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APRESENTAÇÃO

Vivemos um mundo de velocidade e transformações. Algumas são pequenas 
e cotidianas, mas seus impactos são amplos. Como um celular, que hoje nos conecta 
a todo momento do dia, por exemplo. Ou a realidade da globalização da cultura e 
dos problemas sociais.

Existe uma relação direta entre os espaços de produção do conhecimento 
nas ciências humanas e a constituição de uma racionalidade científica sobre a 
realidade social, seus problemas e espaços.  É ponto pacífico, pela própria fluidez 
de nossa relação com o tempo e com o “estudo dos homens no tempo”, para usar 
uma expressão de Marc Bloch (2002, p. 55), que o conhecimento e a racionalidade 
não têm uma natureza linear e única, mas antes têm como base uma multiplicidade 
de possibilidades. Isso porque, nossa relação com o conhecimento é fundada na 
proximidade constante de experiências, na compreensão que são as questões do 
presente o grande títere do passado enquanto um espaço gerador de sentido para 
as diferentes vivências. Esse dinamismo inerente ao saber histórico traz consigo a 
multiplicidade de narrativas e construções presentes e ativas na sociedade. 

Assim, na reflexão sobre o conhecimento, sua natureza e o espaço que ocupa 
em sociedade há um espaço importante a ser ocupado: o espaço de “auto-reflexão, 
como retorno ao processo cognitivo de um sujeito cognoscente que se reconhece 
reflexivamente nos objetos de seu conhecimento, suas fontes, suas possibilidades e 
suas tecnologias. Assim, as transformações e velocidades do mundo, dos objetos e 
do real, também dialogam com a produção da pesquisa, do trabalho com as fontes 
e as possibilidades de conhecimento que se abrem e se apresentam.

Esperamos que as leituras destes capítulos possam ampliar seus 
conhecimentos e instigar novas reflexões.

Boa leitura!
Denise Pereira

Janaína de Paula do Espírito Santo
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RESUMO: Em 1985, Gunther Jakobs propôs 
a teoria do direito penal do inimigo, na qual 
haveria, principalmente, a suspensão de direitos 
e garantias fundamentais aos indivíduos que 
praticaram algum crime juntamente com a 
diferença de tratamento entre o cidadão e 
o “inimigo”. E, apesar de ser explicitamente 
contraditória com a constituição brasileira 
de 1988, vigente atualmente, em relação a 
suspensão de direitos e a segregação social, 
além de, em virtude do histórico brasileiro, 
as consequências caírem principalmente a 
indivíduos presentes a classes minoritárias, 
já consideradas como “inimigos” pelo Estado, 
que na maioria dos casos, utiliza-se do Direito 
Penal como primeira instância na resolução dos 
problemas no meio social. O resultado disso foi a 
verificação de sérias influências na ordem juridica 
brasileira, principalmente na questão da prisão 
preventiva, sendo utilizada com mais frequência 
para aparentar a população a sensação de 
segurança, mas que a longo prazo tem efeito 
contrário.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Penal do Inimigo, 
Gunther Jakobs, Prisão Preventiva, Código de 
Processo Penal.

CRIMINAL LAW OF THE ENEMY IN THE 
CONTEXT OF PREVENTIVE DETENTION
ABSTRACT: In 1985, Gunther Jakobs proposed 
the theory of criminal law of the enemy, in 
which there would mainly be the suspension of 
fundamental rights and guarantees to individuals 
who have committed some crime together with 
the difference in treatment between the citizen 
and the ‘’enemy”. And, despite being explicitly 
contradictory to the Brazilian constitution of 1988, 
currently in force, in relation to the suspension of 
rights and social segregation, in addition to, by 
virtue of the Brazilian history, the consequences 
fall mainly to individuals present to minority 
classes, already considered as enemies by the 
State, which in most cases, It uses criminal law 
as a first instance in solving social problems. 
The result of this was the verification of serious 
influences in the Brazilian legal order, mainly on 
the issue of preventive detention, being used 
more often to, appear to the population the 
sense of security, but that in the long run has the 
opposite effect.
KEYWORDS: Criminal Enemy Law, Gunther 
Jakobs, Preventive Prison, Code of Criminal 
Procedure.

INTRODUÇÃO
O trabalho proposto tem por objetivo 

explicar acerca dos aspectos da Teoria do 
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Direito Penal do Inimigo, que, mesmo que o começo de sua discussão seja apenas 
doutrinária, acabou influenciando diretamente diversos ordenamentos jurídicos, 
principalmente os dos países em desenvolvimento, como no caso do Brasil. 

