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Resumo: O presente trabalho objetiva tecer considerações acerca do 

funcionalismo penal sistêmico-radical e do direito penal do inimigo, ambas as 
teorias criadas por Günther Jakobs. Para isso, faz referência às escolas penais e 

às principais teorias do delito (Causalismo, Neokantismo e Finalismo), 

adentrando posteriormente ao estudo do funcionalismo teleológico-racional e 
ao funcionalismo sistêmico-radical. Adiante, faz considerações acerca das 

velocidades do direito penal, objetivando expor o direito penal do inimigo e 

seus fundamentos. O método empregado é o dedutivo, pois procura resgatar as 
principais justificativas das teorias que fundamentaram o pensamento 

funcionalista sistêmico- radical e do direito penal do inimigo, obtendo como 
problemática a possível aplicação das referidas teorias. Desse modo, conclui-se 

que a teoria oferecida por Jakobs, cognominada como funcionalismo sistêmico-

radical, se mostra totalmente inviável, no que se refere à sua aplicação, 
principalmente quando em lado oposto se observa o funcionalismo de Roxin. 

Não obstante, deve ser totalmente repugnada a aplicação da teoria do direito 

penal do inimigo, visto que se mostra intragável perante as garantias e direitos 
conquistados ao longo do tempo.    

 

Palavras-chave: Escolas penais. Teorias do delito. Funcionalismo. 
Velocidades do Direito Penal. Direito penal do Inimigo. 

 

Abstract: The present work aims to make considerations about the 
systemic-radical criminal functionalism and criminal law of the enemy, both 

theories created by Günther Jakobs. In order to do this, it makes reference to 

the criminal schools and the main theories of the crime (Causalism, 
Neokantismo and Finalism), later entering in the study of the teleological-

rational functionalism and the systemic-radical functionalism. Then, it makes 

considerations about the speeds of criminal law, aiming to expose the criminal 
law of the enemy and its fundamentals. The method used is deductive, since it 

seeks to recover the main justifications of theories that supported the systemic-
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radical functionalist thinking and the criminal law of the enemy, obtaining as 

problematic the possible application of these theories. Therefore, it can be 
concluded that the theory offered by Jakobs, known as systemic-radical 

functionalism, is totally impracticable in its application, especially when on the 

opposite side Roxin's functionalism is observed. Nevertheless, the application 
of the criminal law theory of the enemy must be totally disliked, since it is 

unbearable in the face of the guarantees and rights acquired over time. 

 
Keywords: Criminal schools. Crime theories. Functionalism. 

Speeds of criminal Law. Criminal law of the enemy. 

CONSIDERAÇÕES INICIAIS 

O Funcionalismo Sistêmico-Radical e o Direito Penal do Inimigo, 

concebidas por Günther Jakobs, são teorias que ganham a cada dia mais relevância 

no cenário mundial, devido ao fato de serem propostas e estudadas por grandes 

doutrinadores nacionais e estrangeiros, tanto em seu sendo crítico, quanto como 

proposta para solução da criminalidade e do terrorismo. 

O objetivo deste trabalho é analisar a dogmática dessas teorias, fazendo a 

reconstrução histórica dos fundamentos que levaram à criação delas, apresentando-

as posteriormente para, ao final, responder a questão sobre a aplicabilidade e 

legitimidade da teoria funcionalista sistêmico-radical e do Direito penal do inimigo. 

Para isso, o método empregado é o dedutivo. Utilizam-se pesquisas bibliográficas 

como principal fonte de observação histórica e teórica.  

Desse modo, em síntese, a pesquisa trata, inicialmente, do começo das 

escolas penais, fazendo referência ao surgimento da Escola Clássica e a Escola 

Positivista. Justifica-se o estudo das escolas clássicas acima aludidas, dada sua 

importância para os três sistemas a seguir.   

No capítulo seguinte, abordar-se-ão os sistemas cognominados Causalismo, 

Neokantismo e Finalista, os quais se mostrarão essenciais para o entendimento dos 

sistemas funcionalistas.  

No terceiro capítulo, estudar-se-á o Funcionalismo Penal Teleológico-

Racional, criado pelo alemão Claus Roxin em meados de 1980. Com base no 

pensamento de Roxin, adentrando ao apogeu do presente trabalho, analisar-se-á o 

Funcionalismo Sistêmico-Radical, originado pelo também jurista alemão Günther 

Jakobs, o qual apresentou contraponto à ideia de Roxin e que ensejou o Direito 

Penal do Inimigo.  

Por fim, serão analisadas as velocidades do direito penal, criadas pelo 

doutrinador espanhol Silva Sanchez, com foco, em especial, na terceira velocidade 

do direito penal, o chamado Direito Penal do Inimigo, criado também por Jakobs, o 

qual se mostra como uma teoria fundada no funcionalista sistêmico-radical e na 

racionalidade comunicativa. 
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Justifica-se que o presente estudo não tem como intuito esgotar o tema, mas 

sim trazer informações que instiguem o debate, a fim de colaborar para futuras 

pesquisas dedutivas e hipotético-dedutivas acerca da temática. 

1 O INÍCIO DAS ESCOLAS PENAIS 

Primeiramente, analisar-se-á a origem das escolas penais, cognominação 

presenteada por Flávio Augusto Monteiro de Barros para as escolas provindas do 

pensamento jurídico-filosófico acerca da etiologia do delito e dos fundamentos e 

objetivos do sistema penal (MORAES, 2011, p. 109). 

