao delito sem levar em conta a extensão do injusto cometi-

do e o grau de autodeterminação que foi necessário atuar 
150

. 

 

No entanto, de modo diverso à maioria dos críticos tece, Gracia, uma censura no que 

se refere à metodologia de Jakobs, com argumento que, se, o Direito Penal do Inimigo se 

constrói a partir do reconhecimento de seus destinatários como ‘não-pessoas’: 

 

Entonces parece que habría que partir de la existencia de esta especie de 

no-personas ya en la realidad previa del Derecho penal del enemigo, pues 

de lo contrario sería el propio Derecho penal del enemigo el que construi-

ría dicho concepto de un modo completamente autorreferente y, por ello, 

circular195. Desde otro punto de vista, los concretos enemigos y no-

personas tendrían que estar ya identific ados como tales también antes de la 

aplicación de ese ordenamiento en cada caso, pues de lo contrario no 

habría modo de saber si el mismo se aplica realmente a un enemigo o a un 

ciudadano, es decir, a una no-persona o a una persona 
151

. 
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Segundo sua argumentação: 

 

Un Derecho sólo puede ser infringido por quien sea destinatario de sus 

normas y, como reconoce el discurso del Derecho penal del enemigo, sólo 

puede ser destinatario de una norma jurídica una persona. Por lo tanto, 

aquél que infringe reiteradamente y de modo permanente el Derecho (del 

ciudadano), tiene que ser por fuerza una persona 
152

.  

 

Enfim, conclui que:  

 

La construcción de un 'Derecho' penal del enemigo podría ser válida si, a 

su vez, se aceptara también como válida la diferenciación que hace Jakobs 

entre persona e individuo en relación precisamente con el Derecho penal, 

en el sentido de que éste se dirigiría sólo - y, por ello, tendría como sujetos 

de la imputación jurídico-penal exclusivamente - a las personas 
153

. 

 

No que se referem às críticas dirigidas diretamente a Jakobs, Prittwitz censura a dico-

tomia feita pelo autor: 

 

Salvar a característica de Estado de Direito no Direito Penal do cidadão, di-

vidindo o Direito Penal hoje em vigor num direito parcial ‘do cidadão’ e um 

direito parcial do inimigo 
154

. Contudo, segundo Prittwitz, esta tentativa está 

destinada ao fracasso, por entender que ‘o Direito Penal como um todo está 

infectado pelo Direito Penal do Inimigo’, sendo, além disso, ‘totalmente im-

pensável a reforma de uma parte do Direito Penal para voltar a um Direito 

Penal do cidadão realmente digno de um Estado de Direito 
155

. 

 

Segundo Alexandre de Moraes, o ‘Direito Penal do Inimigo’, a rigor é um ‘não-

direito’. Assim, ele firmemente contrário a Prittwitz, assevera: 
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Mais do que questionar a possibilidade ou não, de convivência de diferentes 

sistemas de Direito Penal, fato é que, parte da doutrina afasta peremptoria-

mente a ideia por admitir que, a rigor, o ‘Direito Penal do Inimigo’ represen-

ta um ‘não-direito’ 
156

. 

 

Do mesmo modo, Meliá – coautor e possivelmente o protagonista do primeiro debate 

formal com Jakobs sobre o tema – afirma que: 

 

O Direito Penal do Inimigo só integra nominalmente o sistema jurídico-

penal real: ‘Direito Penal do Inimigo’ é um pleonasmo; ‘Direito Penal do 

Inimigo’, uma contradição em seus termos. Justifica tal afirmação com dois 

argumentos: por um lado, a função da pena neste setor, que difere da do Di-

reito Penal ‘verdadeiro’; por outro lado, como consequência do anterior, a 

falta de orientação com base no princípio do Direito Penal do fato 
157

. 

 

Riquer e Palácios, do mesmo modo, criticam Jakobs, por reconhecer que o Direito 

Penal do Inimigo segue regras distintas do Direito Penal e questionam o posicionamento do 

autor quando diz: 

Que el derecho penal del enemigo sigue otras reglas distintas a las de un 

derecho penal jurídico – estatal interno y todavia no se ha resuelto en abso-

luto da cuestión de si aquel, una vez indagado en su concepto, se revela co-

mo Derecho 
158

. 

 

Mais contundente ainda é Fraga, ao asseverar: 

 

Hay que agregar a ello, respecto de la cuestión sobre si el derecho penal 

del enemigo sigue siendo Derecho, o bien si por el contrario es un no Dere-

cho[44], que el derecho penal del enemigo lejos de proteger bienes jurídi-

cos (o estabilizar normas según la postura minoritaria), lo que hace es de-
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monizar a determinados grupos de individuos, constituyendo como conse-

cuencia un Derecho Penal de autor[45]. Por ello la respuesta a la crimina-

lidad no convencional, tendría que ser justamente de normalidad, negando 

su excepcionalidad; conforme a criterios de proporcionalidad e imputación 

que están en la base del sistema jurídico penal que se conoce como tradici-

onal 
159

. 

 

Para Dotti, o terror penal está presente, não apenas pela manifestação através das gui-

lhotinas e dos pelotões de execução, mas também, é terror uma condenação aplicada pelo juiz, 

quando ao seu arbítrio não são fixados precisamente os limites: 

 

Terror é sinônimo de arbítrio individual e judicial, ao passo que o Direito 

Penal começa onde acaba o arbítrio 
160

. 

 

Ratificando o pensamento de Dotti, Meliá se coloca: 

 

Se for certo que a característica especial das condutas frente às quais existe 

ou se reclama ‘Direito Penal do Inimigo’ está em que afetam elementos de 

especial vulnerabilidade na identidade social, a resposta jurídica-penalmente 

funcional não pode estar na troca de paradigmas que supõe o Direito Penal 

do Inimigo Precisamente, a resposta idônea, no plano simbólico, ao questio-

namento de uma norma essencial, deve estar na manifestação da normalida-

de, na negação da excepcionalidade, isto é, na reação de acordo com crité-

rios de proporcionalidade e de imputação os quais estão na base do sistema 

jurídico-penal ‘normal’. Assim, se nega ao infrator a capacidade de questio-

nar precisamente, esses elementos essenciais ameaçados 
161

. 

 

                                                 

159
 FRAGA, Facundo J. Marin. Derecho penal del enemigo. Disponível em: 

<http://www.eldial.com/edicion/cordoba/penal/indice/doctrina/cp050203-a.asp#_ftn57>. Acesso em: 22 jul. 

2012. 

160
 DOTTI, René Ariel. Movimento Antiterror..., p. 19. 

161
 JAKOBS, Günther; MELIÁ, Manuel Cancio. Direito Penal do Inimigo..., p. 78. 

http://www.eldial.com/edicion/cordoba/penal/indice/doctrina/cp050203-a.asp#_ftn57


86 

 

Ele prossegue argumentando que: 

 

A identificação de um infrator como inimigo, por parte do ordenamento pe-

nal, por mito que possa parecer, à primeira vista, uma qualificação como 

‘outro’, não é, na realidade, uma identificação como fonte de perigo: não 

supõe declará-lo um fenômeno natural a neutralizar, mas, ao contrário, é um 

reconhecimento de função normativa do agente mediante a atribuição de 

perversidade, mediante sua demonização 
162

. 

 

Ainda, quanto ao posicionamento de Jakobs, ele é criticado pelo entendimento de 

que, o Direito Penal do Inimigo não se contra dentro do ordenamento jurídico – é um ‘não-

direito’:  

 

É notório que em muitos lugares do mundo ocorrem vulnerações extremas 

aos direitos humanos fundamentais. Porém, pode-se afirmar que não existe 

um estado real de vigência do Direito, eis que se verifica apenas um postu-

lado de realização, pois tais vulnerações não geram como seria de esperar, 

penas correspondentes 
163

. 

 

Neste sentido, Pacheco de Carvalho argumenta que: 

 

Tratar al autor de ciertos delitos como enemigo es legitimar a la existência 

de un Derecho penal de emergencia, con vigência excepcional y aplicación 

diferenciada, y tal práctica rompe con los fundamentos de un Derecho pe-

nal garantista vigente en el Estado Social y Democrático de Derecho 
164

. 
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Assim, ele entende que o tratamento distinto dado ao delinquente (‘inimigo’), é reco-

nhecer um Direito Penal de emergência com vigência excepcional e aplicação diversa do Di-

reito da normalidade. 

Meliía, da mesma forma, sabiamente acrescenta: 

 

Da perspectiva de um entendimento da pena e do Direito Penal, com base na 

prevenção geral positiva, a reação que reconhece excepcionalidade à infra-

ção do ‘inimigo’, mediante uma troca de paradigma de princípios e regras de 

responsabilidade pena, é disfuncional, de acordo com o conceito de Direito 

Penal 
165

. 

 

Censura, deste modo, o Direito Penal do Inimigo como direito, por sua excepcionali-

dade, pela inversão de regras e responsabilidade penal. 

Outrossim, Alexandre de Moraes, interpreta de forma bastante incisiva que: 

 

Ademais, segundo ele, esse significado simbólico específico do ‘Direito Pe-

nal do Inimigo’ abre a perspectiva para uma segunda característica estrutu-

ral: não é só um determinado ‘fato’ o que está na base de tipificação penal, 

mas também outros elementos, contanto que sirvam à caracterização do au-

tor como pertencente à categoria dos ‘inimigos’ 
166

. 

 

Das afirmações de Meliá, a que mais chama a atenção é a relativa ao fato de que a 

percepção dos riscos e uma construção social que não está relacionada com as dimensões reais 

de determinadas ameaças e que, provavelmente, a função do Direito Penal do Inimigo seja vê-

la na criação (artificial) de critérios de identidade entre os que fazem a exclusão, mediante esta 

mesma exclusão. Isso também se manifestará nas formulações técnicas dos tipos 
167

. 
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Meliá, conclui dizendo que o pior do Direito Penal do Inimigo é a sua incompatibili-

dade com o princípio do fato. Ele chama a atenção para a incompatibilidade do Direito crimi-

nal clássico com a tentativa de orientar a responsabilidade com base na “atitude interna do au-

tor”. Diz que devemos observar o que está por detrás da teoria do Direito Penal do Inimigo, a 

qual inicia com ameaças a terrorista e depois amplia exageradamente seu alcance, o que no 

deve fazer refletir sobre o risco de sermos incluídos, por algum motivo, no rol de inimigos. 

Mesmo que essa reflexão se dê somente em espírito, será suficiente para rechaçar o denomi-

nado Direito Penal do Inimigo 
168

. 

Ainda importa ressaltar, as considerações ditas por Aponte no que tange à entrevista 

concedida por Jakobs na Colômbia. Ocasião em que, o jurista alemão indagado sobre a possi-

bilidade de uma aplicação coerente de sua teoria (funcionalismo sistêmico para um Direito 

Penal da normalidade) em um país periférico e subdesenvolvido como aquele, isto é, aplica-

ção da sua metodologia baseada em Luhmann em um país cm pouco consenso cultural e ético 

169
. 

Günther ao responder o questionamento, validara: 

 

En un pais desgarrado, en el que viven grupos con comprensiones normati-

vas diferentes, no puede haber un derecho penal homogéneo debido a que 

los conceptos correspondientes de las personas no son homogéneos. Por 

eso, obligatoriamente, se tiene que llegar a la situación que yo denomino 

como la situacíon del derecho penal de enemigo. Con esto mi teoria, según 

mi concepción, produce algo importante: denomina exactamente la situa-

ción en la que un país desgarrado se encuentra, o sea en parte acuñado 

normativamente y en parte acuñado tan sólo cognitivamente 
170

. 

 

Já para Alessandra Greco, a motivação para recusa do Direito Penal do Inimigo no 

ordenamento jurídico-penal moderno como seguimento instrumental é 
171

: 
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a)    pelos pressupostos de legitimidade mais ou menos externos no sis-

tema jurídico-penal. É inconstitucional (argumentação das posições 

críticas existentes);  

b)    o Direito Penal do Inimigo não contribui à prevenção político-fática 

dos delitos. No plano empírico, parece que se pode afirmar que a 

experiência em outros países, a respeito de organizações terroristas 

endógenas, mostra que a aplicação deste tipo de infrações não tem 

evitado delitos, mas tem contribuído para atrair novos militantes às 

organizações em questão - sucessivas avalanches de membros terro-

ristas. Há boas razões para pensar que é ilusória a imagem de dois 

setores do Direito Penal (o Direito Penal do cidadão e o Direito Pe-

nal do Inimigo) que possam conviver em um mesmo ordenamento 

jurídico 
172

. 

 

E ratificando Feijó Sánchez, ela prossegue: 

 

E pode representar em alguma ocasião, um êxito de propaganda política par-

cial, precisamente para o inimigo 
173

. 

 

Prosseguindo, Alessandra elucida: 

 

Diferenças estruturais (intimamente relacionadas entre si) sobre o Direito 

Penal e o Direito Penal do Inimigo são: 

a) o Direito Penal do Inimigo não estabiliza normas (prevenção geral posi-

tiva), mas denomina determinados grupos infratores;  

b) em consequência, o Direito Penal do Inimigo não é um Direito Penal do 

fato, mas do autor 
174

. 

 

                                                 

172
 Ibdem.  

173
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Ainda validando o que Aponte assevera anteriormente, Alessandra Greco, se mani-

festa quanto a grande repercussão da teoria de Jakobs, na América Latina, precisamente na 

Colômbia – onde o Direito Penal do Inimigo é praticado. É o fato que a: 

 

Corte Constitucional colombiana tem declarado recentemente inconstitucio-

nal, vários preceitos penais promulgados pelo presidente. Não existem con-

cepções teóricas que tornem invulnerável um ordenamento penal, frente a 

evoluções ilegítimas 
175

. 

 

3.4.3  O Direito Penal do Inimigo diante da função da pena na 

sociedade 

 

O Direito Penal do Inimigo é divergente quanto a função da pena na sociedade, a sa-

ber: 

 

A fundamentação de que os fenômenos pelos quais o Direito Penal do Ini-

migo reage, são perigos que põem em xeque a existência da sociedade, fren-

te aos riscos proporcionados pelo sujeito. Desconsiderando totalmente que a 

percepção de riscos impostos pela sociologia, é uma construção social que 

não está relacionada com as dimensões reais de determinadas ameaças. Lo-

go, os fenômenos, diante dos quais reage o Direito Penal do Inimigo, não 

carrega esta especial periculosidade terminal, para a sociedade 
176

.  

 

                                                 

175
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E assevera Alessandra Greco: 

 

Mesmo os candidatos a inimigos das sociedades ocidentais, tais como, crime 

organizado, máfia de drogas, e até mesmo o ETA, não parecem que ponham 

em xeque os fundamentais das sociedades em um futuro previsível 
177

. 

 

Alessandra Greco faz alguns questionamentos no que diz respeito à especialidade, 

dos fenômenos diante dos quais reage o Direito Penal do Inimigo; questiona ainda, que a ca-

racterística explicaria, no âmbito fático, que se tenha uma reação precisamente dessa forma; e 

finalmente, pergunta qual a função da pena nesse contorno 
178

. 

E respondendo aos seus próprios questionamentos: 

 

a) é que se trata de comportamentos delitivos que afetam os elementos es-

senciais e especialmente vulneráveis da identidade das sociedades questi-

onadas, mas não no sentido de um risco fático extraordinário para esses 

elementos essenciais;  

b) a maior desautorização para esta defecção tentada pelo ‘inimigo’ é a afir-

mação de que sua infração é um delito, não um ato cometido em uma 

guerra, seja entre quadrilhas ou contra um Estado pretendidamente opres-

sor.  