A Constituição brasileira de 1988 apresenta diversos direitos e garantias no 
âmbito material e formal, estas válidas para todos tal como é exemplificado no Art.5 
da mesma. Tendo como base o princípio da dignidade da pessoa humana, no qual, 
ao menos em tese, é garantido a todos pelo menos a dignidade mínima para a 
subsistência, independentemente de terem cometido algum ilícito ou não.

Em contrário a isso, a Teoria do Direito Penal do Inimigo  proposta por 
Gunther Jakobs (1985) defende a segregação da sociedade entre cidadãos e os 
“inimigos”, estes seriam os quais teriam cometido algum crime que perturbasse o 
status quo do meio social. Segundo ele, não teriam que ser garantidos aos inimigos 
garantias formais e materiais básicas, principalmente no âmbito processual, violando 
principalmente princípios como o da presunção da inocência.

Ainda segundo ela, existe um padrão de inimigo que possui uma periculosidade 
suficiente para ameaçar a ordem estatal. Desse modo, o indivíduo seria preso antes 
mesmo de cometer a prática ilícita, pressupõe-se já a sua culpa e retira-se direitos 
básicos essenciais a convivência no Estado de Direito, culpabilizado pelo o que ele 
é perante a sociedade e não pelo o que teria feito.

Destarte, esse trabalho busca demonstrar a influência dessa teoria do Direito 
Penal do Inimigo no ordenamento jurídico brasileiro com foco no instituto da prisão 
preventiva, procurando apresentar as contradições da aplicação dessa teoria em 
uma sociedade democrática.

METODOLOGIA (OU MATERIAIS E MÉTODOS)
A pesquisa científica que deu base a este artigo científico tem como 

fundamento identificar os fatores que corroboram para a incidência do fenômeno 
em estudo, sendo, por isso, uma pesquisa explicativa. Para tanto, foi utilizado um 
levantamento bibliográfico sobre a teoria do direito penal do inimigo com relação às 
prisões preventivas. Os principais autores que contribuíram para tal foram Gunther 
Jakobs, Rousseau e Hobbes. Além disso ocorreu a análise de artigos e livros sobre 
o tema, sendo o principal deles o livro Direito Penal do Inimigo: Noções e Críticas 
de Gunther Jakobs (2007).

DESENVOLVIMENTO
Durante a Idade Média já existiam discussões sobre o papel do individuo 

perante o Estado e o  contrato social elaboradas por filósofos como Hobbes, Kant e 
Russeau, que focaram em como o individuo deveria se portar para continuar sendo 
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considerado cidadão e a importância desse vinculo estatal. Com base nisso, Gunther 
Jacobs (1985), autor de diversos livros de Direito, sendo também professor Emerito 
de Direito penal e Filosofia do Direito, elaborou a controversa Teoria do Direito 
Penal do Inimigo, dividindo a sociedade em dois estratos bem distintos e que teriam 
peculiaridades na aplicação de direitos e garantias fundamentais, principalmente as 
relacionadas ao devido processo legal.

Diante disso, elaborada em 1985, foi apresentada durante um congresso 
na Alemanha por Gunther Jacobs, a doutrina do Direito Penal do Inimigo, mesmo 
passando um bom tempo despercebida dos ordenamentos jurídicos em geral, 
começou a ganhar forma com o aumento da criminilização de condutas, antecipação 
à tutela penal, aumento das penas como forma de simbolismo juntamente com o 
desenvolvimento de maiores desigualdades sociais. A partir disso, Jacobs em 2003 
lança sua obra “Direito Penal do Inimigo – noções e críticas”, na qual desenvolveu 
uma tese que afirmava e legitimava sua teoria, sustentando-se na possibilidade do 
direito penal do inimigo como parte do sistema jurídico penal.

Segundo essa teoria existe uma antecipação da pena para os supostos 
inimigos. Jakobs (2003) não define exatamente quem seriam “os inimigos”, 
afirmando serem “aqueles que perturbassem a ordem pública, mas que diferente dos 
considerados cidadãos não haveria nenhuma forma de reingresso na sociedade”. 
Com isso ele divide a sociedade em dois grupos, os cidadãos – aqueles que possuem 
os direitos e garantias resguardados pelo Estado e contribuem para manutenção da 
ordem pública – e os inimigos – aqueles que em virtude de perturbarem o status quo 
do Estado não mereceriam nenhuma garantia fundamental. Reificada em sua obra, 
na qual afirma que:

(...) o Direito Penal conhece dois pólos ou tendências em suas 
regulações. Por um lado, há o tratamento para o cidadão, esperando-se 
até que se exteriorize sua conduta para reagir, com o fim de confirmar 
a estrutura normativa da sociedade, e por outro, o tratamento com o 
inimigo, que é interceptado já no estado prévio a quem se combate 
por sua periculosidade.