Num contexto histórico penal, percebe-se que as escolas penais marcaram 

os períodos humanitários (“o homem deve conhecer a Justiça”) e científico (“o 

Direito deve conhecer o homem”), no que se refere à matéria criminal. Tais 

ideologias transformaram e influenciaram a evolução da dogmática penal, tanto na 

perspectiva da teoria do delito, quanto nas concepções acerca das finalidades das 

penas (MORAES, 2011, p. 110). 

Nesse sentido, em meados do século XVIII, Cesare Beccaria, baseado nos 

princípios do contrato social do direito natural e do utilitarismo, trazidos por 

Montesquieu, Hume e Rousseau, se mostrou como um ícone da personificação do 

movimento humanitário, o qual lutou contra penas cruéis, torturas, dentre outras 

incoerentes incriminações e desigualdades que eram determinadas de acordo com a 

classe social do malfeitor (MORAES, 2011, p. 110). 

Surge, desde então, a Escola Jurídica Italiana, denominada posteriormente 

por Enrico Ferri de Escola Clássica Criminal. Tal movimento originou outros 

percussores, como Carrara, Romagnosi (Genesi Del Diritto Penale) e Rossi 

(Tratatto di Diritto Penale). A fim de compreender a definição de escola clássica, 

tem-se que é útil analisar a delineação do delito que Carrara apresentou e que 

centraliza os “postulados capitais” dessa escola.  

Luis Jiménes de Asúa (apud MORAES, 2011, p. 111) apresenta o rol de 

postulados de maior significado, sendo eles: a) método especulativo na sua essência; 

b) imputabilidade com base na culpabilidade moral e no livre-arbítrio; c) delito 

como objeto jurídico (Carraca); d) pena como malefício e como meio de tutela 

jurídica (caráter retributivo); e) princípio da legalidade dos delitos e das penas; f) 

definição precisa por meio de rol taxativo das circunstâncias modificativas do crime 

(agravantes); g) atenção maior ao crime e não ao delinquente (“o juiz, conhecendo a 

maldade do fato, não pode considerar a maldade do homem”). (BENTO DE FARIA, 

1961, p. 41).  

Nesse plano, ensina-se que delito é a infração da lei estatal proclamada para 

escudar a segurança social, resultante de um ato externo do homem, sendo este 

positivo ou negativo, moralmente imputável e politicamente danoso. (GARCIA, 

1976, p. 86).  
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Passando à análise do período científico, esse que se pauta na necessidade 

de o Direito conhecer o homem, deu-se lugar à ideia de Lombroso, Garofalo e Ferri, 

a qual fora chamada de Escola Positiva. No âmbito político-social, a Escola Positiva 

afirmou a necessidade de se restabelecer o equilíbrio entre os direitos dos indivíduos 

e os do Estado. (MORAES, 2011, p. 112). 

[...] se a Idade Média tinha visto somente o delinqüente e a Escola Clássica tão 

somente o homem, a realidade impunha ter em conta o homem delinqüente, 

não desconhecendo no delinqüente os direitos insuprimíveis do homem, mas 
não esquecendo nunca a insuprimível necessidade da defesa social contra o 

delinqüente (FERRI, 1999, p. 64-65). 

Conforme pautado por Ferri, a dessemelhança da Escola Clássica e da 

Positiva está pautada no método hipotético-dedutivo e na lógica abstrata, já que a 

primeira tem como objeto o crime, como entidade jurídica, e esta tem como objeto o 

delinquente como pessoa, revelando-se mais ou menos socialmente perigoso pelo 

delito praticado (FERRI, 1999, p. 64). 

Vistos os fundamentos das principais escolas penais primárias, analisar-se-

ão, a seguir, os movimentos causalistas, neokantistas e finalistas, considerados como 

teorias do delito. Justificam-se as presentes análises por serem ideais para 

compreensão do pensamento de Jakobs na formulação do funcionalismo sistêmico-

radical e da teoria do inimigo.  

2 CAUSALISMO, NEOKANTISMO E FINALISMO 

Neste tópico abordar-se-ão as principais teorias do delito. Primeiramente, 

analisar-se-á a teoria causal da ação, ou causal-naturalista, a qual fora desenvolvida 

por Franz Von Liszt e Ernst Von Beling. A teoria pressupõe que ação é a 

transfiguração do mundo externo causado pelo líbito humano, isto é, causação cuja 

resultância se deu por um ato de vontade, compreendido como gesto corpóreo 

voluntário, com “tensão (contradição) dos músculos”, determinada, não por 

imposição, mas por convicções ou representações e executadas pela intervenção dos 

nervos. (MORAES, 2011, p. 119).  

A influência do positivismo penal sobre a teoria causal foi responsável por 

uma concepção de ciência que somente poderia ser apreendida através dos sentidos, 

sobre aquilo que seria mensurável (FONSECA, 2009, p. 159). O sistema 

compreende de modo diverso a afirmação de que o tipo penal abrange os elementos 

objetivos e descritivos; a antijuricidade, o que houver de objetivo e normativo; e a 

culpabilidade, o subjetivo e descritivo (MORAES, 2011, p. 119). Nasce assim a 

definição de que o tipo compreende uma descrição objetiva de uma modificação do 

mundo exterior. A antijuricidade se define formalmente, como oposição à ação 

típica de uma norma do direito, a qual se fundamenta na ausência de causas de 

justificação. A culpabilidade, por sua vez, é psicologisticamente conceituada como a 

conexão psíquica entre o agente e o fato (GRECO, 2000, p. 2). 
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Condensa ainda Claus Roxin que o sistema ‘clássico’ do delito de Von Liszt 

e Beling, o qual foi predominante no início do século e que na atualidade permanece 

bastante influente, cujas categorias perduram na atual dogmática alemã, principiava 

da conjectura de que injusto e culpabilidade se conectavam um ao outro como o lado 

externo e interno do delito. (ROXIN, 2002, p. 198-199). Entretanto, apesar de ser 

considerado como um grande avanço para o direito penal pretérito, o Causalismo 

naturalista não sanou alguns pontos, como a impossibilidade de explicar crimes 

omissivos, culposos e tentados.   