Conclusão: o Direito Penal do Inimigo, jurídico-positivo, cumpre uma função 

distinta do Direito Penal (do cidadão); são coisas distintas. O Direito Penal do 

Inimigo praticamente reconhece, ao optar por uma reação estruturalmente di-

versa, excepcional, a competição normativa (a capacidade de questionar a 

norma) do infrator 
179

. 
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Em outros termos, afirma Meliá: 

 

É o Estado que decide, mediante seu ordenamento jurídico, quem é cidadão 

e qual é o status que tal condição comporta: não é possível admitir “aposta-

sias do status do cidadão”. “A maior desautorização que pode corresponder 

a essa defecção tentada pelo ‘inimigo’ é a reafirmação do sujeito em questão 

de pertencer à cidadania geral, isto é, a afirmação de que sua infração é um 

delito, não um ato cometido em uma guerra, seja entre quadrilhas ou contra 

um Estado pretendidamente opressor” 
180

. 

 

É lógico que a pena, ainda que cumpra relação aos fatos de uma função preventiva 

especial, sempre cumprirá, também, uma função simbólica. No entanto, quando só cumpre 

esta última, será irracional e antijurídica, porque se vale de um homem como instrumento para 

a sua simbolização, o usa como um meio de não como um fim em si, em outras palavras, des-

conhece-lhe abertamente o caráter de pessoa, com o que viola o princípio fundamental em que 

se assentam os Direitos Humanos 
181

. 

Para Jakobs, o Direito Criminal tem dois polos ilhados que precisam ser demonstra-

dos: o do cidadão e o do inimigo 
182

. Assim, o Estado pode proceder de dois modos com os 

delinquentes: 

 

Pode ver neles pessoas que erraram ou indivíduos aos quais deverá impedir, 

mediante coação, que destruam o ordenamento jurídico 
183

. 

 

É interessante notar como a teoria do Direito Penal do Inimigo encontrou grande es-

paço para o debate na América Latina, sendo que Meliá chama a atenção para o seu acolhi-

mento em Estados de frágil posição democrática, v.g., Colômbia. Todavia, o autor sustenta 

que o Direito Penal do Inimigo:  
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a) não se volta aos fatos, preferindo demonizar pessoas;  

b) consequentemente, transforma o Direito Criminal do fato em Direito Cri-

minal do autor 
184

. 

 

Melía conclui dizendo que, o pior do Direito Penal do Inimigo é a sua incompatibili-

dade com o princípio do fato. Ele chama a atenção para a incompatibilidade do Direito Crimi-

nal clássico com a tentativa de orientar a responsabilidade com base na “atitude interna do au-

tor”. Diz que devemos observar o que está por detrás da teoria do Direito Penal do Inimigo, a 

qual inicia com ameaça aos terroristas e depois amplia exageradamente seu alcance, o que nos 

deve fazer refletir sobre o risco de sermos incluídos, por algum motivo, no rol de inimigos. 

Mesmo que essa reflexão se dê somente em espírito, será suficiente para rechaçar o denomi-

nado Direito Penal do Inimigo 
185

. 

 

3.5  Crítica à Legislação Processual Penal pautada no modelo de Jakobs 

 

Segundo Alexandre de Moraes: 

 

O arsenal de críticas dirigido ao ‘Direito Penal do Inimigo’, como não pode-

ria deixar de ser, também teve como alvo a legislação Processual Penal pau-

tada neste modelo sugerido por Jakobs 
186

. 

 

E invocando Hassemer, v.g., ele acentua qual impressionantemente tem sido o con-

junto de métodos de investigação, com os quais a práxis do Direito Penal pretende enfrentar a 

criminalidade:  

                                                 

184
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Investigadores camuflados e agentes de ligação, sondagens e observações 

prolongadas, operações de arrastão em bancos de dados e buscas por meios 

eletrônicos, emprego clandestino de aparelhos visuais e auditivos até mesmo 

no recesso do lar, tecnologia, processamento de dados ostensivo e ‘preventi-

vo’, utilização de anotações íntimas em criminalidade grave 
187

. 

 

No mesmo diapasão, Marques da Silva entende que: 

 

No processo penal, a ineficácia dos meios investigatórios tradicionais de-

terminou que muitos princípios constitucionais fossem adequados à investi-

gação moderna, tais como a escuta telefônica, os agentes infiltrados. Estes 

métodos revolucionaram a investigação criminal, embora, algumas vezes, 

entrem em conflito com os direitos fundamentais, restando a questão de 

adequá-los às garantias constitucionais 
188

. 

 

E questionando esta política, ele prossegue ainda, dizendo que: 

 

É uma política que tende a conformar-se com posições que uma vez defen-

dem a exacerbação e ampliação dos meios de combate ao crime e reduzem o 

complexo ‘violência e criminalidade’ a duas questões: a investigação por 

meio da ‘grande escuta’, isto é, a possibilidade de colher eletronicamente 

conversas ocorridas no recesso do lar para fins investigatórios, e a autoriza-

ção legal para que agentes policiais secretos possam cometer pequenos ilíci-

tos penais típicos onde buscam infiltrar-se 
189

. 

 

Para Alexandre de Moraes, esse panorama, segundo Marques da Silva, provoca um 

cenário perigoso de segurança pública 
190

. E Marques da Silva, assim, expressa: 
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Segurança pública, criminalidade e violência vêm adquirindo tanto na opini-

ão pública quanto na percepção dos indivíduos uma importância crescente. 

Graves transgressões das leis penais e ameaças a bens jurídicos fundamen-

tais infundem medo, revoltam e ao mesmo tempo fascinam 
191

. 

 

No mesmo sentido, Gomes adverte que: 

 

O Estado não pode se igualar ao criminoso nos seus métodos. Sancionar os 

delitos sim, mas não pode ultrapassar a barreira do legítimo (sob pena de se 

tornar também um criminoso) 
192

. 

 

No que pesem as críticas, Alexandre de Moraes se posiciona: 

 

Ao que parece, a necessidade de enfrentamento da criminalidade organizada 

vem ganhando a batalha, institucionalizando alterações radicais no sistema 

processual clássico, como a limitação do princípio in dubio pro reo; a falta 

de delimitação nítida entre poder de polícia e persecução penal (ou seja, en-

tre prevenção e repressão); a constante falta de limitação do emprego de 

medidas restritivas de direitos à pessoa do verificado e do suspeito na perse-

cução penal; a falta de transparência das investigações 
193

. 

 

Hassemer traduz estas características: 

 

Quando funcionários policiais no desempenho de seu trabalho passam a le-

galmente poder cometer infrações penais, aí então desaparece para o cidadão 

a nítida fronteira entre criminalidade e combate ao crime, e a superioridade 

moral no Estado frente à delinquência se esvai. Quando se autoriza que os 

serviços de informações possam participar da investigação criminal com os 

meios que lhes são específicos (presumivelmente mais efetivos), então será 
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o fim da transparência e do controle: não apenas para os atingidos, mas para 

toda a opinião pública e até para os políticos 
194

. 

 

Alhures acentua que os acordes penais e o agravamento de medidas coercitivas pro-

cessuais nos casos da ‘criminalidade organizada’ como característica atual do modelo Proces-

sual Penal da modernidade: 

 

No primeiro, as estruturas do processo penal são flexibilizadas; no segundo, 

os instrumentos de investigação são afiados e fortalecidos, mas o resultado 

produzido é o mesmo em ambos os casos: um processo capaz de adaptar-se 

ao ‘espírito de segurança pública’ destes tempos 
195

. 

 

Quanto ao perigo de todo esse quadro, Zaffaroni observa que: 

 

O plano de controle social punitivo dá muito poder às corporações policiais 

e, com isso, poderiam fomentar um golpe de Estado 
196

. 

 

 

3.6  Crítica à legislação Processual Penal pautada no modelo de Günther 

 

3.6.1  Exemplos nos países estrangeiros 
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Ferrajoli apresenta um quadro interessante das três fases da emergência penal na Itá-

lia, demonstrando três políticos criminais. Asseverando que, se, por um lado elas são clara-

mente diferentes, por outro, aliam-se no que as críticas nomeiam de ‘Direito Penal autoritário 

ou de emergência, hoje rotulado de ‘Direito Penal do Inimigo’: 

a) o direito especial de polícia (de1974 a 1978, as leis excepcionais não tiveram 

qualquer relação com o terrorismo nem com a criminalidade organizada de forma 

geral. [...] Ambas as leis foram emanadas quando o terrorismo ainda não havia se 

manifestado de forma sanguinolenta e para fazer frente, segundo o slogan de 

campanha política que acompanhou a respectiva emanação, ao genérico fenôme-

no da ‘criminalidade avassaladora’); 

b) o direito penal político especial (uma legislação antiterrorista e um direito penal 

político de exceção em sentido próprio nascem apenas no final de 1979 por meio 

de novas leis e sobretudo das novas praxes judiciárias. Nesta segunda fase, a fei-

ção supletiva se inverte: é a magistratura, e não a polícia, que assume por inteiro 

o peso da luta contra o terrorismo e à qual se endereça a atenção e a sustentação 

das forças políticas); 

c) o direito penal diferenciado (estas feridas não cicatrizaram. Elas mudaram, muito 

mais do que a lei, a cultura dos juízes, consolidando-se nas praxes e na deontolo-

gia profissional. [...] A praxes da emergência antiterrorista difundiram-se por in-

teiro no sistema penal, caracterizando as duas linhas de tendência: de um lado, a 

diferenciação e a subjetivação penal por tipo de autor ou de imputado ou de de-

tento, e, portanto, a generalização da especialidade mediante o desenvolvimento 

de mais direitos penais especiais e diferenciados; de outro lado, o crescimento da 

discricionariedade nas fases ante e post iudicium, segundo módulos transacionais 

idôneos a conferir a máxima flexibilidade seja ao rito como à pena, com a conse-

quência perda de centralização do juízo, assim como, do nexo causal ilegal entre 

pena e crime.) 
197

. 
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Recentemente, têm demonstrado evidências deste modelo de política criminal, após 

os atentados terroristas de Nova Iorque 
198

. Na Espanha, recorda Ramos Sánchez que a refor-

ma penal de 1995, iniciou-se ascendendo o limite máximo de pena ao patamar de 40 (quaren-

ta) anos, segundo ele: 

 

Contraria a la prohibición constitucional de penas inhumanas o degradan-

tes y a la doctrina del proprio Tribunal Supremo español que afirma que las 

penas que superan los 20 años de duración no cumplen ya ninguna función 

preventiva o rehabilitadora, lo que viene a demonstrar, palmariamente, es 

el fracaso del proprio legislador quien, por no poder dominar un conflicto 

de indudable naturaleza política mediante instrumentos jurídico-penales, 

recurre a la máxima de lo que no se puede controlar, se destruye 
199

. 

 

Portilla Contreras, citado por Moraes, no mesmo sentido, relembra que: 

 

Sequer foi necessário ampliar os poderes de investigação policial na Espa-

nha, eis que a discricionariedade policial é absoluta desde a aprovação da 

Lei de proteção da segurança cidadão e a Lei que disciplina o uso de vídeo-

vigilância em lugares públicos (Leis 01/1992 e 04/1997) 
200

. 

 

Não apenas no âmbito acadêmico, os diversos exemplos encontrados no mundo são 

alvos de críticas, mas também os Tribunais têm sido convocados a enfrentar a constitucionali-

dade de legislações ou atos normativos típicos do ‘Direito Penal do Inimigo’ 
201

.  
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Conde afirma que, o Tribunal Constitucional Federal alemão: 

 

Em sua sentença de 03/03/2004, declarou inconstitucional a regulação de 

1999 que permitia graves intromissões que empregavam como meios de 

provas, gravações de conversações no âmbito da intimidade (grosse Laus-

changriffe), por não cumprir determinadas garantias e requisitos derivados 

do princípio de legalidade e de proporcionalidade 
202

. Já em dezembro de 

2004, a Câmara dos Lordes inglesa sentenciou que a Lei antiterrorista ingle-

sa de 2004, que permitia a detenção governamental sem limite temporário de 

estrangeiros suspeitos de terrorismo, infringia entre outros direitos da Con-

venção Europeia, o direito à igualdade jurídica entre estrangeiros e cidadãos 

e ao devido processo e proteção judicial efetiva 
203

. 

 

A decisão de 23/10/2003 que anulou outra decisão de instância inferior em que fun-

cionários foram condenados por suborno, utilizando-se como prova de interceptação telefôni-

ca decretada por um Juízo, com base em denúncia anônima, é um exemplo dado por Conde 

204
. 

Alexandre de Moraes, com brilhantismo, assevera, quanto à decisão judiciária, na 

Colômbia: 

 

É essencial o registro de relevante decisão jurisprudencial sobre o ‘Direito 

Penal do Inimigo’, prolatada pela Suprema Corte Constitucional da Colôm-

bia. A decisão – sentença C-939/02, datada de 31/10/2002 – teve como Ma-

gistrado Relator o Dr. Eduardo Montealegre Lynett e como demais integran-

tes da Câmara julgadora, os Magistrados Marco Gerardo Monroy Cabra e 

Rodrigo Escobar Gil. Tal decisão enfrentou a constitucionalidade de um ato 

normativo no qual se adotavam medidas em matéria penal e processual con-

tra as organizações criminosas 
205

. 
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E dando prosseguimento: 

 

Quanto à base do fundamentado no art. 44 da Lei 137, de 1994, que 

facultava ao governo, durante o “estado de comoção nacional, tipificar 

penalmente condutas, aumentar e reduzir penas”, o Presidente da Co-

lômbia editou o hostilizado Decreto 1.900/02 que tinha por objeto es-

tabelecer tipos penais relacionados a furto, contrabando e depósito de 

produtos derivados ou componentes de combustíveis, assim como me-

didas processuais relacionadas com a captura de combustíveis furta-

dos, depositados ilegalmente ou contrabandeados 
206

. 

 

Na Colômbia, a Suprema Corte, dando evidente alusão à concepção de Günther, per-

cebeu que suas bases eram incompatíveis com os valores e princípios da sua Constituição Fe-

deral, conforme segue registrado: 

 

Pues bien, esa 'politica criminal' facilista, consistente en afrontar única-

mente la criminaliad con uma estrategia simple -incrementos de pena ina-

plicables- es incompatible con dos de los principios que rigen los estados de 

excepción, a saber: (i) con el de finalidad, porque estas medidas no apuntan 

realmente al restabelecimento del orden público, sino que buscam fines no 

declarados de la pena, como el de crear la apariencia de que se está enfren-

tando el terrorismo, y (ii) com el de proporcionalidad, porque si las penas 

no van a ser aplicables finalmente en virtud del principio de favorabilidad, 

resulta desproprocionado derivar de ella consecuencias procesales, como 

la variación de las medidas preventivas durante el processo 
207

. 

 

Da mesma forma, o Primeiro Senado do Tribunal Constitucional Alemão, no dia 

15/02/2006, na decisão “IBvR 357/05”, julgou inconstitucional a: 

Lei de Segurança Aérea, que permitia a derrubada de aviões com terroristas 

como última medida (ultima ratio) para salvar a vida de outras pessoas, adu-

zindo se tratar de ‘Direito Penal do Inimigo’ que tal ato normativo violaria o 

direito à vida e a dignidade da pessoa humana 
208

. 
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3.6.2  Exemplos no Brasil 

 

No Brasil, neste mesmo raciocínio, parte da doutrina manifestando-se criticamente 

pela admissão de políticas criminais duras, desde a previsão Constitucional de um tratamento 

diferenciado aos denominados Crimes Hediondo. Essas políticas criminais, anteriormente ro-

tuladas como decorrentes do movimento ‘Lei e Ordem’ e ora nomeados como típicas do Di-

reito Penal do Inimigo 
209

. 