(JAKOBS, 2003; CANCIO MELIÁ, 2003, p.42).

Ainda em relação a isso, é válido ressaltar que o mesmo seria punido pelo o 
que ele é e não pelo o que ele fez, estando diante de uma teoria do direito penal do 
autor, na qual ocorre a punição antecipada a certos indivíduos que não teriam direito 
e garantias de ordem material e processual, sendo avaliado de acordo com a sua 
periculosidade ou nível de ameaça a sociedade e ao Estado.

Com isso, ocorre não apenas a legitimação do poder punitivo ilimitado com 
base na eliminação de um mal social como também, por ser um termo de natureza 
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genérica, este extremamente criticado por Zaffaroni (2007) em virtude da seletividade 
desse poder punitivo ao longo da história e a sua influência na estigmatização de 
grupos sociais mais vulneráveis, abriria portas para legitimar medidas de contenção 
contra a suposta ameaça. Com relação a isso, o professor Luis Greco em um artigo 
sobre o tema escreveu:

 [...] um conceito descritivo de direito penal do inimigo não parece 
possível, porque o uso de um termo tamanhamente carregado de 
valorações como o “inimigo” força tanto a ciência (normativa) do direito 
penal, como o discurso cotidiano sobre os fenômenos do crime e da 
pena a valorarem; e esse conceito tampouco é necessário, enquanto 
não for explicitado em que medida ele pode contribuir para uma 
melhor compreensão do direito vigente se comparado a conceitos 
tradicionais de que já dispomos. (GRECO, 2000, p.233)

Em linhas gerais, A teoria do Direito Penal do Inimigo tem como principais 
caracteristicas: (a) desproporcionalidade da aplicação das penas; (b) flexibilidade do 
princípio da legalidade; (c) relativização das garantias processuais; (d) antecipação 
da punição do “inimigo”; todas presentes no seu livro, na qual Luiz Flavio Gomes 
afirma que:

(a) Aplicação de medida de segurança; (b) não deve ser punido de 
acordo com sua culpabilidade, senão consoante sua periculosidade; 
(c) as medidas contra o inimigo não olham prioritariamente o passado 
(o que ele fez), sim, o futuro (o que ele representa de perigo futuro); 
(d) não é um Direito Penal retrospectivo, sim, prospectivo; (e) o 
inimigo não é um sujeito de direito, sim, objeto de coação; (GOMES, 
2010, p.10)

Em virtude dessa doutrina a atividade da justiça criminal não focaria na 
realização do processo penal, mas sim na periculosidade do réu e sua análise de 
acordo com o nível de ameaça que apresenta ao Estado. Já que sem uma garantia 
de que o indivíduo irá respeitar a ordem estatal, o direito penal deixa de ser a última 
ratio, para ser uma reação contra um inimigo antes mesmo do descumprimento das 
leis, como Jakobs (2004) afirma: “Sem essa garantia, ou quando ela for negada 
expressamente, o Direito Penal deixa de ser uma reação da sociedade diante da 
conduta de um de seus membros e passa a ser uma reação contra um adversário.”

Portanto, apesar de uma clara contradição com os Estados Modernos, 
defensores da democracia e da liberdade, essa teoria é aplicada de forma direta e 
indireta em diversos países, principalmente naqueles que estão em desenvolvimento, 
apresentando taxas de criminalidade e violência altas em que o governo tenta passar 
uma sensação aparente de segurança e focaliza-se em escolher de forma implícita 
um inimigo social a ser enfrentado, como são os casos do países localizados na 
América do Sul, dentre eles o Brasil que possui claras influências dessa teoria na 
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sua legislação ordinária, como no caso da Prisão Preventiva.