No que se refere ao Neokantismo, tem-se que ele nasceu da superação do 

paradigma positivista-naturalista, o qual adotou dois entendimentos essenciais. O 

primeiro se fez por meio da Escola de Marburgo, por seu principal representante 

Stammler, o qual se mostrava de limitada reflexão nas Ciências Penais. Em segundo 

plano, tem-se a Escola Sul-Ocidental, formada por Lask, Radruch e Sauer. 

Diferenciando-as, observa-se que a Escola de Marburgo, por meio de 

ensinamentos de Stammler, expôs o alicerce formal da ciência jurídica, enquanto a 

Escola Sul-Ocidental, por meio de seus pensadores, procurava conceder conteúdo 

valorativo às estruturas formais. (MIR PUIG, 1976, p. 232 e ss.). Ainda nesse 

sentido, resgata-se o pensamento de Radruch, o qual expõe que: 

[...] a teoria do “delito justo” de Stammler é só um método que não desenvolve 

nenhum sistema de Filosofia de Direito (...). Adquire a validade geral de seus 
conceitos em virtude de seu caráter puramente formal. Assim, é menos uma 

filosofia jurídica que uma lógica da consideração valorativa do Direito, uma 

crítica da razão jurídica; certos cimentos de utilidade pouco comum para toda 

filosofia do Direito, mas ainda não o edifício mesmo (...) (1976, p. 236). 

Seguindo adiante, Stammler, adotando o conhecimento de Kant (daqui se 

originou o termo Neokantismo) distingue a “matéria” da “forma”, bem como 

observa a distinção entre as ciências “causais”, ou “naturais”, das ciências “finais” 

(GOMES, 2007, p. 135). As ciências “causais” ou “naturais” são demonstradas pela 

independência da Ciência do Direito em relação à ciência natural, independência 

esta fundada na ciência dogmática do Direito, que não investiga as “causas”, mas os 

“fins”, em sentido de uma preposição jurídica ou de uma instituição. Em que pese as 

ciências “finais”, considerada por Larenz como mais importante, cabe ao Direito 

ordenar e classificar conforme um critério superior, o qual torna  possível nessa ideia 

a superação do positivismo jurídico. (LARENZ, 1966, p. 100).  

Como forma de sucessão aos ideais do Neokantismo, surge a teoria 

finalista, a qual em síntese procura vencer o dualismo metodológico do 

neokantismo, declinando-se a premissa sobre o qual este se firma, ou seja, sob o fato 

de que entre ser e dever ser existe um abismo impossível de se ultrapassar. A 

realidade, para a corrente finalista, já apresenta em si um mandamento interno, 

possui uma coerência intrínseca: “a lógica da coisa” (Sachlogik). Nesse plano, o 

direito não pode “flutuar nas nuvens do dever ser, vez que o que vai regular é a 

realidade”. (GRECO, 2000, p. 5).  
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Apesar de ambos serem respostas ao movimento que lhe antecediam, o 

Neokantismo fora resposta à restrita interpretação da realidade levada fielmente pelo 

positivismo e o naturalismo. Por sua vez, o finalismo, inclinava-se pela ontologia, 

pelo “ser”, demonstrando-se como resposta ao ponto de vista considerado unilateral 

do Neokantismo (GOMES, 2007, p. 139). Depreende-se então que o “ser” só age 

finalisticamente; logo se o direito quer proibir ações, só pode proibir ações finalistas 

(GRECO, 2000, p. 5). 

Nessa esteira, logicamente o finalismo segue estruturas lógico-reais, 

tornando-se explicável que essa teoria, que fora criada por Hans Welzel, e também é 

chamada de teoria final da ação, refere-se, em síntese, que a conduta humana é o 

exercício de uma finalidade e, por isso, a ação é um acontecer final, e não, apenas 

causal. Assim explica Claus Roxin: 

[...] a chamada teoria finalista, que dominou a discussão dogmática penal das 

primeiras duas décadas do pós-guerra, chega, por sua vez, a um novo sistema 
do Direito Penal. Seu ponto de partida é um conceito de ação diverso das 

antigas concepções sistemáticas, consideravelmente mais rico de conteúdo. 

Para ela, a ‘essência’ da ação que determina a totalidade de estrutura do 
sistema, encontra-se no fato de que o homem, através de uma antecipação 

mental, controla cursos causais e seleciona meios correspondentes no sentido 

de determinado objetivo, ‘supradeterminando-o finalisticamente’ (ROXIN, 

2002, p. 200). 

Em crítica à teoria finalista, Hassemer apresenta que apesar de essa não ter 

estimulado o nazismo ou ampliado o coro das escolas antiliberais da era nazista, 

resta axiomático que o entendimento pessoal de ação e de antijuricidade, como se 

retira dos ensinamentos penais finalísticos, encontrava um correspondente 

contemporâneo, mesmo que desvirtuado, no ‘Direito Penal da vontade’, elaborado 

pelo pensamento penal nazista (HASSEMER, 1993, p. 20-21). 