Da mesma forma, Toledo criticou essa política mais dura adotada no Brasil: 

 

O legislador constituinte de 1988, ao editar a norma do art. 5°, XLIII, crian-

do a categoria dos “crimes hediondos”, bem como o legislador ordinário, ao 

regulamentar esse preceito através da Lei 8.072/90, agiram apressada e 

emocionalmente na linha da ideologia da law and order. Essa ideologia, tí-

pica da sociedade norte-americana, que, diga-se de passagem, desde a déca-

da de 20, vem perdendo a “guerra contra o crime”, ganha espaço e adeptos 

entre nós, principalmente entre políticos, promotores de justiça e delegados 

de polícia 
210

. 

 

Moraes aduz quanto ao tratamento de presos perigosos: 

 

Mais recentemente, o tratamento diferenciado a presos perigosos no sistema 

de execução de penas, por força do advento da Lei 10.792/03 foi duramente 

criticado e, como era de esperar, rapidamente associado à concepção de ‘Di-

reito Penal do Inimigo’ 
211

. 

 

E Pacheco de Carvalho, por sua vez, iniciando uma análise do regime disciplinar di-

ferenciado da Lei 10.792/03 conclui: 
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Traçados os limites entre um Direito Penal que não tem preocupação outra 

com o delinquente que não apenas a de excluí-lo do convívio social, um Di-

reito Penal que julga que os conflitos sociais devem ser resolvidos como 

sendo uma operação de guerra e ‘quem ganha à guerra determina o que é 

norma, e quem perde há de submeter-se a essa determinação’ e outro Direito 

Penal no qual como ‘elemento social se inclui a exigência de que o conde-

nado não seja expulso da sociedade, mas que conserve a possibilidade de 

sua reintegração social’ 
212

. 

 

Desta forma, explicitamente, Pacheco rotulou o referido instituto como parâmetro 

próprio do modelo de Günther. Assim, o novo entendimento dado pela nova redação do art. 

52 caput da LEP que lhe foi dada pela Lei 10.792/03 preceitua: 

 

A prática de fato prevista como crime doloso constitui falta grave e, quando 

ocasione subversão da ordem ou disciplinas internas sujeita o preso provisó-

rio, ou condenado, sem prejuízo da sanção penal, ao regime disciplinar dife-

renciado 
213

. 

 

Alexandre de Moraes, em nota, esclarece quanto à nova redação dada ao art. 52 caput 

da LEP pela Lei 10.792/03: 

 

Dispõe o art. 52: A prática de fato prevista como crime doloso constitui falta 

grave e, quando ocasione subversão da ordem ou disciplinas internas, sujeita 

o preso provisório, ou condenado, sem prejuízo da sanção penal, ao regime 

disciplinar diferenciado, com as seguintes características: 

I - duração máxima de trezentos e sessenta dias, sem prejuízo de repetição da 

sanção por nova falta grave de mesma espécie, até o limite de um sexto da 

pena aplicada; 

II - recolhimento em cela individual; 

III - visitas semanais de duas pessoas, sem contar as crianças, com duração 

de duas horas; 

IV - o preso terá direito à saída da cela por 2 horas diárias para banho de sol. 

                                                 

212
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§ 1° O regime disciplinar diferenciado também poderá abrigar presos provisó-

rios ou condenados, nacionais ou estrangeiros, que apresentem alto risco para 

a ordem e a segurança do estabelecimento penal ou da sociedade. 

§ 2° Estará igualmente sujeito ao regime disciplinar diferenciado o preso pro-

visório ou o condenado sob o qual recaiam fundadas suspeitas de envolvimen-

to ou participação, a qualquer título, em organizações criminosas, quadrilha 

ou bando 
214

. 

 

Nesta linha, Pacheco de Carvalho assevera que, além da existência da prática de ato 

doloso ser algo vaso e impreciso, a Lei fala somente na prática calando-se na existência de 

condenação anterior pelo mesmo crime. Assim, os princípios de presunção de inocência e am-

pla defesa estariam sendo pisados 
215

. 

Para ele, a imposição de sanção disciplinar por apresentar um preso perigoso para o 

sistema penitenciário ou para a sociedade, além de expor o arbítrio consagrado, trata-se de:  

 

Uma punição pré-delitual, uma punição aplicada não por um fato típico e an-

tijurídico, mas sim, pela figura do autor 
216

. 

 

Para Dotti, o ato normativo realça o significado do movimento de luta contra a “le-

gislação anterior”, assim, ela se manifesta: 

 

Ele surgiu e se expande em proporção geométrica, face à ausência de uma 

política pública adequada ao controle da violência e da criminalidade e pelo 

fenômeno da legislação de conjuntura que procura suprir a omissão dos go-

vernos quanto aos programas de prevenção e controle dos fatos antissociais 
217

. 
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Com respaldo em Bonfim, Moraes ainda reconhece que: 

 

Todo o contexto que imprime velocidade nas mudanças legislativas, feitas 

na maior parte das vezes por um Legislativo irracional e atendendo a um 

Executivo incapaz e omisso, permitiu uma grave imprecisão que se reflete 
218

. 

 

E citando o autor Alexandre de Moraes, entende necessário registrar: 

 

A desorganizada Lei 9.034/95 para combate ao ‘crime organizado’ – de ins-

piração alienígena –, onde se confundem conceitos acerca de atividades pro-

cessuais de magistrados e promotores (o magistrado instrutor da Itália, cor-

responde ao nosso ‘Promotor’), a par, ainda, de não saber distinguir ‘crime 

organizado’ dos crimes de quadrilha ou bando, azando-se a edição de uma 

lei reputada por Luiz Flávio Gomes como provavelmente ‘mais estapafúrdia 

da história republicada brasileira’, onde ‘após mais de um ano após sua vi-

gência não se tem notícia da sua aplicação em um único caso 
219

. 

 

Finalmente, Bonfim, fazendo uma paráfrase à Hungria, deu a sentença: 

 

Nós, imitando ou repetindo a civilização francesa, ou a alemã, somos uns 

primitivos, porque estamos ainda na fase do mimetismo 
220

. 
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4. DAS GARANTIAS CONSTITUCIONAIS 

4.1  Considerações Iniciais 

 

A construção teórica dos pressupostos do garantismo penal está embasada nos rígidos 

fundamentos propostos por Luigi Ferrajoli. Em sua obra – Direito e Razão-Teoria do Garan-

tismo Penal –, o jurista Italiano fomenta reflexos sobre a necessidade da incerteza e imprevi-

sibilidade no momento da intervenção penal. Esta teoria tem como finalidade o estabeleci-

mento de critérios de racionalidade e civilidade à intervenção do Estado, assegurando a efeti-

vação dos direitos e garantias fundamentais, que por sua vez, fixam o objeto e os limites do 

Direito Penal. 

Ferrajoli assegura que a diferença substancial entre Direito Penal mínimo e Direito 

Penal máximo pode ser elucidado, quando assentado nos critérios da certeza e incerteza, 

mesmo que com o reconhecimento do relativismo desses critérios. Dessa forma, a certeza per-

seguida pelo Direito Penal máximo está na punição do culpado à custa da incerteza de que 

também algum inocente possa ser punido. No entanto, a certeza perseguida pelo Direito Penal 

mínimo, contrariamente, está na certeza de que nenhum inocente seja punido à custa da incer-

teza de que algum culpado possa ficar impune 
221

. 

Salo de Carvalho, ratificando Ferrajoli, acentua que o garantismo deslegitimar qual-

quer modelo de controle social maniqueísta que coloca a ‘defesa social’ acima dos direitos e 

garantias individuais. Assim, o modelo garantista permite a criação de instrumental prático-
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teórico idôneo à tutela dos direitos contra a irracionalidade dos poderes, sejam públicos ou 

privados 
222

. 

Os direitos e garantias fundamentais são, portanto, instrumentos essenciais e hábeis a 

orientar a ação estatal e corrigir excessos e equívocos por parte do Estado sancionador. Há 

limites que não podem ser ultrapassados, mesmo que sob o fundamento de controle social e 

punição de criminosos. 

 

4.2  Uma breve análise histórica do poder punitivo 

 

Nos primórdios da história do Direito, atribuía-se todos os acontecimentos bons ou 

maus às divindades. Para controlar a ira dos deuses, criaram-se proibições (regras de conduta) 

de cunho religioso, social e político, que se fossem desobedecidas aplicavam-se castigos. Des-

ta forma, surgiram os crimes e as penas. 

Por volta de 2000 a.C., aplicava-se a Pena de Talião, criada devido ao sentimento da 

vingança, conhecida pela frase ‘olho por olho, dente por dente’. Após, foi instituído o Código 

de Hamurabi, o qual trouxe para o Direito Penal contribuições que até hoje vigoram, como a 

noção de roubo e receptação. Não se pode olvidar da Lei das Doze Tábuas, onde continha os 

principais tipos penais. 

O poder punitivo ao longo dos séculos vem praticando barbáries em desrespeito à vi-

da humana, com pretexto de manutenção da ordem e da segurança. A Inquisição, a Revolução 

Francesa, o Nazismo e os atentados de 11 de setembro de 2001, ratificam quão severa e brutal 

são as práticas do poder punitivo contra o inimigo da sociedade. 
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4.2.1  A Inquisição 

 

Do século XIII ao século XVIII, a Igreja Romana sob o manto do Santo Ofício dizi-

mou milhões de seres humanos de diferentes classes sociais que acreditavam, pensavam ou se 

comportavam de forma diferente dos padrões e regras impostas pela Igreja Católica 
223

. 

Por seu turno, Cesare Bonesana Baccaria publica em 1764 a obra dos ‘Delitos e das 

Penas’ antecipando as ideias posteriormente consagradas na Declaração Universal dos Direi-

tos do Homem e do Cidadão de 1789, protestando de maneira universal pela abolição da pena 

capital 
224

. 

 

4.2.2  A Revolução Francesa – Século XVIII 

 

A França do século XVIII era absolutista e vivia em extrema injustiça social. O nível 

de insatisfação popular era tão grande que o povo foi às ruas e derrubou, em 14 de julho de 

1789, o símbolo do absolutismo – a Bastilha. Foi um período marcado por extrema violência, 

prisões arbitrárias e execuções sumárias, o mais típico exemplo do Direito Penal do Inimigo à 

época 
225

. 
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4.2.3  O Nazismo 

 

Em 1933 Hitler assume o poder e, com suas tropas nazistas, instalaram o terror na 

Alemanha e nos países que ocupavam. As fogueiras medievais deram lugar às câmaras de gás: 

as pessoas eram sumariamente executadas e, falsos quartos de banhos 
226

. 

 

4.2.4  Os atentados de 11 de setembro de 2001 

 

O final do século XIX viu o surgimento dos EUA como potência mundial e o século 

XX a ascensão e consolidação da hegemonia norte-americana. 

Em 11 de setembro de 2011, os Estados Unidos da América foram atacados, no cora-

ção do seu próprio território, por terroristas que derrubaram as torres do World Trade Center, 

em Nova Iorque e parte do prédio do Pentágono, em Washington, mudando assim, de maneira 

profunda a estrutura do poder global. Os americanos viveram uma tragédia da qual sempre 

pensaram estarem imunes 
227

. 

Após o fatídico 11 de setembro, o Presidente George W. Bush adota medidas excep-

cionais de urgência, reagindo de maneira desproporcional aos ataques. Derruba o regime Tali-

bã, no Afeganistão, que dava guarida à Al-Qaeda e determina uma invasão ao Iraque. 

Nesse contexto, os Estados Unidos desenvolvem o conceito de defesa preventiva, a 

principal potência bélica e econômica do mundo quer o direito de atacar quem quiser caso se 

sinta ameaçada 
228

. 
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4.3  A reafirmação dos Direitos Humanos 

 

Após as duas grandes guerras mundiais foi deflagrado o movimento de internaciona-

lização dos Direitos Humanos, em resposta às atrocidades cometidas ao longo do Nazismo. 

Viu-se a necessidade do estabelecimento de um sistema protetivo dos Direitos do Homem, a 

fim de evitar que se repetissem as atrocidades ali cometidas 
229

. 

 

4.3.1  Internacionalização dos Direitos Fundamentais 

 

A primeira fase da internacionalização dos Direitos Fundamentais teve início na se-

gunda metade do século XIX, ela se manifesta em três setores dos quais faz parte o Direito 

Humanitário, que segundo Piovesan, aplica-se na hipótese de guerra no intuito de fixar limites 

à atuação do Estado e assegurar a observância dos Direitos Fundamentais (2000, p.123) 
230

; a 

segunda fase, segundo Comparato (2001) situa-se no pós Segunda Guerra Mundial, após ao 

massacres e atrocidades praticados em decorrência do fortalecimento do totalitarismo estadu-

al, a humanidade viu a necessidade de reconstrução dos Direitos Fundamentais, percebendo o 

valor supremo da dignidade humana. 

A partir de então, reforça-se a ideia de que a proteção dos Direitos Fundamentais não 

deve ser restrita à esfera do Estado, mas sim, uma preocupação de âmbito de proteção desses 

direitos, que culminou em uma sistemática normativa de proteção internacional, fazendo pos-

sível a internacionalização conforme Cançado Trindade (2000), já não se trata de proteger in-

divíduo em certas condições ou em determinadas situações, como na primeira, mas de prote-

ger o ser humano como tal. 
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Como afirma Piovesan (2000) 
231

, passou-se então a buscar uma ação internacional 

mais eficaz para proteção desse direito, que culminou em uma sistemática normativa de prote-

ção internacional, fazendo possível a responsabilização do Estado, quando este mostra falhas 

ou omissões na tarefa de proteção dos Direitos Fundamentais. 

Para atingir tal fim, em 1945, criaram a ONU (Organização das Nações Unidas), com 

diversos objetivos de prossecução internacional, dentre os quais se destaca a proteção interna-

cional dos Direitos Humanos. 

As cartas constitucionais na forma como são conhecidas hoje, são um reflexo da po-

sitivação dos Direitos Fundamentais, do que deriva a rigidez e supremacia constitucional que 

predomina no Estado de Direito. 

No Brasil, a internacionalização dos Direitos Fundamentais foi estatuída pela Carta 

Magna de 1988. 

 

4.3.2  A experiência brasileira 

 

Desde a sua primeira Constituição, o Brasil já se preocupava om a defesa dos Direi-

tos Fundamentais. A Carta de 1924 previa, em seu artigo 179, um rol de 35 (trinta e cinco) 

direitos destinados aos cidadãos brasileiros. Entretanto, a verdadeira garantia dos Direitos 

Fundamentais foi instituída com a Constituição da República Federativa do Brasil de 1988, na 

qual estão previstos, além do vasto rol de direitos e garantias individuais contidos em seu arti-

go 5°, uma enorme gama de Direitos Fundamentais espalhados pelo texto constitucional. É 

em decorrência dessa imensidão de direitos que a Carta de 1988 é hoje denominada “Consti-

tuição Cidadã”. 

Segundo Cançado Trindade (2000), ocorreram, entretanto, oscilações na prática do 

Direito Internacional no Brasil, ocorridas no período da ditadura militar, em que o país abar-
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cou um longo período de autoritarismo, passando a adotar uma posição defensiva no plano 

internacional. 