RESULTADOS E DISCUSSÃO
O Brasil, mesmo aplicando, em tese, o direito penal como “ultima ratio” e 

com base no seu garantismo, no qual não há nenhuma pena sem previsão legal e 
o individuo deve ser penalizado apenas pelo que fez, apresenta em decorrência de 
uma tendência recente de criminalização de condutas, endurecimento de penas, 
aumento da criminalidade e a necessidade do Estado apresentar uma resposta 
diante esses acontecimentos, uma tendência de troca pelo Direito Penal Simbólico. 
Por conta disso a pena virou uma ferramenta de primeira instância para resolução 
dos problemas sociais, situação influenciada principalmente por uma mídia que 
vangloria a violência e estigmatiza determinados grupos sociais.

Nesse contexto, o País tornou-se proprício à aplicação da teoria de Jacobs 
em que internalizou um inimigo e com isso retirou do mesmo garantias fundamentais, 
apesar das claras contradições que a mesma tem com a Constituição Federal de 
1988 aplica-se essa teoria de forma implicita e indireta na própria Carta Magna 
vigente, entretando apresenta já fundamentos contrários a essa aplicação.

 Art. 5º Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer 
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes 
no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à 
segurança e à propriedade, nos termos seguintes: LV - aos litigantes, 
em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral são 
assegurados o contraditório e ampla defesa, com os meios e recursos 
a ela inerentes. (BRASIL, Constituição Federal, 1988, p.13)

Apesar disso, no entanto, a legislação brasileira apresenta claramente 
a presença da Teoria do Direito Penal do Inimigo. Segundo o professor Damásio 
Jesus (2008) essa presença encontra-se em leis como a Lei dos Crimes Hediondos, 
Lei 8.072/90 e artigo 52 da Lei de Execução Penal. Além da existência no âmbito 
processual penal, de institutos como a prisão preventiva, na qual é o foco dessa 
discussão, definida com uma medida cautelar de natureza processual, a qual 
legitima a privação de liberdade antes do trânsito em julgado por meio da adequação 
a requisitos fáticos e normativos presente no artigo 312 do Código de Processo 
Penal: “Art. 312. A prisão preventiva poderá ser decretada como garantia da ordem 
pública, por conveniência da instrução criminal ou para assegurar a aplicação da lei 
penal, quando houver prova de existência do crime e indícios suficientes da autoria.” 
(BRASIL, Codigo de Processo Penal, 1941, p.79)

Focando-se no instituto da prisão preventiva, é válido analisar que esse 
instituto pressupõe a neutralização de um indivíduo “potencialmente perigoso”, 
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na qual não haveria outra alternativa a não ser a privação de liberdade para que 
o processo judicial ocorra de forma harmônica. Ou seja, coloca-se a privação de 
liberdade como punição a um risco e não como a última ratio, esta que seria um dos 
alicerces do direito penal moderno ignorando a existência de formas mais eficazes e 
legitimando a incapacidade do Estado em manter a ordem social existente.

Além disso, os artigos acerca dessa modalidade de prisão são extremamente 
genéricos, permitindo uma abstração exercida de forma, muitas vezes, injusta pelos 
juízes, na qual estes analisam o potencial de perigo ao devido processo com base 
no seu enquadramento no suposto perfil criminal padronizado pelos meios de 
comunicação e pela própria sociedade.

Em tese, para a sua aplicação urge a necessidade da existência de dois 
pressupostos: (a) o fumus boni iuris, segundo Lopes Junior (2016) é traduzida como 
a probabilidade da condenação, a materialidade do delito e a existência de indícios 
capazes de apontar a autoria do acusado; (B) periculum in mora, relacionado no 
risco que a liberdade do acusado representa para o andamento do devido processo 
legal, fundamentado no perigo à ordem pública, ordem econômica, a garantia da 
aplicação penal e a conveniência da instrução criminal. 

Nos tribunais a maioria das aplicações desse instituto baseia-se na garantia 
da ordem pública, conceito este tal como o de “inimigo” considerado genérico e 
confere aos juízes um potencial de divergência em suas decisões. Haja vista que 
se presume que o acusado de cometer o crime voltará a cometê-lo, violando a 
necessidade de provas concretas contra o mesmo para focar em sua personalidade 
com base em padrões sociais pré-estabelecidos, que em alguns casos acaba 
ficando preso de forma injusta.