Hassemer ainda afirma, de forma crítica, que os fundamentos reais da teoria 

finalista dissipam com facilidade a questionamentos, visto que é certo que a 

polêmica das escolas penais, no final do último século, debatia os “justos fins das 

penas”. Ademais, tem-se que Liszt, em seu “Programa de Marburgo”, já trazia um 

desenho da “ciência penal total”. Nesse plano, arrebata dizendo que “Certo é 

também que os neokantianos e os neo-hegelianos tentaram emprestar ao Direito 

Penal suas próprias tradições filosóficas. Tudo isso, porém, diante das pretensões da 

teoria finalista, não passava de meros estilhaços”, tornando-a ao final ridícula. 

(HASSEMER, 1993, p. 20-21). O finalismo tenta, assim, superar o dualismo 

metodológico do neokantismo, negando seu pensamento axiomático: 

[...] o de que entre ser e dever ser existe um abismo impossível de ultrapassar. 

A realidade, para o finalista, já traz em si uma ordem interna, possui uma 

lógica intrínseca: a lógica da coisa (Sachlogik). O direito não pode flutuar nas 
nuvens do dever ser, vez que o que vai regular é a realidade. (GRECO, 2000, p. 

4). 
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  Tratados os pontos principais do início das escolas penais, 

especificadamente o Causalismo, Neokantismo e Finalismo, os quais servirão de 

escopo para o ponto principal do trabalho, o qual se aproxima, abordar-se-á a seguir 

o funcionalismo de Claus Roxin, teoria amplamente contraposta por Jakobs.   

3 O SISTEMA FUNCIONALISTA TELEOLÓGICO-RACIONAL 

Ao analisar o Funcionalismo no direito penal, observa-se, em primeiro 

plano, que a estrutura dessas dogmáticas penais reside na teoria do consenso de 

Habermas e na teoria sistêmica de Luhmann, ambas estabelecidas nas ideias de 

Merton e Parsons. Assim, nota-se que no âmbito penal há três linhas básicas 

funcionalistas. A primeira, criada por Claus Roxin, se faz por meio do funcionalismo 

moderado, o qual é voltado para a necessidade de que a Política Criminal possa 

penetrar na dogmática penal. (MORAES, 2011, p. 127). 

No mesmo plano, expõe o funcionalismo limitado, o qual se justifica por 

sua utilidade social, mas se vincula ao Estado Social e Democrático de Direito, com 

todos os seus limites – exclusiva proteção de bens jurídicos, princípio da legalidade, 

intervenção mínima, culpabilidade, dignidade e proporcionalidade, proposto por Mir 

Puig (MORAES, 2011, p. 127). Por fim, denota o funcionalismo radical ou 

sistêmico, oferecido por Günther Jakobs, o qual é representado pelo funcionalismo 

sociológico inspirado na Teoria dos Sistemas de Luhmann (MORAES, 2011, p. 

127). 

Porém, elucidamos que há outras correntes funcionalistas, como, in verbis, 

o funcionalismo do controle social, ofertado por Hassemer (1998, p. 37), o qual se 

ampara no garantismo penal de Luigi Ferrajoli e propõe um “novo ramo” do direito, 

cognominado como direito de intervenção, e o funcionalismo reducionista ou 

contencionista, ofertado por Zaffaroni, o qual procura reestruturar os elementos do 

crime, com foco principal na tipicidade, trazendo a ideia de que é necessário o 

resultado jurídico do crime, a ofensividade. (ZAFFARONI; ALAGIA; SLOKAR, 

2001).  

Adiante, seguindo os ideais do funcionalismo estrutural de Parsons, o qual é 

identificado no Direito Penal como teleológico, valorativo e ‘moderado’, surge o 

sistema funcionalista moderado ou teleológico-racional, que fora concebido pelo 

jurista alemão Claus Roxin, considerado um dos mais influentes dogmáticos do 

direito penal germânico. 

Desde meados de 1970, de acordo com Roxin (2002, p. 205), tem sido 

desenvolvido um sistema “jurídico penal teleológico-racional ou funcional”, o qual 

busca superar, de modo definitivo, o modelo científico-natural ou lógico causal por 

um conjunto de normas orientadas a uma valoração jurídica. (PORTUGAL, 2013, p. 

12).   

Apesar de existirem diversas teorias funcionalistas, podemos observar que 

os defensores deste movimento estão de acordo – apesar das muitas diferenças 

quanto ao resto – em que a construção do sistema jurídico penal não deve vincular-
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se a dados ontológicos (ação, causalidade, estruturas lógico-reais, entre outros), mas 

sim orientar-se exclusivamente pelos fins do direito penal (GRECO, 2000, p. 7). 

A princípio, Roxin destaca que o funcionalismo, a rigor, encontra-se 

inserido em uma conjuntura metodológica ampla, a chamada jurisprudência de 

valores. Nesse sentido: 

[...] esta pode ser entendida como o método segundo o qual as construções 

jurídicas devem ser conscientemente guiadas por determinados valores e 

finalidades. Toda jurisprudência dos valores tem, portanto, uma questão 
fundamental a resolver: de onde se retiram os valores sobre os quais se 

edificará o sistema? (ROXIN, 2002, p. 62-63). 

Roxin destaca ainda que desde 1970 encontra-se “empenhando esforços 

bastante discutidos no sentido de desenvolver um sistema jurídico copenal 

‘teleológico-racional’ ou ‘funcional’” (2002, p. 205). Trata-se de um método 

firmado pelo cuidado pragmático, o qual é considerado como resposta à demasiada 

abstração do finalismo, sui generis, ao seu ontologismo, tencionando guiar a 

dogmática penal por meio das funções político-criminais exercidas pelo Direito 

Penal, modificando-a funcional ou funcionalizando-a. 