A conjugação de ideias basilares a respeito dos Direitos Fundamentais permitiu-nos 

verificar que a busca pelo correto conceito desses direitos envolve a delimitação de sua traje-

tória histórica, que se iniciou logo que o homem passou a se relacionar como instrumento de 

profunda modificação no conceito e respeito dos Direitos Fundamentais.  

 

4.4  Garantias e Direitos Fundamentais 

 

A Constituição Federal de 1988, em virtude de diversos acontecimentos históricos, 

sejam locais ou internacionais, institui uma série de Direitos e Garantias Fundamentais, com-

preendidas no artigo 5° ao 17°. 

 

4.4.1  Distinção entre Garantias e Direitos 

 

Inicialmente procuraremos fazer uma distinção entre Garantias e Direitos. Das Ga-

rantias Constitucionais podemos dividi-las em: Garantias Constitucionais (no sentido lato), ou 

podem ser Garantias dos Direitos Subjetivos, expressos ou outorgados pela lei maior, a saber, 

remédios jurisdicionais eficazes para salvaguardar esses direitos (sentido estrito) 
232

. 

As Garantias Constitucionais na acepção lata refere-se à manutenção da eficácia e 

proteção da ordem constitucional contra fatores que possam coloca-las em risco, por exemplo, 

hipótese de crise do sistema político. 
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Por outro lado, as garantias constitucionais na acepção estrita procura proteger de 

forma direta ou indireta os Direitos Fundamentais Subjetivos por meio de remédios jurisdici-

onais hábeis a combater a violação de Direitos Fundamentais 
233

. 

Como a definição de garantias constitucionais é extremamente limitada, passaremos 

a definição de garantias fundamentais. Garantia Constitucional é meio disciplinar e de tutela 

do exercício dos Direitos Fundamentais e, simultaneamente, de proteção adequada às institui-

ções existentes no Estado, dentro dos limites Constitucionais 
234

. 

 

4.4.2  Conceitos 

 

Portanto, as Garantias são instrumentos da efetivação dos Direitos Fundamentais e 

eminentemente assecuratórios, não estando necessariamente expressos no texto Constitucional 

Já os Direitos Fundamentais, propriamente ditos, consta da Lei maior expressamente, o que 

lhes conferem caráter declaratório 
235

.  

Os Direitos Fundamentais possuem caráter de “Norma Constitucional”, merece de 

sua positivação na Lei Maior. São Direitos Fundamentais na medida em que estão inserto no 

texto Constitucional, tendo passado por declaração do Poder Constituinte para tanto, com 

fundamento no Princípio da Soberania Popular. A priori, tais direitos possuem eficácia e apli-

cabilidade imediata, situação que pode ser mitigada conforme os critérios de razoabilidade e 

proporcionalidade previstos na lei ou a serem arbitrados em determinados casos concretos 
236

. 

 

                                                 

233
 Ibdem. 

234
 LIMA, Flávia Danielle Santiago. Em busca da efetividade dos direitos sociais prestacionais. In: Revista 

Jus navigandi, 2001. Disponível em: < http://jus.com.br/revista/texto/2177/em-busca-da-efetividade-dos-

direitos-sociais-prestacionais>. Acesso em: 10 jan. 2012. 

235
 Ibdem. 

236
 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito..., cit. 
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4.4.3  Características dos Direitos Fundamentais 

 

Os Direitos Fundamentais têm por características:  

a) a historicidade dos Direitos Fundamentais diz respeito ao seu nascimento, modi-

ficação e desaparecimento no tempo, mercê dos acontecimentos históricos;  

b) a inalienabilidade dos Direitos Fundamentais é caracterizada pela impossibilidade 

de negociação dos mesmo, tendo em vista não possuírem conteúdo patrimonial; 

c) a imprescutibilidade dos Direitos Fundamentais na medida em que podem ser 

exercidos ou reclamados a qualquer tempo, não havendo lapso temporal que limi-

te sua exigibilidade;  

d) a irrenunciabilidade dos Direitos Fundamentais significa que mesmo não sendo 

tais prerrogativas exercidas, o cidadão não pode renunciar às mesmas;  

e) a inviolabilidade dos Direitos Fundamentais não podem ser desrespeitados por 

qualquer autoridade ou lei infraconstitucional, sob pena de ilícito civil, penal ou 

administrativo;  

f) a universabilidade é caracterizada pela disposição dos Direitos Fundamentais a 

todo ser humano, com plena observância ao Princípio da Isonomia;  

g) a concorrência aplicar-se-á aos critérios de proporcionalidade e razoabilidade, 

configurando-se o que se chama de “cedência recíproca”;  

h) a efetividade dos Direitos Fundamentais é assegurada pelos meios coercitivos dos 

quais dispõe o Estado para garantir a possibilidade de exercício das prerrogativas 

constitucionais ora aventadas;  

i) a interdependência diz respeito à relação harmônica que deve existir entre normas 

constitucionais e infraconstitucionais como os Direitos Fundamentais, devendo as 

primeiras zelar pelo alcance dos objetivos previstos nos segundos;  
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j) a complementaridade refere-se à interpretação conjunta dos Direitos Fundamen-

tais, objetivando sua realização de forma absoluta 
237

. 

 

4.4.4  As quatro categorias dos Direitos Fundamentais 

 

Doutrinamente, os Direitos Fundamentais são divididos em quatro categorias: 

a) os Direitos de primeira geração, são os direitos de liberdade, no que tange aos Di-

reitos Civis e políticos. De titularidade individual, são oponíveis ao Estado de-

monstrando caráter antiestatal. Neste diapasão, observa-se que de fato há uma se-

paração entre Sociedade e Estado, ficando a faculdade intervencionista do segun-

do, limitado de modo a não atingir as liberdades abstratas de cada indivíduo; 

b) os Direitos Fundamentais de segunda geração são os direitos sociais, culturais, 

econômicos e coletivos, tendo estrita relação com o Princípio da Igualdade, por-

quanto trazem em seu bojo a proteção da isonomia entre os cidadãos através das 

normas Constitucionais. Prima-se, portanto, pela proteção da igualdade material; 

c) os Direitos de terceira geração privilegiam, em grande escala, a sociedade como 

um todo. Assentados sobre a ideia de fraternidade, tais direitos podem ser subdi-

vididos em cinco grupos, quais sejam: os direitos ao desenvolvimento, o direito à 

paz, o direito ao meio ambiente, o direitos de propriedade sobre o patrimônio 

comum da humanidade e o direito de comunicação; 

d) os Direitos de quarta geração abarcam a democracia, o direito à informação, au-

todeterminação dos povos e ao pluralismo. Com nascedouro na globalização polí-

tica, tais direitos configuram a fase mais moderna da Institucionalização do Esta-

do Social, visando preparar o cidadão para uma participação social mais ativa, le-

gitimando-o a tomar parte no sistema democrático 
238

. 

                                                 

237
 Ibdem. 

238
 LIMA, Flávia Danielle Santiago. Em busca da efetividade..., cit. 
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A Carta das Nações Unidas de 1945 consolida, assim, o movimento de internaciona-

lização dos Direitos Humanos, a partir do consenso de Estados que elevam a promoção desses 

direitos a propósito e finalidade das Nações Unidas. Definitivamente, a relação de um Estado 

com seus nacionais passam a ser uma problemática internacional, objeto de instituições inter-

nacionais e do Direito Internacional (PIOVESAN, 2007, p.139). 

Também, responsável pela internacionalização dos Direitos Fundamentais, foi a De-

claração Universal dos Direitos do Homem. Assinada em Paris, em 10 de dezembro de 1948, 

foi o ápice do humanismo político da liberdade. Nascida com intuito de cumprir com o dis-

posto no art. 55 da Carta das Nações Unidas foi elaborada com o fim maior de fazer cessar a 

guerra e destruição entre países, cujo ponto crucial foi a Segunda Guerra Mundial. Em seu 

preâmbulo, coloca que “o reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da famí-

lia humana e de seus direitos iguais e inalienáveis é o fundamento da liberdade, da justiça e da 

paz no mundo” (PIOVESAN, 2007). 

Ainda nos dizeres de Piovesan:  

 

Para a Declaração Universal a condição de pessoa é o requisito único e ex-

clusivo para a titularidade de direitos (2007, p. 142-143).  

 

Tal documento foi, no entender de Bonavides, um misto de convergência e síntese:  

 

Convergência de anseios e esperanças [...]. Síntese, também, porque no 

bronze daquele monumento se estamparam de forma lapidar direitos e ga-

rantias que nenhuma Constituição lograra ainda congregar, ao redor do con-

senso universal (BONAVIDES, 2002, p.527). 

 

Segundo Piovesan, o fato de ter sido aprovada por 48 Estados, com oito abstenções 

inexistindo qualquer questionamento ou voto contrário, torna a Declaração um documento de 

afirmação de uma ética universal: 
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Ao consagrar um consenso sobre valores de cunho universal a serem segui-

dos pelos Estados (PIOVESAN, 2007, p. 142). 

 

 

4.5  Estado Democrático de Direito 

 

4.5.1  Estado Democrático de Direito – Evolução  

 

Na Idade Média, por volta do século XIII, barbaridades foram cometidas durante a 

Santa Inquisição. Época em que pessoas foram presas, condenadas e muitas vezes queimadas 

em plena praça pública com o pretexto de atentarem contra a Igreja Católica e ao Direito Ca-

nônico. O povo era desprovido de qualquer Direito. 

Durante o regime absolutista o poder era todo concentrado nas mãos do soberano 

(rei), sendo que o povo não possuía direitos. Apenas em 1215, com a Magna Carta do rei João 

Sem-Terra é que foram concedidos alguns direitos aos cidadãos, somente os pobres. Com o 

passar do tempo, influenciados pelas ideias iluministas, o povo passou a se rebelar conta à 

concentração do poder em uma só pessoa 
239

. 

O período pós Revolução Francesa, marca o nascimento do constitucionalismo. Este 

movimento não tinha o objetivo de ofertar uma Constituição aos estados, uma vez que estes 

sempre a tiveram e sempre a terão. O objetivo do constitucionalismo era fornecer constitui-

ções escritas aos estados (constituição folha de papel de Ferdinand Lassale). 

As primeiras constituições escritas foram as dos EUA em 1787 e a francesa em 1789. 

Outra consequência importante das revoluções liberais foi o surgimento do Estado de Direito, 

onde se pregava que tanto os governantes como os governados deviam obediência às leis. 

                                                 

239
 O Iluminismo defendia a idéia de que a razão do poder não está em Deus, mas sim no homem. Como conse-

qüência, o chamado terceiro estado se revoltou contra a minoria no poder ( nobreza e clero ), o que deu ori-

gem a Revolução Francesa de 1789. 
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Todavia, a ideia de Estado de Direito foi desvirtuada durante a Segunda Guerra 

Mundial, onde vários judeus foram mortos por Hitler com base na lei alemã (Estado de Direi-

to), pois o positivismo pregava total obediência às leis. 

A partir daí, passou-se a diferenciar lei vigente de lei válida, pois acima das leis há 

valores que devem ser respeitados e obedecidos. Assim, após a Segunda Guerra Mundial pas-

sou-se a falar em Estado Democrático de Direito, onde todos, inclusive os governantes, devem 

obediência ás leis, desde que estas atendam aos valores de igualdade, liberdade e, principal-

mente, a dignidade da pessoa humana. Desse modo, o poder do Estado passou a ser limitado, 

respeitando-se o Estado de Direito. 

Hoje, principalmente pela importância dada aos direitos humanos, a doutrina moder-

na defende a existência de um Estado Social Democrático e Humanitário de Direito. 

Os sistemas de controle social formais sempre devem seguir a orientação, a saber, ser 

condicionados por um modelo social 
240

. Existem vários modelos de sociedade, influenciados 

por razões políticas, sociais, econômicas etc. 

Marcelo Augusto, citando e utilizando o pensamento de Pinto Ferreira, esclarece que: 

 

O meio social e histórico exerce uma profunda e visível influência sobre a 

ordem jurídica, que não se desenvolve alheia às circunstâncias da realidade 

econômica e social. A Constituição se modela por influência de fatores cir-

cunstanciais de uma sociedade determinada, refletindo os usos e costumes 

dominantes, as tradições religiosas e culturais, o sistema de forças produti-

vas, uma série de fatores econômicos e culturais que lhe imprimem a sua 

marca indelével 
241

. 

 

Decidir por uma delas é uma manifestação política e, a partir dessa manifestação, é 

possível identificar o modelo social que pretende responder a ordem jurídica, ou seja, quais 

                                                 

240
 GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio Berdugo; ZAPARETO, Luis Arroyo. Manual de Derecho Penal: Parte 

general. Instrumentos y principios básicos del derecho penal. Madrid: Praxis, 1994. p. 2. 

241
 FERREIRA, Pinto. Curso de Direito Constitucional, 8. ed. São Paulo: Saraiva, 1993, p. 08 apud AUGUSTO, 

Marcelo Custódio Erbella. A legitimação do direito processual penal no Estado democrático de Direito. 
In: COSTA, José de Faria e SILVA, Marco Antonio Marques da (coordenação) Direito Penal Especial, Proces-sual Penal 

e Direitos Fundamentais – Visão Luso Brasileira –  : editora Quartier Latin o Brasil: São Paulo, 2006, p. 943. 
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são as expectativas, os fins que esperam alcançar os membros de uma determinada comunida-

de. O modelo de sociedade preferido por uma sociedade, o ideal para a satisfação de suas aspi-

rações, está contido em sua Constituição naquilo que se denomina conteúdo material da Cons-

tituição 
242

. Então, só a Constituição permite verificar qual modelo social foi adotado por de-

terminado Estado, qual “a sua particular maneira de ser” 
243

. 

Na atualidade, ocupa especial destaque, dentre os modelos de Estado, o denominado 

Estado Social e Democrático de Direito, que, no dizer de Santiago Mir Puig, é: 

 

Uma concepção sintética de Estado, produto da união dos princípios do Es-

tado liberal e do Estado social. Com toda síntese, a imagem resultante do 

Estado supõe uma superação de seus componentes básicos isoladamente 

considerados, o que permite agregar a terceira características da fórmula 

constitucional: a democracia 
244

. 

 

 

4.5.2  O Brasil como Estado Democrático de Direito 

 

No Brasil, com a Constituição da República de 1988, deu-se forma a um tipo de Es-

tado que recebeu a denominação “Estado Democrático de Direito” 
245

. E do modelo jurídico 

adotado decorrem os fundamentos do Estado brasileiro, sendo a coluna de sustentação da or-

dem jurídica brasileira, nos termos do artigo 1° da Constituição Federal: a soberania, a cida-

dania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e o 

pluralismo político. 

                                                 

242
 Ensina Celso Ribeiro Bastos: “[...] fala-se de Constituição em sentido material ou Constituição material de um 

Estado. Trata-se do conjunto de forças políticas, econômicas, ideológicas etc. que conforma a realidade social 

de um determinado Estado, configurando a sua particular maneira de ser”. Grifos nossos, op. cit., p. 40. 

243
 Ibdem. 

244
MIR PUIG, Santiago. Función de la pena y teoria del delito en el Estado Social y Democrático de Derecho. 

2. ed. rev. Barcelona: Bosch, 1982 apud AUGUSTO, Marcelo Custódio Erbella, 2006, p. 31-34. 

245
 Constituição Federal: “Art. 1° A República Federativa do Brasil, formada pela união indissolúvel dos Estados 

e Municípios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrático de Direito [...]” 
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A dignidade da pessoa humana é a viga mestra da estrutura ordenamento jurídica; “é 

um valor supremo que atrai o conteúdo de todos os direitos fundamentais do homem, desde o 

direito à vida” 
246

. Como assevera Marco Antônio Marques da Silva: 

 

A dignidade da pessoa humana é o reconhecimento constitucional dos limi-

tes da esfera de intervenção do Estado na vida do cidadão e por razão os di-

reitos fundamentais, no âmbito do poder de punir do Estado, dela decorrem 

[...] 
247

. 