Além disso, essa modalidade acaba sendo utilizada pelo judiciário como 
forma de aparentar uma sensação de justiça para o meio social diante um crime, 
que no caso abalou o status quo social. Entretanto, essa forma arbitrária é 
extremamente perigosa para o desenvolvimento da sociedade em si, pois coloca o 
Direito Penal como a primeira instância na resolução dos problemas sociais, coloca 
o encarceramento como a solução dos problemas e propaga a existência de uma 
sociedade de perigo, vigilante a cada momento e que criminaliza até situações 
banais contra um “inimigo”, este que em suma está presente em algum grupo 
minoritário, principalmente se for negro. O direito à liberdade, então, é violado em 
prol da criação de uma sensação de satisfação para o judiciário, afastando o real 
objetivo da prisão preventiva. 

Desse modo, ocorre um juízo de culpabilidade antecipado e com base 
em certos padrões sociais que qualificam o acusado como o inimigo ou não. Por 
conta disso há a explícita violação do direito à presunção da inocência, afastando 
a fundamentação da prisão preventiva como medica cautelar para medida de 
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aplicação constante, não é à toa que segundo dados de um levantamento exercido 
pelo G1 em 2018, no sistema carcerário brasileiro cerca de 35,9% dos presos são 
provisórios, sem julgamento e na maioria Negros, de classes sociais com pouco 
aparato econômico, representando o “inimigo” que o país escolheu para legitimar 
a sua força punitiva. Ratificando-se isso, Renato Perrota de Souza em seu artigo 
afirma que: 

A prisão preventiva, que deveria proteger a eficácia do processo, 
passa a ser utilizada como meio de resguardo da segurança pública e 
da paz social, contra indivíduos supostamente perigosos, tudo sobre 
a alcunha da “garantia da ordem pública”, equivalendo-se, portanto, 
a um verdadeiro juízo antecipado de culpabilidade. (SOUZA, 2013, 
p.22)

Desse modo, mesmo com as implicações contra os fundamentos e direitos e 
garantias presentes na Constituição de 1988 a presença de institutos baseados no 
Direito Penal do Inimigo de Jakobs Gunther torna-se cada vez mais evidente seja de 
forma implícita ou explícita, como o caso do art.312 do Codigo Processual Penal que 
aliado à criação de um inimigo social, acaba sendo utilizada pelo judiciário sem suas 
devidas legalidades resultando em um encarceramento em massa, aumento da 
estratificação social e de uma falsa sensação de segurança à população. O Estado, 
então, ao não utilizar de medidas alternativas e em práticas de prevenção de crimes 
baseadas nas raízes dos seus problemas estratifica a sociedade e banaliza seus 
institutos e o seu respectivo ordenamento juridico.

CONSIDERAÇÕES FINAIS
Conforme demonstrado, o paradigma da Teoria Penal do Inimigo proposta 

por Gunther Jacobs, encontra-se em ascensão mesmo com a explícita contradição 
com o já consolidado Estado Democrático de Direito. Por possuir, dentre outras 
caracteristicas o afastamento de garantias materiais e formais, como o direito à 
dignidade e o direito à presunção de inocência.

À sua aplicação presume-se o adiantamento da punibilidade, penas 
desproporcionais e principalmente a sociedade entre cidadãos e inimigos, estes 
em um meio social como o Brasileiro ratifica a desigualdade e a estigmatização de 
grupos sociais minoritários que acabam por serem escolhidos como “inimigos” de 
forma implícita ou explícita pela sociedade, pela mídia e ratificado pelo ordenamento 
jurídico, como no caso do instituto da prisão preventiva.

A prisão preventiva constituída fundamentalmente como uma medida 
cautelar apresenta claras influências da teoria proposta por Jacobs, principalmente 
por sua constante aplicação, mesmo que contraditória. Com isso, esse instituto 
priva a liberdade do indivíduo sem sua devida culpabilidade , ou seja, apenas de 



 
Novas Possibilidades rumo ao Futuro das Ciências Humanas e suas Tecnologias 2 Capítulo 20 256

acordo com a sua periculiosidade social, esta definida de forma genérica e com 
diversas divergências em decisões judiciais. com a justificava principalmente da 
manuntenção da ordem social e a continuidade do devido processo penal.

Entende-se, por fim, a contradição da doutrina de Jacobs com o Estado de 
direito, suas influências no ordenamento jurídico brasileiro e suas consequências 
extremamente prejudiciais ao desenvolvimento social como o aumento do 
encarceramento, da estratificação social e do desenvolvimento do direito penal 
como primeira instância. Desse modo, é fundamental a reavaliação de institutos 
como a prisão preventiva e a aplicação de penas alternativas que não restrinjam 
direitos e garantias essenciais para a vida em um estado democrático de direito.        
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