Nessa esteira, Luís Greco (2000, p. 7) manifesta a conjectura da patente 

dessemelhança entre o finalismo e o funcionalismo, referindo-se primeiramente ao 

finalismo como sendo a fixação de dolo eventual e sua delimitação da culpa 

consciente. Welzel soluciona o dilema por meio de considerações meramente 

ontológicas, não questionando a valoração jurídico-penal. Assim, a finalidade se faz 

pela vontade de realização, compreendendo não só o que o autor efetivamente 

deseja, como, in verbis, as consequências que sabe necessárias e as que considera 

possíveis e que assume o risco de gerar. Desse modo, concluí que o valor pré-

jurídico não é modificado pela valoração jurídica; a finalidade se mantém finalidade, 

ainda que passe a ser cognominada de dolo.   

Em outra conjuntura, no que se refere ao funcionalismo, observa que não 

interessa, prima facie, até que ponto a estruturação lógico-real da finalidade pode 

alcançar, visto que ainda que algo exista e seja univocamente cognoscível, a 

problemática que se tem à frente é um “problema jurídico, normativo, a saber: o de 

quando se mostra necessária e legítima a pena por crime doloso?”. Nesse plano, o 

funcionalismo entende que, quando mais exigir para o dolo, mais acrescenta na 

liberdade dos cidadãos, à custa da proteção de bens jurídicos, e consequentemente, 

quanto menos exigências formular para que haja o dolo, mais terá a proteção de bens 

jurídicos e mais limitará a liberdade dos cidadãos. (GRECO, 2000, p. 8). Conclui 

Greco expondo que são diversas as concepções possíveis da realidade, coroando 

que: 

O finalista pensa que a realidade é unívoca (primeiro engano), e que 
basta conhecê-la para resolver os problemas jurídicos (segundo engano-falácia 

naturalista); o funcionalista admite serem várias as interpretações possíveis da 

realidade, de modo que o problema jurídico só pode ser resolvido através de 
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considerações axiológicas, isto é, que digam respeito à eficácia e à legitimidade 

da atuação do direito penal. (GRECO, 2000, p. 8).  

Numa análise da teoria de Claus Roxin, essa se apresenta como uma síntese 

entre o pensamento dedutivo (valorações político-criminais) e indutivo (composição 

de grupos de casos). Defende-se, assim, que o Direito Penal somente deve atuar nos 

casos em que o bem jurídico venha a ser violado, de modo que se não for, deverá 

ocorrer à incidência do princípio da insignificância como forma de excludente 

material de tipicidade. (GRECO, 2000, p. 9). Ademais, defende ainda que mesmo o 

fato sendo típico, ilícito e culpável, há outras formas mais eficazes e oportunas do 

que a sanção penal, por isso segure a inserção da necessidade de pena nos elementos 

do crime. Cabe a essa teoria a ideia de entender para que a pena funciona e se esta 

atinge sua finalidade, levando como base o princípio da intervenção mínima, caso a 

caso.   

Desse modo, conclui-se que o finalismo se mostra como uma doutrina 

ontologista, que prejulga o problema de um modo valorativo; já o funcionalismo de 

Roxin se trata de uma doutrina teleológica, orientada para realização de certos 

valores provindos de Política criminal acolhida pelo Estado social de direito, a fim 

de assegurar os bens jurídicos tidos como indispensáveis para a sociedade. 

4 O SISTEMA FUNCIONALISTA RADICAL OU SISTÊMICO 

Tendo como objetivo se opor à teoria de Claus Roxin, o jurista alemão 

Günther Jakobs cria, em meados de 1980, a teoria funcionalista sistêmica ou radical, 

provocando polêmicas e gerando debates que se estendem até o presente momento. 

Jakobs, baseando-se principalmente nas ideias de Niklas Luhmann (NIKITENKO, 

2006, p. 127), e ao contrário de Roxin, instiga uma nova fundamentação da 

dogmática jurídico-penal e do sistema, atrelando a missão do Direito penal 

(prevenção geral) com a perspectiva sociológico-funcionalista (GOMES, 2007, p. 

147). 

As divergências significativas, por sua vez, separam os pontos de vistas do 

funcionalismo moderado do radical, e superam a esfera metodológica. Neste sentido, 

Jesus-Maria Silva Sanchez (1992, p. 70) ensina que de um lado Jakobs, por meio de 

seu funcionalismo radical, absolutiza o critério funcional, rejeitando toda limitação 

que descenda do horizonte ontológico, ou até mesmo do sentido ordinário do 

vocábulo. Em outro prisma, divergem as referências funcionais que, em cada 

situação, dão conteúdo e significado a cada uma das categorias do sistema.   

Em contraposição, o referido autor aduz que o funcionalismo moderado de 

Claus Roxin não confere, por sua vez, tanta magnitude ao sistema penal, muito 

menos as exigências derivadas dele, conservando certa operatividade dos limites 

externos ancorados na “esfera do ser (natureza das coisas) ou na própria linguagem”. 

O funcionalismo de Roxin instrui as categorias do Direito penal às destinações da 

Política criminal, ou seja, enquanto Jakobs preceitua como decisivas as necessidades 

“sistêmicas” orientadas à “função do Direito penal”, sendo esta a manutenção, 
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prevenção e integração por meio do reforço da norma, Claus Roxin oferece 

acolhimento a valores e princípios garantistas ao configurar o sistema da dogmática 

jurídico-penal e do Direito penal. (SILVA SANCHEZ, 1992, p. 70). 