 

O estudo do conteúdo, ou fundamentos, do modelo de Estado brasileiro é de suma 

importância para a análise, compreensão e fixação dos limites do sistema global de controle 

social. E o Direito Penal como subsistema de controle formal, e o Processo Penal, como seu 

meio de efetivação, não podem se estruturar em descompasso com os próprios fundamentos 

que dão sustentação a toda ordem jurídica estabelecida, devendo-se ter presente que a digni-

dade da pessoa humana é o traço de ligação entre a ordem social e a ordem jurídica, e só será 

efetivada, se os direitos e garantias fundamentais da pessoa humana receber o devido respeito 

e tratamento 
248

. 

Como o Direito Penal é um subsistema de controle social formal, e de todo controle 

social formal deve estar condicionado pro um modelo social. O modelo social adotado no 

Brasil é o Estado Democrático de Direito. Valendo tal assertiva também para o Processo Pe-

nal, terceiro nível de formalização daquele 
249

. 

Disso extrai-se que, num Estado Democrático de Direito, o Direito Penal e o Proces-

sual Penal não podem ser desenfreados, arbitrários, ilimitados, como não o são, principalmen-

te, porque o Direito Fundamental atacado é a liberdade 
250

. 

                                                 

246
 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional..., op. cit. p. 93. 

247
 Acesso à Justiça Penal e Estado Democrático de Direito apud AUGUSTO, Marcelo Custódio Erbella, 2006, 

p. 944. 

248
 AUGUSTO, Marcelo Custódio Erbella. A legitimação do direito processual..., p. 945. 

249
 Ibdem. 

250
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Marcelo Augusto Custódio Erbella, citando em nota, J.J. Gomes Canotilho elucida: 

 

Perante as experiências históricas de aniquilação do ser humano (inquisição, 

escravatura, nazismo, stalinismo, polpotismo, genocídios étnicos) a dignida-

de da pessoa humana como base da República significa, sem transcendên-

cias ou metafísicas, o reconhecimento do homo noumenon, ou seja, do indi-

víduo como limite e fundamento do domínio político da República. Neste 

sentido, a República é uma organização política que serve o homem, não é o 

homem que serve os aparelhos político-organizatórios 
251

. 

 

Nessa linha de pensamento, percebe-se estar orientados ao Direito Penal e o Direito 

Processual Penal brasileiro – o poder punitivo do Estado – por valores preestabelecidos na 

Constituição Federal. Valores decorrentes do Estado Democrático de Direito e de seus funda-

mentos, apontados no art. 1°. Nas palavras de Marco Antônio Marques da Silva: 

 

O poder punitivo do Estado decorre do conjunto de poderes que lhe atribui a 

Constituição Federal para aplicar o Direito Penal, sendo a criação das nor-

mas da competência exclusiva do poder legislativo, enquanto sua aplicação 

é do poder judiciário. Entretanto, este conjunto d poderes não é ilimitado, 

mas seus limites e extensão são definidos através dos princípios que decor-

rem dos fundamentos apontados no art. 1° da Constituição Federal de 1988 
252

. 

 

4.5.2.1  Princípios fundamentais de Direito Penal formalizados na 

Constituição Federal 

 

A Constituição Federal de 1988 expressamente formalizou, sob a ótica penal, quatro 

princípios fundamentais: 

                                                 

251
 CANOTILHO, José Joaquim Gomes, 1993 apud AUGUSTO, Marcelo Custódio Erbella, 2006, p. 945. 

252
 MARQUES DA SILVA, Marco Antônio, 2001 apud AUGUSTO, Marcelo Custódio Erbella, 2006, p. 947. 
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a) o princípio da legalidade 
253

; 

b) o princípio da igualdade; 

c) o princípio da humanidade da pena; 

d) o princípio da responsabilidade pessoal 
254

. 

 

4.6  Eficiência e garantismo e o princípio de proporcionalidade 

 

O Estado interventor e constitucionalmente admitido por meio da atividade de perse-

cução criminal, incorporando, evidentemente, o processo Penal, incorre na imposição de limi-

tações na esfera das liberdades individuais do imputado. Tais limitações incorporam propor-

ções mais acentuadas à liberdade do acusado, seja em função das obrigações perante o proces-

so e o Estado, seja no que tange à possibilidade da prisão, caso haja evidente abuso no exercí-

cio do referido direito de liberdade. Não se discute que o acusado põe-se numa situação de 

maior vulnerabilidade frente ao poder estatal 
255

. 

Contudo, da mesma forma que o poder estatal acarreta limitações na órbita individual 

das pessoas, é inquestionável que os direitos assegurados a estas, acabam por gerar iguais li-

mitações à atuação estatal. Essa conclusão deriva da forma como o constituinte concebeu a 

restrição legítima às liberdades individuais, a partir da observância de inúmeras garantias, 

dentre as quais o devido processo legal, o contraditório, a ampla defesa, a necessidade de mo-

tivação das decisões judiciais, a garantia do juiz natural, a vedação das provas ilícitas e a im-

possibilidade de antecipação dos efeitos da condenação 
256

. 
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 Constituição Federal: “Art. 5° inciso XXXIX – não há crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem pré-

via cominação legal”. 

254
 Constituição Federal: “Art. 5° inciso XVI – todos podem reunir-se pacificamente, sem armas, em locais aber-

tos ao público, independentemente de autorização, desde que não frustrem outra reunião anteriormente con-

vocada para o mesmo local, sendo apenas exigido prévio aviso à autoridade competente”. 
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 BECHARA, Fábio Ramazzini. Criminalidade organizada e procedimento..., p. 915. 

256
 ANCEL, Marc. A nova defesa social – um movimento de política criminal humanista. ed. Forense, 1971 

apud BECHARA, Fábio Ramazzini, 2006, op. cit. p. 18-20. 
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Daí porque o desenvolvimento da atividade estatal pressupor a observância dos pa-

râmetros acima enumerados, sob pena de um resultado ilegítimo, e contrário aos valores de-

mocráticos. Tal harmonia reconhece e convive perfeitamente com a possibilidade de que em 

determinadas situações venham a ocorrer tensões entre os fins perseguidos pelo Estado e a 

necessidade de preservação dos valores individuais 
257

. 

A liberdade da pessoa é inviolável, não obstante, as adoções de restrições são funda-

mento de tutela da comunidade e do desenvolvimento da vida em sociedade. Este é, de modo 

primário, o poder que o Estado ostenta impondo limites que se concretizem em providências 

coercitivas e restritivos destinado a impedir ou a punir o cometimento de crime 
258

. 

A inviolabilidade dos Direitos Fundamentais consiste, por um lado, na posição cer-

tamente primária ou privilegiada que tais direitos-valores como pontos de referência devem 

assumir na operação de balanceamento, ou seja, na impossibilidade de prejudicar o núcleo es-

sencial. Por outro lado, consiste no reconhecimento que tais direitos constituem os princípios 

supremos do ordenamento, idôneos não somente como limites à revisão constitucional, mas, 

sobretudo para consentir interpretações dinâmicas e evolutivas das disposições constitucionais 

259
. 

Se os direitos constitucionais, enquanto nascem intrinsicamente limitados, são todos 

sujeitos ao balanceamento entre si próprios, um em relação aos outros, e entre si e outros valo-

res constitucionais, é necessário distinguir o sentido e o modo de balanceamento dos direitos 

do homem e do cidadão daquele próprio dos direitos conexos a posições sociais. Daí, porque 

se encontra avançada a distinção entre direitos invioláveis originários ou gerais e direitos de-

rivados e especiais, mas igualmente invioláveis. Os distintos princípios ordinários são de 

qualquer modo conservados, mas razoavelmente moduláveis e adaptáveis à evolução social a 

fazer prevalecer ora um ora outro nos diversos eventos históricos e nos diversos institutos ju-

rídicos 
260

. 
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 BEVERE, Antônio. Processo penale, garantismo, difesa sociale – POTERI, giurisdizione: Atti del sesto 

Congresso Nazionale – Magistratura Democratica, Napoli : Jovene, 1985 apud BECHARA, Fábio Ramazzi-
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Os direitos invioláveis segundo Fábio Bechara, citando Franco Modugno: 

 

São os direitos reconhecidos como invioláveis, ou seja, afirmados como va-

lores primários e princípios supremos do ordenamento constitucional, e 

igualmente idôneos a consentir as interpretações e explicações evolutivas da 

sua potencialidade normativa. São, antes de tudo, as liberdades pessoais e 

coletivas, mas são também as liberdades políticas e sociais 
261

. 

 

Existe a possibilidade da construção de um procedimento diferenciado no Processo 

Penal, pressupondo a mitigação de determinadas garantias individuais, sem, contudo, ocasio-

nar o seu esvaziamento, de modo a possibilitar a eficiência na atuação estatal frente ao fenô-

meno da criminalidade organizada? 

Para Fábio Bechara, seja a eficiência na atuação estatal, sejam as garantias individu-

ais, ambas se inserem no âmbito das garantias constitucionais e, com status de Direitos Fun-

damentais, cujo critério de solução e o princípio da proporcionalidade: 

 

Este princípio, [...] na democracia pluralista, os Direitos Fundamentais sina-

lizam o início lógico e a razão de ser de todo ordenamento jurídico, e da 

própria Constituição [...] 
262

. 

 

Conforme pensamento de Fábio Bechara, o Princípio da Proporcionalidade constitui 

a base do sistema estatal, ou mais precisamente, representa os critérios de legitimação e de 

justificação do complexo de poderes públicos que formam a autoridade política 
263

. 
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263
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E o autor, citando Willis Santiago Guerra Filho: 

 

Para resolver o grande dilema da interpretação constitucional, representado 

pelo conflito entre Princípios Constitucionais, aos quais se deve igual obedi-

ência, por ser a mesma posição que ocupam na hierarquia normativa, preco-

niza-se o recurso a um “princípio dos princípios”, o princípio da proporcio-

nalidade que determina a busca de uma “solução de compromisso”, na qual  

se respeita mães, em determinada situação, um dos princípios em conflito, 

procurando desrespeitar o mínimo o outro, e jamais lhe faltarem totalmente 

com o respeito, isto é, ferindo-lhe seu “núcleo essencial”, onde se acha es-

culpida a dignidade humana 
264

. 

 

Ao Estado é atribuída a competência necessária para estabelecer os limites de prote-

ção do interesse público, fazendo o balanceamento frente aos interesses particulares e comuni-

tários, na medida em que é inevitável a restrição aos direitos fundamentais, justamente por 

conta da impossibilidade de atendimento pleno e simultâneo a todos. São dentro desse contex-

to que os princípios da isonomia e da proporcionalidade acabam por gerar a acomodação dos 

diversos interesses em conflito, preservando certos direitos, o que torna inevitável a classifi-

cação de tais princípios igualmente como garantias fundamentais 
265

. 

A Constituição Federal de 1988 adotou o sistema de autorizações expressas (cláusu-

las restritivas) e implícitas quanto à restrição dos Direitos Fundamentais. A própria compreen-

são jurídico-dogmática dos Direitos Fundamentais conduz a esta conclusão 
266

. E é exatamen-

te nessa perspectiva que se assenta o princípio da proporcionalidade como instrumento de 

conformação de todos os direitos fundamentais. 

O princípio da proporcionalidade constitui um princípio implícito e ao mesmo tempo 

pressuposto no Estado Democrático de Direito, sendo que sua função é hierarquizar todos os 

demais princípios a partir de situações em concreto, de modo a conferir a “unidade e consis-

                                                 

264
 GUERRA Filho, Willis Santiago. Princípio da proporcionalidade e teoria do Direito in Direito Constitu-

cional/Estudos em homenagem a Paulo Bonavides, ed. Malheiros, 2001 apud BECHARA, Fábio Ramazzi-

ni, 2006, p. 934. 

265
 GUERRA Filho, Willis Santiago. Princípio da proporcionalidade e teoria do Direito in Direito Constitu-

cional/Estudos em homenagem a Paulo Bonavides, ed. Malheiros, 2001, p. 280. 

266
 BARROS, Suzana de Toledo, op. cit. p. 216. 



125 

 

tência” almejadas no ordenamento 
267

. Permite que o Direito seja interpretado e aplicado aten-

dendo a um princípio de racionalidade, apto a determinar qual a melhor interpretação dentre 

as diversas interpretações possíveis, do ponto de vista da promoção simultânea e equânime do 

Estado de Direito e da Democracia, com a gama de Direitos Fundamentais e valores que lhes 

são inerentes, sendo que esse mesmo compromisso com a racionalidade o principal de toda 

teoria, também no campo do Direito 
268

. 

A desigualdade não justificada constitui uma violação à própria proporcionalidade, à 

harmonia e ao equilíbrio, ou seja, constitui uma injustiça. O Tribunal Europeu de Direitos 

Humanos reconheceu que há discriminação quando uma distinção de tratamento carece de jus-

tificação objetiva e razoável e que a existência de tal justificado deve ser apreciada em relação 

à finalidade e efeitos da medida considerada, isto é, deve existir uma proporcionalidade razo-

ável entre os meios empregados e a finalidade perseguida 
269

. 

O princípio da proporcionalidade é, enfim, “axioma do Direito Constitucional, coro-

lário da constitucionalidade e cânone do Estado de direito, bem como regra que tolhe toda a 

ação ilimitada do poder do Estado no quadro de juridicidade de cada sistema legítimo de auto-

ridade” 
270

. 

Assim, esta é a justificativa constitucional a permitir a convivência harmoniosa entre 

os valores da eficiência e das garantias individuais, cuja preponderância do primeiro ou do 

segundo orientar-se-á sempre a partir das peculiaridades de cada situação em concreto, entre-

tanto, a preponderância de um valor sobre o outro, jamais poderá significar o esvaziamento 

desde, sob pena de afronta do denominado conteúdo essencial dos direitos fundamentais, que 

na definição de Robert Alexy, nada mais é o resultado obtido após uma ponderação, segundo 

a teoria relativa, ou o núcleo de cada direito fundamental que em nenhum caso pode ser afeta-
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do, segundo a teoria absoluta 
271

. O princípio da proporcionalidade constitui o meio hábil a 

assegurar a proteção ao núcleo essencial. 

Deste modo, no princípio da proporcionalidade coaduna Fábio Bechara, embasado no 

Robert Alexy: 

 

Entende-se identificação do princípio da proporcionalidade, como a justifi-

cativa constitucional racionalmente adequada a permitir a definição dos li-

mites, dentro dos quais os valores da eficiência e das garantias individuais 

se complementam, principalmente porque os direitos fundamentais são res-

trições à sua restrição e vice-versa 
272

. 

 

4.7  Incompatibilidade entre Direito Penal do Inimigo e o Estado democrático 

de direito 

 

4.7.1  A dignidade da pessoa humana no Direito brasileiro 

 

Como já foi dito por Alhures, um Estado democrático de direito se caracteriza, mor-

mente, pelo fato de as leis serem observadas, tanto pelos governantes, como pelos governados, 

os quais a elas se submetem. 

Cabível ao Estado é a função de aplicar as leis, disciplinando as relações sociais. 

Contudo, o direito de punir do Estado encontra limites nos Direitos Fundamentais dos cida-

dãos. Deste modo, a doutrina majoritária (Luiz Flávio Gomes 
273

, Eugênio Raúl Zaffaroni 
274

 

etc) critica severamente a teoria do Direito Penal do Inimigo. 
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Segundo esse ensinamento, a teoria adrede mencionada conflita com os princípios 

constitucionais estabelecidos na Constituição da República Federal do Brasil. A Carta Magna 

elevou a dignidade da pessoa humana à condição de diretriz maior para interpretação e aplica-

ção das normas do ordenamento jurídico pátrio. 

O artigo 1° da Constituição Federal de 1988 destaca 
275

: 

 

Art. 1º A República Federativa do Brasil, formada pela união indissolúvel 

dos Estados e Municípios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado De-

mocrático de Direito e tem como fundamentos: 

I - a soberania; 

II - a cidadania 

III - a dignidade da pessoa humana; 

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; 

V - o pluralismo político. 

Parágrafo único. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de re-

presentantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituição. 

 

A exegese do dispositivo constitucional aludido denota que o Estado brasileiro reco-

nhece que todo ser humano é dotado de dignidade. Disso, resulta que toda pessoa é destinatá-

rio de direitos e garantias, elucidados que toda pessoa, invariavelmente, não pode ser reduzida 

à condição de mero objeto. 
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O doutrinador Marcelo Novelino 
276

, assim expressa: 

 

Uma das consequências da consagração da dignidade humana no texto cons-

titucional é o reconhecimento de que a pessoa não é simplesmente um refle-

xo da ordem jurídica, mas, ao contrário, deve constituir o seu objetivo su-

premo, sendo que na relação entre o indivíduo e o Estado deve haver sempre 

uma presunção a favor do ser humano e de sua personalidade, uma vez que o 

Estado existe para o homem e não o homem para o Estado. 

A consagração da dignidade da pessoa humana como fundamento do Estado 

brasileiro impõe não só o reconhecimento de que o indivíduo deve servir de 

‘limites e fundamento o domínio político da República’, mas também a ne-

cessidade da observância desse valor como elemento informador do conteú-

do da Constituição e de todo ordenamento jurídico, o que significa dizer que 

na criação, interpretação e aplicação das normas deve-se buscar sempre a 

promoção das condições e a remoção dos obstáculos para que a dignidade 

seja respeitada. 

 

Deste modo, sendo a dignidade da pessoa humana um valor supremo inserto na Lei 

Maior, ao Estado cumpre, a todo instante, observá-la, protege-la e promove-la. 

O professor Paulo César Santos Bezerra, de modo elucidativo, fixa-lhe um conceito, 

a despeito da abrangência dessa expressão 
277

: 

 

[...] na dimensão jurídica, embora poucos doutrinadores se atrevam a 

defini-la, parece satisfatório dizer-se que ‘a dignidade fundamental 

que tem todo ser humano a manter e conservar sua natureza espiritual 

íntegra, inviolada, consagrada, não degradada, honrada, não infamada, 

por razão de sua existência e valor de ser humano, o ser superior a to-

dos os demais seres. 

 

O princípio da dignidade da pessoa humana é, sem sombra de dúvida, o apogeu das 

garantias individuais, expressão máxima da valorização do ser humano, capaz de ter garanti-
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dos os seus direitos mais básicos, a saber: a proteção à vida, à sua honra, às liberdades priva-

das e públicas etc. 

Pode-se aduzir então que, o Estado democrático de direito, parte do princípio da dig-

nidade da pessoa humana orientando toda a formação e aplicação do Direito Penal e Processu-

al Penal. Assim, qualquer construção, cujo conteúdo, contrarie e afronte a dignidade humana 

será tido materialmente como inconstitucional, posto que, atentatória ao princípio do funda-

mento da existência de nosso Estado. 

O Estado de Direito não pode deixar de considerar a dignidade da pessoa, pois é um 

bem jurídico indisponível, sob pena de transmultar-se na figura de um Estado absolutista. Ne-

nhum ordenamento jurídico pode abdicar-se de regras e procedimentos que garantem este 

princípio. Restaria, portanto, inaceitável a aplicação da teoria do Direito Penal do Inimigo no 

ordenamento jurídico pátrio. 

 

4.7.2  Direito Penal do Inimigo e as garantias constitucionais no 

Estado Democrático de direito 

 

É certo que em um Estado de Direito é legitimado e, para sobreviver como não auto-

ritário, deve conceder direitos e garantias aos seus cidadãos. Pois que a atuação do Estado en-

contra limites nos princípios e regras que protegem o ser humano do arbítrio e do injusto. Por-

tanto, o sistema normativo constituído pelo ente estatal pretenso democrático, deve primar 

pelos anseios do seu povo. 

Desta forma, qualquer disposição normativa deve estar em conformidade com a Lei 

Maior. De igual passo, qualquer construção teórica seja filosófica ou doutrinária, deve guardar 

sintonia com a Magna Carta. E isso, legitima o próprio sistema. 
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Inicialmente, vale mencionar a orientação de Luciano Feldens 
278

 quando esclarece 

que o discurso sobre a legitimação do Direito Penal é, sobretudo, o discurso acerca de sua 

adaptação material à Constituição Enquanto ordem normativa superior, a Constituição projeta 

um impacto sobre a vaidade do Direito Penal. Nesse sentido, a liberdade de atuação do legis-

lador penal não é absoluta, mas relativa. Assim, o Direito Penal não é um âmbito isento de 

controle pela jurisdição constitucional.  

Cabe esclarecer que a Constituição Federal do Brasil elevou à condição de funda-

mento primaz do ordenamento jurídico a dignidade da pessoa humana. Este valor deve ser es-

pecialmente considerado e respeitado na ótica hermenêutica, pois legitimará qualquer inter-

pretação legal. Assim, tudo que for contrário a essa raiz exegética carece de juridicidade. 

No mesmo passo, é válido mencionar que o corpo legislativo brasileiro, mormente, 

no âmbito do Direito Penal, concedeu ao cidadão uma série de direitos e garantias, o que aca-

bou culminando na construção de um raciocínio garantista. Isto quer dizer que, tanto a Consti-

tuição Federal quanto a legislação ordinária tem, coalhadas em seu seio, vários dispositivos 

que freiam o arbitrarismo estatal, proporcionando uma aplicação da norma em consonância 

com os principais valores dos Direitos Humanos. 

Aqui, especificamente, o Direito Penal do Inimigo se choca com a construção legisla-

tiva do Direito brasileiro. Como a teoria de Jakobs prima pela flexibilização dos direitos fun-

damentais no Estado Democrático, não os reconhecendo a certos indivíduos, etiquetados de 

perigosos, não há como compreender sua aplicação nesse país. E mais, não existe razão para 

dividir o ser humano em pessoas e não pessoas. Isto ofenderia o princípio da isonomia. 

Os doutrinadores filiados ao Direito Penal Garantista, via de regra, não reconhecem a 

possibilidade de aplicação ou mesmo incidência dos pressupostos aventados por Jakobs, 

mormente, por não vislumbrarem a possibilidade do Direito Penal, na concepção garantista do 

termo, considerar o Direito Penal do Inimigo como Direito. Pois que dentro de um Estado 

Democrático de Direito não se poderia erguer o estandarte de se enxergar o inimigo, já que 

todos são cidadãos, como tais devem ser reconhecidos. 

                                                 

278
 FELDENS, Luciano. Direitos Fundamentais e Direito Penal. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 

29-30. 



131 

 

Chamon Junior 
279

, desenvolvendo seu raciocínio crítico em face do Direito Penal do 

Inimigo, posiciona-se no sentido de que só se pode admitir um Estado de Direito se, simulta-

neamente, consegue-se visualizar um nexo entre o Constitucionalismo, a democracia e os Di-

reitos Fundamentais. Diferentemente, a teoria de Jakobs, ao segregar pessoas, distinguindo 

algumas das outras, não proporciona esse nexo. 

Continuando, o mesmo autor apregoa 
280

 que os direitos e as garantias processuais 

não são dispensáveis, pois imprescindíveis são para a limitação da autoridade estatal pela 

normatividade. Desta forma, os direitos fundamentais não devem ser interpretados como pos-

síveis de reconhecimento somente aos “bons cidadãos”, ou aos cidadãos “não perigosos”. Isto 

afetaria o princípio da dignidade da pessoa humana. 

Para Luis Gracia Martín 
281

, citando Kant, atesta que: 

 

O homem é dotado de personalidade civil e personalidade inata. Esclarece 

que aquela pode até ser perdida como uma condenação criminal, porém, a 

personalidade inata é ínsita a qualquer pessoa, pois é nela onde está radicada 

a dignidade humana. Deste modo, é atribuível até aos delinquentes mais pe-

rigosos. Neste diapasão, a dignidade humana tem um valor absoluto e não 

pode ser restringida para justificar uma pretensa busca pela segurança e pela 

diminuição da violência, enfim, para servir de esteio para implantação de 

uma nova faceta do Direito Penal. 

 

Ainda para o autor aludido 
282

, não existe na democracia espaço para coexistirem du-

as realidades distintas na seara penal. Uma para abarcar o Direito Penal dos cidadãos e outra 

para o Direito Penal do Inimigo. Destarte, este não tem lugar na democracia e no Estado de 

Direito, pois a teoria Jakobiana só se justificaria num Estado arbitrário e totalitário. 

Além disso, o Direito Penal brasileiro tem as suas bases no Direito Penal do fato. 

Desta forma, dever-se-á sancionar a conduta contrária ao ordenamento jurídico que efetiva-

mente lesionou ou tentou lesionar um bem penal relevante. Em oposição, a teoria de Jakobs, 
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ressalta e manifesta firme tendência para o Direito Penal do autor. Este revela que o sujeito 

deve ser punido pelo que ele representa de perigo para a sociedade e não pela ação praticada. 

O agente seria punido pelo que ele é e não pelo que ele fez. E, isso é inadmissível em um Es-

tado Democrático de direito. 

Zaffaroni, citado por Nilo Batista 
283

, assegura que: 

 

Um Direito que reconheça e ao mesmo tempo respeita a autonomia moral da 

pessoa jamais pode apenar o ser, senão, o fazer dessa pessoa, já que o pró-

prio Direito é uma ordem reguladora de conduta. Assim, o Direito Penal só 

pode ser um Direito Penal de ação, e não um Direito Penal do autor, como 

eventualmente se pretendeu. 

 

Para Luiz Flávio Gomes 
284

, o criminoso habitual, profissional, que pertence a uma 

organização que atua contra o Direito, ainda que seu estilo de vida conduza a uma refutação 

de legitimidade do ordenamento jurídico deve ser tratado como um agente perigoso, justifi-

cando-se a intensificação da resposta Penal. Mas jamais como um criminoso anormal patoló-

gico, que está colocando em risco a própria estrutura do Estado. Seu processamento não pode 

adquirir a natureza de um ‘combate’, de uma ‘luta’. Não se trata de uma ‘guerra’, senão da 

reprovação de um criminoso habitual, que deve ser naturalmente mais intensa que a do delin-

quente comum. 

Nessa linha de raciocínio, aclara-se que não existem justificativa para classificar os 

infratores contumazes como não pessoas, coisificando o ser humano, chegando-se ao ponto de 

retirar-lhes direitos e garantias fundamentais, ínsitos no devido processo legal e do Estado 

Democrático de Direito (GOMES, 2008). 

Aqui, frise-se que tanto a sociedade quanto o próprio Estado devem cuidar dos cri-

minosos que eles mesmos criaram. E não, excluí-los e combatê-los como verdadeiras feras 

perniciosas (GOMES, 2008). 
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Durante o 1° Congresso Internacional da Rede Luiz Flávio Gomes de ensino, Zaffa-

roni destacou que a América Latina sempre praticou esse ‘Direito Penal’ do Inimigo. Isto 

através do abuso das medidas de segurança, na razão do positivismo criminológico do final do 

século XIX, do abuso das prisões preventivas, aplicadas como penas antecipadas etc. Para ele, 

o Direito Penal do Inimigo não passa de uma expressão do poder punitivo típico do Estado de 

Polícia, fazendo parte do denominado ‘Poder Punitivo Interno Bruto’ (PPIB) de cada país. En-

fatiza, por fim, que a lógica do Direito Penal do Inimigo é a lógica da guerra, destacando que é 

uma ‘guerra suja’, que muitas vezes aparece sob o rótulo de ‘segurança nacional’. 

Acrescenta-se a isso o fato de que não se pode combater a criminalidade de uma for-

ma legal, quando se inobserva o direito positivo, responsável pela incriminação das condutas e 

punição dos infratores. 

Vale destacar também que, o Direito Penal do Inimigo, conta com um forte aliado na 

atualidade, que é o poder da mídia. Não raro os veículos de comunicação tentam justificar a 

difusão de penas mais severas e um combate prévio às principais condutas que ameaçam a 

sociedade moderna. E isso, está em conformidade à teoria de um Direito Penal novo, como 

quer Jakobs 
285

. 

Frequentemente, percebe-se que a força midiática implanta a cultura do medo e do 

terror na mente do homem globalizado. A cada dia presenciamos programas jornalísticos cor-

relacionados com notícias policias que ganham as telas das televisões. Nesse passo, abre-se 

espaço para a difusão de reportagens verdadeiramente sanguinárias onde a exposição de mor-

tos e cadáveres são destaques rotineiros. Desta maneira, os infratores acabam projetados como 

inimigos da coletividade. 

César Britto 
286

 ponderou que após a queda das Torres Gêmeas, em 11 de setembro 

de 2001, um novo inimigo foi declarado, o terror fundamentalista. E, a partir de então, as de-

mocracias modernas começaram a reproduzir a fórmula de que os princípios, direitos e garan-

tias fundamentais, conquistados com sangue, suor e lágrima ao longo da história da humani-

dade, atrapalhavam o combate ao crime. Desde então, esses valores essenciais ao desenvolvi-

mento democrático de qualquer sociedade, foram apontados como empecilhos, penduricalhos 
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dispensáveis na garantia da segurança do Estado. Não mais se defende a dignidade da pessoa 

humana como razão de ser do Estado. 

Para ele, essa lógica é a do Estado Policial. E isto, a Carta Magna do Brasil expres-

samente revogou. A conquista dos princípios, direitos e garantias fundamentais – base e fun-

damento do Estado Democrático de Direito – foi uma longa, lenta e penosa construção huma-

na, de cujos benefícios, testados e atestados em séculos de história, não se podem abrir mão. 

Assim, quando se coloca os direitos fundamentais como óbice ao combate ao crime, o triunfo 

é do crime, pois se proclama a superioridade deste ao procedimento legal, admitindo-se por 

extensão a superioridade do mal em relação ao bem. Somente dentro das regras democráticas, 

observando-se os seus ritos e procedimentos se pode combater o crime, em qualquer instância 

que se apresente e em qualquer grau de intensidade. 

Isso denota que não se pode plantar a semente do Direito Penal do Inimigo, embrião 

de um Estado de exceção, autoritário e antidemocrático. 

 

4.7.3  Inconstitucionalidade do Direito Penal do Inimigo 

 

Como enfatiza Zaffaroni 
287

, com inteira pertinência: 

 

[...] O poder punitivo sempre discriminou os seres humanos e lhes conferiu 

um tratamento punitivo que não correspondia à condição de pessoas, dado 

que os considerava apenas como entes perigosos ou daninhos. Esses seres 

humanos são assinalados como inimigos da sociedade dentro dos limites do 

Direito Penal Liberal, isto é, das garantias que hoje o Direito Internacional 

dos Direitos Humanos estabelece universal e regionalmente [...]. 