A transgressão de uma regra social, ou seja, o delito, é vista de modo 

socialmente disfuncional, não porque está ferindo ou porque está colocando em 

perigo bens jurídicos, mas porque questiona a “confiança institucional” no sistema 

(GOMES, 2007, p. 148). 

A delinquência se mostra para Jakobs, primeiramente, como “expressão 

simbólica de uma falta de fidelidade ao Direito”, resultando em constrangimento à 

plenitude e solidez social. Dessa feita, a teoria sistêmica não se confina a resguardar 

bens jurídicos, pois sim a função. Visa, em plenitude, a confiança institucional no 

sistema e seu bom funcionamento (GOMES, 2007, p. 148). Ademais, a doutrina do 

direito penal como proteção de bens jurídicos, como proposta por Roxin, tampouco 

apresenta contribuição alguma na limitação da antecipação da punibilidade. Por sua 

vez, a doutrina do direito penal como proteção da vigência da norma, como proposta 

por Jakobs, demonstra sua validade especialmente na teoria dos fins da pena: o fato 

é uma lesão da vigência da norma, a pena é a sua eliminação (JAKOBS, 2005, p. 

51). 

Nesse sentido, revela Jakobs que “o funcionalismo jurídico-penal se 

concebe como aquela teoria segundo a qual o Direito Penal está orientado a garantir 

a identidade normativa, a garantir a constituição da sociedade” (JAKOBS, 2003, p. 

1). 

Jakobs parte do axioma que a função da pena é (re)afirmar a validade da 

norma em benefício da estabilização do sistema social, considerando por sua vez que 

a culpabilidade constitui “uma falta de fidelidade ao direito”, fundamentando assim 

a necessidade de pena (MORAES, 2011, p. 134). Neste momento, vale resgatar a 

teoria clássica do delito e a da ação, a qual Jimenez afirma que, em relação à 

manutenção da estrutura social: 

Todas las categorías del delito en atención a la contribución que 

éstas prestan en orden al mantenimiento de la respectiva estructura social. En 

este contexto, el autor rechaza, como es lógico, tanto el método del naturalismo 

científico de la teoría clásica del delito como el modelo ontológico de la 

doctrina final de la acción (JIMENEZ, 2006, p. 24). 

Jakobs, por outro lado, adotou um novo conceito de ação, o qual dispõe: 

[...] La acción, por tanto, es expresión de un sentido. Esa expresión de sentido 
consiste en la causación individualmente evitable, esto es, dolosa o 

individualmente imprudente, de determinadas consecuencias; son 

individualmente evitables aquellas causaciones que no se producirían si 
concurriese una motivación dirigida a evitar las consecuencias (JAKOBS, 

1992, p. 14). 

 



Revista DIREITO E JUSTIÇA – Reflexões Sociojurídicas – Ano XVIII – Nº 29 p 63-82 – novembro 2017  
 

 73  

Do mesmo modo, não se pode deixar de validar a oposição ofertada por 

Claus Roxin (2002, p. 130), que expõe em primeiro plano sua impressão positiva 

pela teoria da imputação de Jakobs por sua sólida fundamentação filosófico-

sociológica, referindo-se ainda que a beleza do sistema criado por Jakobs não se 

encontra somente na sua teoria da imputação objetiva, mas também nos reflexos que 

ela provoca no restante da teoria do crime, bem como na precisão e harmonia com 

que cada problema é solucionado, sempre devendo levar em conta os efeitos 

colaterais.  

Revela, ainda, que a concepção do sistema de Jakobs consiste na 

estruturação da dogmática jurídico-penal com base nos conceitos e categorias 

provindas da teoria de sistemas sociais, observando-se com enfoque as lições de 

Luhmann. No que se refere ao conteúdo, controversa peculiaridade da teoria de 

Jakobs encontra em deixar a culpabilidade ser absorvida pelo conceito de prevenção 

geral, em concordância com sua teoria dos fins da pena. Assim, a culpabilidade não 

é algo oferecido ou “objetivamente dado, mas simplesmente ‘adscrito’ ao autor sem 

qualquer consideração às suas capacidades concretas, na medida daquilo que seja 

necessário para o ‘exercício de fidelidade ao direito’” (ROXIN, 2002, p. 130).   

Alto se revela o nível da teoria de Jakobs, pois, apesar de ser um opositor tal 

como Roxin, Batista, por sua vez, também elogia a doutrina, aduzindo que se trata 

de “uma elaboração teórica de altíssimo nível” dizendo ainda que “poderá fazer 

sucesso nos países centrais, ricos, com baixa conflitividade social” (BATISTA, 

2004, p. 20). Assim, conclui-se que o funcionalismo de Jakobs procura, sobretudo, 

assegurar o império da norma, diferentemente de Roxin, que procura instituir valores 

político-criminais e proteger bens jurídicos. 

Ressalta-se, por fim, que o estudo até aqui se mostra essencial para entender 

os próximos, ou seja, as velocidades do Direito Penal e o Direito penal do Inimigo, 

já que se encontram inteiramente ligados. 

5 O DIREITO PENAL DO INIMIGO  

A fim de recapitular o estudo até aqui, como acentuado por Moraes, tem-se 

que: 

Nos últimos anos, a concepção clássica do delito (Carrara), a 
concepção neoclássica do delito (neokantismo) e o sistema finalista do delito 

(Welzel), passaram a dialogar com a escola funcionalista dividida basicamente 

entre as seguintes orientações: o funcionalismo estrutural de Parson (no Direito 
Penal identificado como teleológico, valorativo e ‘moderado’ adotado por 

Roxin) e o funcionalismo sistêmico de Luhmann (no Direito Penal identificado 

como estratégico, normativista e ‘radical’, adotado por Jakobs) (MORAES, 

2011, p. 124). 