 

Assim, nota-se a primeira incompatibilidade entre o Direito Penal do Inimigo e os 

fundamentos da República Federativa do Brasil. O doutrinador Jakobs avalia que os inimigos 
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devam ser tratados como indivíduos que não podem participar dos benefícios inerentes à pes-

soa, uma vez que não ingressam no status de cidadãos. Para ele: 

 

Quem não oferece segurança cognitiva suficiente de um comportamento 

pessoal, não só não deve esperar ser tratado como pessoa, senão o Estado 

não deve tratá-lo como pessoa (pois do contrário vulneraria o direito à segu-

rança das demais pessoas). Tal premissa confronta com o fundamento da ci-

dadania, previsto no art. 1°, inciso II de nossa Constituição 
288

. 

 

O respeito às liberdades públicas fundamentais, de forma isonômica, é uma exigência 

de toda e qualquer democracia. Sendo assim, é evidente que o Direito Penal do Inimigo se 

apresenta como uma ideologia oposta ao “garantismo penal”, caracterizando-se, teoria típica 

de sociedades e Estados autoritários. Nenhuma democracia se ergue senão por sobre um sis-

tema de Direitos Fundamentais, garantidos isonomicamente a todos os membros da sociedade, 

inclusive, e, sobretudo, àqueles que estão diante da máquina repressiva do Estado, por mais 

grave que seja o crime que tenham cometido. 

O Direito Penal do Inimigo, também fere aos princípios constitucionais penais: o 

princípio da proporcionalidade trata-se que deve existir uma medida de equilíbrio, onde a pe-

na deve estar adequada à lesão do bem jurídico; o princípio da humanidade relaciona-se à dig-

nidade humana que constitui segundo Ramírez Bustos (RAMÍREZ, 1982). 

E, sobretudo na nossa Constituição no art. 5°, inciso III 
289

: 

 

Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantin-

do-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no país a inviolabilidade 

do direito à vida, à liberdade, à segurança e, à propriedade, nos termos se-

guintes: 

III – Ninguém será submetido à tortura nem a tratamento desumano ou de-

gradante. 
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Para Jakobs, os “inimigos” não são sujeitos processuais, logo, não podem contar com 

direitos processuais, como por exemplo, o de se comunicar com seu advogado constituído. 

Para ele, contra o inimigo não se justifica um procedimento penal (legal), mas sim, um proce-

dimento de guerra. Mais uma vez, há forte ofensa a princípio constitucional, que neste caso, é 

o do Devido Processo Legal (art. 5°, inciso LIV CF/88) – ninguém será privado da liberdade 

ou de seus bens sem o devido processo. 

Apesar de uma maneira mais branda do que a teoria prevê, alguns reflexos dessa teo-

ria são percebidos na Lei Penal brasileira como, por exemplo, na instituição do Regime Disci-

plinar Diferenciado (Lei n° 10.792, de 31 de dezembro de 2003); e na tentativa de homicídio 

simples, que pressupõe atos efetivamente executórios, a qual pode vir a ser punida de modo 

mais brando do que a formação de quadrilha para a prática de crimes hediondos ou asseme-

lhados (art. 8° da Lei n° 8.072, de 1990), caracterizando incriminação de atos tipicamente 

preparatórios. 

 

4.7.3.1  O Regime Disciplinar Diferenciado – RDD 

 

A Lei 10.792, que entrou em virgor em 1° de dezembro de 2003, alterou a Lei de 

Execuções Penais brasileiras (Lei 7.210, de 11 de junho de 1984) e introduziu o chamado Re-

gime Disciplinar Diferenciado RDD, que é aplicado a determinados detentos suspeitos de en-

volvimento ou participação, a qualquer título, em organizações criminosas, quadrilha ou ban-

do. 

Tal Lei produziu uma importante reação doutrinária contrária em razão das importan-

tes violações e garantias fundamentais, em especial à humanidade da execução de pena e o 

princípio de igualdade, pois se pune o delinquente não pelo fato praticado, regra do ordena-

mento jurídico brasileiro, mas pela periculosidade do autor como característica marcante do 

Direito Penal do Inimigo. 

A redação do art. 52 da Lei de Execuções Penais, depois das modificações estabelece 

o isolamento celular do apenado que comete o delito doloso ou falta grave, por até um ano, 
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como possibilidade de repetição por um prazo igual a um sexto do prazo estabelecido inicial-

mente. Além disso, impõem-se restrições quanto à possibilidade de receber visitas 
290

. 

Em artigo publicado, o professor Rômulo de Andrade Moreira, afirma que tais dispo-

sitivos do Regime Disciplinar Diferenciado são inconstitucionais: 

 

Cotejando-se, portanto o texto legal e a Constituição Federal, concluímos 

com absoluta tranquilidade serem tais dispositivos flagrantemente inconsti-

tucionais, pois no Brasil não poderão ser instituídas penas cruéis (art. 5°, in-

ciso XLVII, alínea “e”, CF/88), assegurando-se ao preso (sem qualquer dis-

tinção, frise-se) o respeito à integridade física e moral (art. 5°, inciso XLIX) 

e garantindo-se, ainda, que ninguém será submetido ao tratamento desumano 

ou degradante (art. 5°, inciso III) 
291

. 

 

4.7.3.2  A Lei 8.072/90 – Poder punitivo nos Crimes Hediondos 

 

A lei dos crimes hediondos (Lei 8.072/90) foi introduzida no ordenamento jurídico 

no início dos anos noventa, em decorrência de expressa determinação constitucional, que dis-

põe serem inafiançáveis de graça ou anistia, os crimes de tortura, tráfico ilícito de drogas, o 

terrorismo e os crimes definidos como hediondos. 

Todavia, o legislador infraconstitucional proibiu a liberdade provisória (proibição 

agora excluída através da Lei 11.464, de 28 de março de 2007), vedou o indulto, determinan-

do o cumprimento integral da pena em regime fechado Hoje, tal dispositivo foi declarado in-

constitucional pelo Supremo Tribunal Federal, no julgamento do HC 82.959-7 e permitiu o 

apelo em liberdade, mediante decisão motivada, em caso de sentença condenatória 
292

. 

O Estado, atendendo ao clamor público, com seu poder repressivo, ao publicar a Lei 

dos Crimes Hediondos tinha como escopo demonstrar publicamente que dispunha de um po-
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der punitivo que inibiria a violência dos delinquentes, esquecendo que as raízes da violência 

estão no próprio sistema estatal que promove de maneira brutal a desigualdade social 
293

. 

 

4.7.3.3  A Lei 9.614/98 – O abate de aeronaves suspeitas 

 

Em 16 de julho de 2004, foi editado o Decreto 5.144, que regulamentou o dispositivo 

do Código Brasileiro de Aeronáutica – Lei 7.565/86, no tocante, especificamente, às aerona-

ves hostis e suspeitas de tráfico de entorpecentes e drogas afins. 

A Lei 9.614, de 05/03/1998, chamada “Lei de Abate” possibilita a derrubada das ae-

ronaves consideradas hostis dentro do Estado Brasileiro 
294

. 

Diante desse quadro, verifica-se sob a ótica constitucional que a chamada “Lei de 

Abate” afronta aos direitos fundamentais instituídos na Carta Magna, notadamente quanto ao 

direito à vida, à liberdade, bem como ao devido processo legal, da ampla defesa e do contradi-

tório. 

Desta feita, estar a bordo de aeronave em voo, nos termos da lei inconstitucional, co-

loca em perigo a vida de inocentes que, muitas vezes estão em aeronaves sobrevoando o terri-

tório brasileiro, embora não estejam transportando drogas poderão deixar de se identificar pa-

ra os pilotos da Força Aérea Brasileira – FAB, e de obedecer à ordem de pousos por motivo 

de falta de equipamentos adequados. Isso acontece principalmente na Amazônia. Isso viabili-

za a execução sumária em pleno tempo de paz. 

Nos termos do art. 5°, inciso XLVII, da Constituição da República, que respalda a 

existência de pena de morte, em caso de guerra declarada, conforme art. 84, inciso XIX, pre-

visão esta em aparente afronta à garantia do direito à vida. 
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5. CONCLUSÃO 

O Direito Penal do Inimigo não encontra respaldo no seio do atual estágio do orde-

namento jurídico pátrio. O sistema jurídico embasado na Lei Maior, onde se busca a efetivi-

dade de direitos e garantias fundamentais, a luta pela igualdade de um país tão desigual, a pre-

valência da democracia em detrimento do autoritarismo, a pacificação ao invés da violência, 

não há lugar para se guardar ramificação de um Direito Penal emergencial e excludente. 

Registra-se o Direito Penal do Inimigo está assentado em um Estado de Polícia, onde 

o uso da força e coação física prevalece em prejuízo aos princípios da humanidade, razoabili-

dade, equidade, isonomia e, finalmente, entre o conflito com o fundamento maior da dignida-

de da pessoa humana, matriz que é a coluna de Estado Democrático de Direito. 

Seguramente, o Direito Penal num Estado Democrático de Direito, está sedimentado 

nos princípios constitucionais, os quais não discriminam pessoas e busca cumprir a sua real 

função tuteladora, fragmentária e subsidiária, dos bens jurídicos relevantes da sociedade, sem 

distinção do delinquente habitual do incidental, do “inimigo” ou cidadão. 

Justificando a implantação do Direito Penal do Inimigo numa sociedade pós-

moderna, o seu idealizador argumenta a flexibilização de Direitos Fundamentais, o endureci-

mento das normas jurídicas, a exclusão do sujeito serem plenamente aceitável. Pois as rela-

ções sociais já atingiu o grau máximo de conflituosidade. Contudo, o posicionamento é equi-

vocado e inadmissível num Estado Democrático de Direito. 

O Direito Penal do Inimigo não é a solução para combater o avanço da criminalidade, 

pois não se deve confundir Direito Penal com Política Criminal. Ao princípio cumpre interfe-

rir para solucionar ataques aos bens jurídicos mais importantes da sociedade; o segundo cabe 
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criar programas de combate à criminalidade, incentivo à cultura e outras políticas que influen-

cie na queda da violência. 

Assim, para que se possa imaginar o Direito Penal do Inimigo como freio ao aumento 

da criminalidade no Brasil, deve-se atentar para problemas básicos do Estado, como a efetiva-

ção das garantias fundamentais que englobam educação, cultura, emprego e, principalmente, 

dignidade. 

Do contrário, estaríamos diante de uma contradição, uma vez que vivenciaríamos um 

Direito Penal desvinculado da Constituição Federal e dos princípios básicos do Direito Penal. 

A teoria do Direito Penal do Inimigo deve ser analisada com ponderação, pois não se 

pode negar que os Direitos Fundamentais são essenciais para o desenvolvimento social, logo, 

devem ser observados e respeitados. 

Ao despeito de se advogarem pelo combate do crime com o Direito Penal como pri-

mitivo, a luta contra a prática delituosa com políticas criminais, no entanto, aplica-se o Direito 

Penal quando se estiver esgotado todas as possibilidades de controle extrapenal no combate à 

criminalidade, isto é, o Direito Penal sancionador como último ratio. Assim quer o garantismo 

Penal. 

O que se observa é que por traz da teoria do Direito Penal do Inimigo, as quais inici-

am com ameaças aos terroristas e depois amplia exageradamente seu alcance, o que nos deve 

fazer refletir sobre o risco de sermos incluídos, por algum motivo no rol de inimigos. Mesmo 

que essa reflexão se dê somente em espírito, será suficiente para rechaçar o denominado Di-

reito Penal do Inimigo. No tocante às gravidades de vários delitos que, ocorrem continuamen-

te, são necessárias soluções seguras e proporcionais punindo de maneira racional os crimino-

sos e desviando a punibilidade de inocentes. Em outras palavras, o Direito Penal precisa voltar 

ao (ou não pode sair do) seu leito constitucional e humanitário para cumprir, com observância 

de todas as garantias, sua missão primária de proteção (fragmentária e subsidiária) de bens 

jurídicos. 

A lógica da guerra adotada pela teoria em estudo faz com que ocorram excessos por 

parte do Estado, levando-se a um punitivismo exagerado, o que acaba por destruir o princípio 

Constitucional da razoabilidade, colocando em risco o Estado de Direito, portanto, que a exa-
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cerbação punitiva e indiscriminada que, alguns países vêm adotando para a contenção dos 

suspeitos de terrorismo que afeta direta e imediatamente, não apenas o devido processo legal, 

mas também, e, sobretudo os direitos humanos fundamentais. 

O Direito Penal do Inimigo é totalmente incompatível com o Estado Democrático de 

Direito, configurando-se como um verdadeiro retrocesso de forma discricionária, encontrando 

seus limites nos direitos e garantias fundamentais conseguidos na Constituição, preservando-

se o princípio da dignidade da pessoa humana. 

Todos os princípios que regem o Estado democrático de direito, baseiam-se no res-

peito à dignidade da pessoa humana, considerado como o maior princípio na interpretação dos 

direitos e garantias fundamentais conferidos ao seu humano, logo, deve guardar consonância a 

com este, o Direito Penal para se legitimidado. 

Previsto na Constituição Federal de 1988, o princípio da dignidade humana é um dos 

fundamentos do Estado Democrático de Direito A Constituição Federal como pilar da norma-

tização jurídica, se completa e se forma por elementos que se interligam aos diversos ramos 

do Direito e, o Direito Penal tem íntima correlação com esse ordenamento legal como uma 

dessas ciências. 

Findado o estudo proposto é possível considerarmos que os postulados do Direito 

Penal do Inimigo descritos e, porque não dizermos, legitimados por Jakobs, aguça o sentimen-

to de diferenciação social e exacerbamos a dicotomia “nós contra eles”, pois se funda no esta-

belecimento de categorias de seres humanos: os cidadãos e os inimigos. 

Os pressupostos do Estado de Direito não admitem esse modelo de categorização e 

discriminação. As máximas garantistas orientam o sistema no sentido de assegurar a todos a 

condição de cidadão, não sendo possível cogitar a perda do status de pessoa e, muito menos, a 

seleção de inimigos. 

É inaceitável um Estado que aplique a uma pessoa um direito diferenciado, afastando 

os princípios fundamentais da Carta Magna para definir a figura do seu próprio inimigo. Tra-

ça-se desta maneira, um Direito expansionista que se define pela flexibilização de seus limi-

tes, o que vem por sua vez atacar os objetivos almejados por nossa República. 
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O Direito Penal do Inimigo, para tanto não é a maneira mais eficaz de diminuir os de-

litos ocorrentes na sociedade. Ainda mais no Brasil, onde o sistema é falho, podendo punir 

inocentes ou pessoas necessitadas que lutem pela sobrevivência e deixando políticos corruptos 

e pessoas da alta sociedade, por exemplo, é importante ressaltar o fato de existir plena relação 

entre a situação político-econômica de um país, a efetividade de seu sistema legal e das garan-

tias nelas previstas. 

Assim, não se deve admitir no Direito Penal e na sociedade a definição “inimigo” pa-

ra que não se permita a imposição de normas abusivas e penas desumanas. Não se pode per-

mitir que o Estado atuasse tendo como escudo o Direito Penal Máximo, mas sim que fixe e 

delimite seus elementos para que possa agir de forma que não ofenda os fundamentos da 

Constituição Federal do Brasil.
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ANEXOS 

Anexo I – Trechos significativos da prática do Direito Penal do Inimigo 

 

“BRASILEIRO & ASSOCIADOS – 14/11/05 

UM DILEMA IMPOSTO AO SISTEMA INTERNACIONAL: DEMOCRATIZAÇÃO X 

AUTORITARISMO 

Samuel Alves Soares 

As análises sobre o terrorismo não estão restritas a poucos temas. Retomar o pós 

11/09 significa contemplar o mundo com “os olhos de ver”, colocando em perspectiva os 

inúmeros desafios e mudanças deste atormentado início do séc. XXI. 

Pode-se analisar o terrorismo a partir de dois planos. O primeiro é o terrorismo como 

prática no âmbito do Estado. Neste caso, apresentam-se os movimentos liderados por grupos 

homogêneos que intentam contrapor-se ao que consideram atos terroristas com origem nos 

próprios governos. Exemplos, ações das brigadas Vermelhas, na Itália, durante os anos 80. 

Outros casos são os atos de terror praticados pelo próprio Estado, característicos de situação 

de ditadura, como no caso do Chile após a derrubada de Allende. Fica evidenciado, em ambos 

o caso, a utilização da violência como forma de provocar o terror. 

Um ano após a tragédia, os EUA, país mais poderoso da história da humanidade, 

adotou uma nova estratégia de segurança nacional, anunciando que manteriam sua hegemonia 

mundial de modo permanente, e que desafios à sua posição seriam respondidos pela força, 

campo em que seu poderio é incontrastável”. 
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“THE NEW YORK TIMES – 14/11/05 

DEBATE SOBRE TORTURA ESTÁ LONGE DE DEFINIÇÃO 

James Rosen, em Washington 

Com tantas outras questões complexas ligadas ao terrorismo nos últimos quatro anos, 

o atual debate em Washington sobre a tortura e procedimentos de interrogatório realmente é 

sobre tudo menos tortura. 

Ninguém do governo ou fora dele está defendendo publicamente o direito de cometer 

atos claros de tortura enquanto se questiona suspeitos de terrorismo – atos como arrancar 

unhas, queimar, não alimentar ou apontar uma arma contra a cabeça. Em vez disso, os agentes 

de inteligência querem reservar o direito de usar procedimentos menos extremos apesar de 

ainda perturbadores. 

Entretanto, temos do outro lado contra o governo, o senador John Mccain que quer 

implantar um único conjunto de práticas de interrogatório para presos estrangeiros. A lei não 

só proibiria a tortura, mas também práticas “cruéis”, desumanas e degradantes”. 
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“AGÊNCIA EFE – 15/11/05 

SENADO APROVA MOÇÕES QUE LIMITAM PRODERES DO GOVERNO DOS EUA 

Macarena Vidal, Washington 

O senado enviou nesta semana uma clara mensagem de insatisfação ao Governo 

Bush ao aprovar duas moções que limitam os poderes do Executivo na guerra do Iraque e na 

luta contra o terrorismo. 

A primeira aprovada tem como objetivo intensificar o processo de transição no Ira-

que no próximo ano para poder acelerar o retorno das tropas americanas que estão no país 

árabe e que mobilizam 150 mil soldados. 

A moção aprovada mantém certos limites ao acesso de presos aos tribunais federais, 

mas concede o direito de apelar às cortes militares especiais. Essas emendas aprovadas têm 

como o objetivo permitir que o Congresso possa supervisionar o tratamento dado a esses pre-

sos com o fim de melhorar a imagem dos EUA no exterior”. 
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“AGÊNCIA REUTERS – 16/11/05 

EX-PRESO DESCREVE TORTURA EM BUNKER DE MINISTÉRIO IRAQUIANO 

Michael Georgy 

Um estudante iraquiano que afirma ter ficado detido em um bunker do Ministério do 

interior contou que foi pendurado, de olhos vendados, em posição dolorosíssimas e chamado 

de “cão sunita” pelos xiitas responsáveis pelos interrogatórios.” 

 

“AGÊNCIA EFE – 17/11/05 

“THE INDEPENDENT” ACUSA BUSH DE “TRAIR VALORES” DOS EUA 

Londres 

Se o emprego de “armas ilegais”, a utilização d “prisões secretas e câmaras de tortu-

ra” e o “desaparecimento de cativos” serviram para justificar a guerra contra Saddan Hussein, 

“dois anos e meio depois da invasão, para eterna vergonha dos ocupantes, essa vai sendo tam-

bém a realidade do novo Iraque”. 

Os EUA se negam a assumir suas responsabilidades por sua conduta da guerra no 

Iraque e se refere tanto às substâncias utilizadas – projéteis com urânio empobrecido, bombas 

incendiárias MK-77 e agora fósforo branco – como a seus métodos: entrega de prisioneiros 

para seu interrogatório, uso de prisões em países nos quais se tortura”. 
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“EL PAIS – 19/11/05 

FANTASMA DE NUREMBERG COMPLETA 60 ANOS 

PRIMEIRO JULGAMENTO CONTRA CHEFES NAZISTAS OCORREU NO FIM DE 1945 

Ernesto Ekaizer, Madri 

Exatamente neste mês, completam-se 60 anos do início do primeiro julgamento de 

Nuremberg contra os comandantes nazistas por crimes contra a humanidade e agressão. Os 

processos de Nuremberg certificaram o nascimento do direito internacional. Tanto seus avan-

ços na década passada, como a atuação da justiça da Espanha e do Reino Unido no caso de 

Pinochet, como sua essência (as convenções de Genebra e o convênio da ONU contra a tortu-

ra, entre outras) estão ameaçados pela guerra contra o terror promovida pelo governo Bush. 

Porém a doutrina de Nuremberg inspirou a experiência no caso Pinochet, o conflito 

entre impulsos criminosos e humanistas continuará sendo permanente, esta aí todos os dias 

exemplos dessa praga. A doutrina de Nuremberg continua sendo um dos instrumentos racio-

nais para enfrenta-los. 

Mensagem desta doutrina: “Não devemos esquecer que os parâmetros pelos quais 

julgamos hoje estes acusados são os parâmetros pelos quais a história nos julgará amanhã. 

Passar a estes acusados um cálice envenenado é pôr este cálice em nossos lábios. Devemos 

observar em nossa conduta tal imparcialidade e integridade que a posteridade possa elogiar 

este julgamento por ter cumprido as aspirações da humanidade de que se faça justiça”. 

O cálice envenenado do juiz Jackson parece estar diante dos lábios do governo Bush, 

que retirou o país de seu respeito tradicional ao direito internacional e descumpre seus com-

promissos com as convenções de Genebra e a convenção contra a tortura”. 
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“DER SPIEGEL – 13/12/05 

A GUERRA SECRETA DOS EUA: NO RASTRO DA CIA 

Manfred Ertel, Erich Follath, Hans Hoyong, Marion Kraske, Georg Mascolo e Jan Puh 

DESDE O 11/09 A CIA EXERCEU UM PAPEL VITAL NA GUERRA CONTRA O TER-

ROR, MAS QUE PAPEL É ESSE? OPERANDO NAS SOMBRAS, O SERVIÇO SECRETO 

AMERICANO RECEBEU AMPLOS PODERES DO GOVERNO BUSH QUE INCLUEM 

ASSASSINATO, SEQUESTRO E TORTURA – PARTE 1 

 

Quatro dias depois dos ataques terroristas a Nova York e Washington, o presidente 

Bush se retira com os assessores mais próximos para Camp David, para escapar do caos da 

semana e desenvolver os primeiros planos para enfrentar o novo e inédito desafio dos EUA. 

Foi distribuída uma pasta para todos os participantes da cúpula da crise. Chama-se 

“indo à guerra”, dentro tem-se traçado os esboços da próxima guerra ao terrorismo. Tem tam-

bém um retrato de Osama Bin Laden cortado por uma linha preta. 

Querem partir para a ofensiva 

Objetivos: Prioridades 

- Destruir a Al-Qaeda e fechar as zonas de segurança do grupo terrorista quer carta 

branca para operações clandestinas sem ter de passar por longo processo de autorização. 

- Querem voltar a ter autoridade para matar, poder que lhes foi retirado em 1976. 

- Consta um pedido de milhões de dólares para comprar agentes secretos estrangeiros 

Os pedidos feitos pela CIA foram concedidos, e com isso, o documento tornou-se o 

primeiro tiro disparado na guerra mundial ao terrorismo. 

Quatro anos depois, os serviços de inteligência americanos e especialmente a CIA 

tornou-se uma das armas mais polêmicas no combate ao terror. Os satélites dessas agências 

podem ler placas de automóveis do espaço”. 
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“DER SPIEGEL – 13/12/05 

VICE-PRESIDENTE DICK CHENEY FICA NO LADO NEGRO ESPECIAL “A GUERRA 

SECRETA DOS EUA: NO RASTRO DA CIA – PARTE 2 

Manfred Ertel, Erich Follath, Hans Hoyong, Marion Kraske, Georg Mascolo e Jan Puh 

O ATENTADO DE 11/09 PROVOCOU GRANDES MUDANÇAS NOS SERVI-

ÇOS DE ESPIONAGEM AMERICANOS. Porém, isto não foi nenhuma surpresa. O que re-

almente surpreendeu foi à velocidade com que ganharam novamente sua antiga má reputação 

Existem alegações de que a CIA, distribuiu grandes somas de dinheiro na Venezuela em um 

esforço para derrubar Hugo Chávez, e um crescente número de terroristas executados pelas 

aeronaves não tripuladas da agência. 

A guerra no Afeganistão, assim como a caçada a Bin Laden, mostrou até que ponto a 

CIA está disposta a usar seus novos poderes. Exigiu-se a cabeça do chefe da Al-Qaeda, lite-

ralmente. 

Porém, uma nova linha ganhou força – a captura dos membros da Al-Qaeda vivos pa-

ra serem interrogados e explorar a informação sobre seus planos e organização. Pois a infor-

mação era a única forma de combater o risco de novos ataques. 

Não existem transparências nas operações, é tudo confidencial, assim como a exten-

são dos novos poderes concedidos a CIA continua desconhecida. O suficiente já é de conhe-

cimento para determinar que os direitos humanos estejam sendo violados, juntamente com 

convenções e tratados internacionais”. 
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“THE NEW YORK TIMES – 13/12/05 

BUSH MANTÉM OPOSIÇÃO A PROJETO DE LEI ANTITORTURA, MAS O PRESI-

DENTE MANIFESTA INTERESSE EM ACORDO SOBRE O ASSUNTO 

David E. Sanger e Eric Schmitt, Washington 

O Presidente Bush está confiante de poder chegar a um acordo com o Senador John 

Mccain, sobre as restrições impostas pelo legislativo aos interrogatórios americanos de presos 

na luta contra o terrorismo global. 

Mccain, o mais famoso ex-prisioneiro de guerra do país, tem pressionado para que as 

restrições que foram aprovadas pelo senado, sejam adotadas em intensas negociações com a 

Câmara e o governo Bush. Mccain insiste que os EUA precisam de um conjunto claro de re-

gras que governem os interrogatórios – apesar de prontamente reconhecer que em casos ex-

tremos, o presidente autorizará qualquer técnica que ache necessária”. 
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“THE NEW YORK TIMES – 16/12/05 

BUSCH SUSPENDEU SECRETAMENTE LIMITES PARA ESPIONAGEM NOS EUA 

APÓS 11 DE SETEMBRO 

FUNCIONÁRIOS DO GOVERNO REVELAM ORDENS ILEGAIS DO PRESIDENTE 

James Risen e Eric Lichtblau em Washington 

Passados alguns meses dos ataques de 11/09, o presidente Bush autorizou secreta-

mente a Agência de Segurança Nacional a bisbilhotar americanos e outros dentro dos EUA em 

busca de evidências de atividade terrorista sem os mandatos judiciais exigidos normalmente 

para a espionagem doméstica. 

A agência de inteligência monitorou os telefonemas internacionais e mensagens por 

email internacionais de centenas de pessoas dentro dos EUA sem mandados nos últimos três 

anos. Objetivo dessa operação foi para rastrear possíveis “números sujos” ligados à Al-Qaeda. 

Os defensores desta prática disseram que ele é uma ferramenta-chave para desbaratar 

planos terroristas e prevenir ataques dentro dos EUA. A Casa Branca pediu ao NYT que não 

publicasse esta reportagem, argumentando que poderia ameaçar a continuidade das investiga-

ções e alertar possíveis terroristas de que podem estar sendo investigados. 

Este programa surgiu devido às preocupações decorrentes do atentado de 11/09, po-

rém algumas das iniciativas antiterrorismo provocaram revolta por parte de membros do con-

gresso, grupos de monitoramento, imigrantes e outros que argumentam que as medidas minam 

as proteções às liberdades civis e invadem a privacidade dos americanos”. 
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“LAVANGUARDIA – 24/12/2005 

MILITARES DOS EUA TOCAM: RAP, POP E ROCK PARA TORTURAR PRISIONEIROS 

NO IRAQUE E AFEGANISTÃO 

Andy Robinson Nova York 

Este tipo de música foi utilizado em técnicas de privação de sono, componente de 

tortura sistemática praticada em uma prisão militar dos EUA no Afeganistão. 

Os detidos ficaram acorrentados à parede durante semanas, na escuridão e às vezes 

“pendurados no ar” e durante todo esse tempo foi submetidos à música rap e heavy-metal co-

locada em último volume. Essas músicas deixavam os detidos desesperados. 

Nenhum dos artistas americanos que tiveram suas músicas utilizadas na forma de tor-

tura musical protestou, tiveram alguns que ainda se mostraram “orgulhosos” de que sua músi-

ca seja “culturalmente ofensiva para os iraquianos”. 

As apologias à tortura chegam às faculdades de direito e filosofia de Harvard e Chi-

cago, Profs. Doutores chegam a defender que “pendurar um homem pelos polegares não só é 

permissível como um dever moral”, se assim se puder obter informações sobre um atentado 

com armas de destruição em massa”. 
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“THE NEW YORK TIMES – 28/12/05 

RÉUS DO TERROR PLANEJAM CONTESTAR GRAMPO ILEGAL 

Eric Lichtblau e James Risen, Washington 

A espionagem sem autorização judicial ordenada por Bush pode ter efeito contrário e 

acabar ajudando acusados de praticar terrorismo. 

Os advogados de defesa dos maiores casos de terrorismo do país disseram que plane-

jam determinar legalmente se a Agência de Segurança Nacional (NSA) usou grampos ilegais 

contra várias dezenas de muçulmanos ligada à Al-Qaeda. 

Apesar de alguns defensores de direitos civis, juristas e membros do Congresso terem 

acusado o presidente Bush de não ter autoridade para ordenar a NSA a realizar grampos sem 

mandado, a Casa Branca e o Departamento de Justiça continuaram defendendo a legalidade e 

propriedade do programa. 

Alegação para monitorarem os telefonemas é por ser considerados telefonemas de 

pessoas ruins para pessoas piores que têm um histórico de explodir trens de passageiros, ca-

samentos e igrejas”. 
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“THE NYT NEWS SERVICE – 23/01/06 

ESCUTAS TELEFÔNICAS UNEM DEMOCRATAS E REPUBLICANOS CONTRA BUSH 

James Rosen em Washington 

O Presidente Bush foi acusado de violar a lei ao autorizar as escutas telefônicas den-

tro dos EUA. O Presidente do Comitê do Senado para o judiciário, afirmou que os grampos 

são “clara e categoricamente errados”. Foi marcada uma audiência para a discussão “dos po-

deres executivos em tempos de guerra”. 

Alguns defensores de Bush afirmam que ele não excedeu os seus poderes executivos 

constitucionais ao autorizar as interceptações E mais, dizem ser difícil caminhar sobre a linha 

tênue entre a preservação das liberdades individuais e proteção da segurança nacional em 

tempos de guerra. A ameaça de novos ataques terroristas existe e uma das vantagens dos EUA 

contra os ataques são exatamente os avanços tecnológicos”. 

 

 

 

 