Para uma assimilação apropriada do Direito Penal do Inimigo e o que ele 

representa ao funcionalismo sistêmico-radical de Jakobs, é necessário esclarecer que 



Revista DIREITO E JUSTIÇA – Reflexões Sociojurídicas – Ano XVIII – Nº 29 p 63-82 – novembro 

74 

o Direito Penal persiste e obtém o encargo de estabilizar as relações sociais. 

Adentrando nas chamadas Velocidades do Direito Penal, estas revelam-se 

importantíssimas para o presente estudo, já que se referem ao tempo que o Estado 

leva para punir o autor de uma infração penal, sendo ela mais ou menos grave. 

Os institutos denominados como Velocidades do Direito Penal foram 

criadas pelo espanhol Jesús-María Silva Sánchez, o qual é considerado um dos mais 

respeitados penalistas da atualidade. A teoria traz consigo a ideia de que temos no 

ordenamento jurídico várias dimensões de Direito Penal, graduados de acordo com 

sua rigidez. (MELIÁ, 2012, p. 92). Primeiramente, Silva Sanchez divide o Direito 

Penal em duas velocidades, denominadas como a primeira velocidade e a segunda 

velocidade, mas, por fim, afirma existir uma terceira velocidade, que seria 

denominada como Direito Penal do Inimigo. 

No que se refere à análise dos institutos denominados como velocidades do 

Direito Penal, Silva Sanchez introduz a primeira velocidade como um modelo de 

Direito Penal liberal-clássico, garantista, tradicional e mínimo, que se vale 

preferencialmente da pena privativa de liberdade, como finalidade de uma ação 

penal, mas se funda em garantias individuais inarredáveis, como meio eficaz para 

obtenção de justiça, sistema esse adotado pelo Ordenamento Jurídico Brasileiro 

(SANCHEZ, 2002, p. 40). 

No segundo ponto de sua lição, tem-se a análise do Direito Penal de 

segunda velocidade, instituto que defende a flexibilização, de forma proporcional, de 

garantias penais e processuais penais, porém fundamentada na certeza da adoção de 

medidas alternativas à prisão, ou seja, flexibiliza-se garantias devido ao fato de que 

não haverá a aplicação de pena privativa de liberdade, mas sim penas alternativas, 

como restritivas de direito e pecuniárias. Segundo Alexandre Rocha de Almeida de 

Moraes, as velocidades alusivas acima são verificadas de forma que: 

A primeira, pautada no modelo liberal-clássico, traduz a ideia de um 
Direito Penal da prisão por excelência, com manutenção rígida dos princípios 

político-criminais iluministas; a segunda, contempla a flexibilização 

proporcional de algumas garantias penais e processuais, conjugada com a 
adoção de penas não privativas de liberdade – pecuniárias ou restritivas de 

direitos (MORAES, 2011, p. 230). 

Como última dimensão do âmbito penalista, tem-se a terceira velocidade, a 

qual seria, portanto, uma velocidade híbrida, heteróclita, ou seja, com a finalidade de 

aplicar penas privativas de liberdade (primeira velocidade), com uma minimização 

ou supressão das garantias necessárias a esse fim (segunda velocidade). No âmago 

da terceira velocidade do direito penal encontra-se, portanto, o Direito Penal do 

Inimigo, ofertado por Jakobs em meados de 1985, e que vem ganhando adeptos e 

relevância no mundo jurídico, principalmente no hemisfério norte do planeta, após a 

ocorrência de vários crimes que chocaram a humanidade, como o atentado terrorista 

de 11 de setembro ao World Trade Center, os atentados terroristas em Madri e 

Londres, ocorridos respectivamente em 11 de março de 2004 e 07 de julho de 2005 

e, por fim, o atentado na cidade de Paris em 13 de novembro de 2015. 
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A teoria, originada no pensamento funcionalista sistêmico fundado na 

racionalidade comunicativa, traz consigo uma distinção entre duas espécies de 

criminosos, “dois polos de um só mundo ou duas tendências opostas em um só 

contexto jurídico-penal” (JAKOBS, 2007, p. 21), as quais são: a) os criminosos que 

têm suas garantias legais preservadas devido ao fato de terem praticado crimes de 

baixo grau ofensivo, assegurando a eles a preservação do status de cidadão e 

garantindo, após o cumprimento da penalidade, a manutenção de seus direitos e de 

sua perspectiva de reintegração social (Direito Penal do Cidadão); b) os criminosos 

de alta periculosidade que cometeram ou possivelmente poderão cometer crimes de 

elevado teor ofensivo, e por conta disso sofreriam medidas de segurança próprias, ou 

seja, penas rígidas a fim de controlá-los, mesmo que de forma antecipada, 

suprimindo para isso garantias legais e processuais. (Direito Penal do Inimigo). Em 

outras palavras: 

[...] de acordo com a tese de Jakobs, o Estado pode proceder de dois modos 

contra os delinqüentes: pode vê-los como pessoas que delinqüem ou como 
indivíduos que apresentam perigo para o próprio Estado. Dois, portanto, seriam 

os Direitos Penais: um é o do cidadão, que deve ser respeitado e contar com 

todas as garantias penais e processuais; para ele vale na integralidade o devido 
processo legal; o outro é o Direito Penal do inimigo. Este deve ser tratado 

como fonte de perigo e, portanto, como meio para intimidar outras pessoas. O 

Direito Penal do cidadão é um Direito Penal de todos; o Direito Penal do 
inimigo é contra aqueles que atentam permanentemente contra o Estado: é 

coação física, até chegar à guerra. Cidadão é quem, mesmo depois do crime, 

oferece garantias de que se conduzirá como pessoa que atua com fidelidade ao 

Direito. Inimigo é quem não oferece essa garantia (GOMES, 2010, p. 2). 

Jakobs pondera que são considerados como inimigos do Estado os 

criminosos econômicos, terroristas, delinquentes organizados, autores de delitos 

sexuais e outras infrações penais perigosas (2003, p. 39). Nesse sentido, conceitua 

ainda que quem, por princípio, age de modo controverso à norma, não oferece 

garantia de seu comportamento pessoal. Visto isso, não poderá ser tratado como 

cidadão, devendo ser combatido como inimigo. Expõe, também, que nessa “guerra’ 

há lugar somente para um “legítimo direito dos cidadãos, em seu direito à segurança; 

mas diferentemente da pena, não é Direito também a respeito daquele que é 

apenado, ao contrário, o inimigo deve ser excluído” (JAKOBS, 2005, p. 49-50).  

Como lembrado por Wermuth (2010, p. 6), Jakobs propõe a adoção desta 

dicotomia a fim de direcionar o Direito Penal a combater a criminalidade em um 

conceito global, sob a fundamentação de que, sem essa diferenciação, não existiria 

alternativa para o combate a determinados crimes, com foco especial nas 

organizações criminosas e no terrorismo.3 

                                                 
3 Segundo WERMUTH (2010, p. 7), as regulamentações do Direito Penal do inimigo, destarte, embasam-
se na habitualidade e no profissionalismo das atividades dos indivíduos assim considerados, bem como ao 

fato de pertencerem a organizações criminosas estruturadas que afrontam o Direito Penal “ordinário”. Por 

outro lado, para MARTÍN (2005, p. 7), puesto que la existencia de enemigos en el sentido descrito es un 

hecho real, y puesto que la falta de seguridad cognitiva existente con respecto a ellos – esto es, el peligro 

que los mismos representan para la vigencia del ordenamiento jurídico – es un problema que no puede ser 

resuelto con el Derecho penal ordinario (del ciudadano) ni tampoco con medios policiales, de ahí resulta 
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No que diz respeito à vigência das normas, onde mora grande semelhança 

com o funcionalismo sistêmico, pontua-se a diferença entre sua finalidade para os 

cidadãos e para os inimigos, observando que “O Direito Penal do Cidadão mantém a 

vigência da Norma, o Direito Penal do Inimigo (em sentido amplo: incluindo o 

Direito das medidas de segurança) combate perigos” (JAKOBS, 2012, p. 29). Em 

outras palavras, “O Direito penal do cidadão é direito de todos; o Direito penal do 

inimigo é daqueles que o constituem contra o inimigo: frente ao inimigo, é só coação 

física, até chegar à guerra” (JAKOBS, 2005, p. 30). 

Tido como um dos principais discípulos do filósofo e jurista do direito 

germânico, Hans Welzel, Jakobs sustenta sua teoria em diversos fundamentos de 

filósofos do ius naturale (Direito Natural), como: 

a) Rousseau: O inimigo, ao infringir o contrato social, deixa de ser membro do 

Estado, está em guerra contra ele; logo, deve morrer como tal; b) Fichte: quem 

abandona o contrato do cidadão perde todos os seus direitos; c) Hobbes: em 
casos de alta traição contra o Estado, o criminoso não deve ser castigado como 

súdito, senão como inimigo; d) Kant: quem ameaça constantemente a 

sociedade e o Estado, quem não aceita o "estado comunitário-legal", deve ser 

tratado como inimigo (GOMES, 2004). 

Desse modo, em síntese, pode-se observar que no Direito Natural, há a 

argumentação a partir de um ponto de vista absolutamente relacionado com a teoria 

do contrato, onde todo delinquente é um inimigo, como preconizado por Rosseau e 

Fichte. Entretanto, para a preservação de um destinatário para expectativas 

normativas, é mais adequado proporcionar o status de cidadãos aos que não se 

desviam por princípio da norma, como proposto por Hobbes e Kant (JAKOBS, 

2009, p. 22).   

O Direito Penal do Inimigo traz consigo três pilares, os quais constituem 

fundamentos essenciais a sua aplicação e demonstram o porquê de ser conhecido 

como a terceira velocidade do direito penal, quais são: a) antecipação da punição; b) 

desproporcionalidade das penas e criação de leis severas direcionadas aos “Inimigos 

do Estado”; c) relativização e/ou supressão de garantias processuais. Nesse plano, 

Manuel Cancio Meliá afirma:  

Segundo Jakobs, 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 do ordenamento jurídico 

penal é prospectiva (ponto de referência: o fato futuro), no lugar de – como é o 
habitual – retrospectiva (ponto de referência: o fato cometido). Em segundo 

lugar, as penas previstas são desproporcionalmente altas: especialmente, a 

antecipação da barreira de punição não é considerada para reduzir, 
correspondentemente, a pena cominada. Em terceiro lugar, determinadas 

garantias processuais são relativizadas ou inclusive suprimidas (2012, p. 90). 

                                                                                                                   
la necesidad – que no tiene ninguna alternativa posible – de configurar un Derecho penal del enemigo 

diferenciado en sus principios y en sus reglas. 
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No que se refere à finalidade do Direito Penal, Jakobs adota, como visto, a 

teoria da prevenção geral positiva da pena e os fundamentos de sua concepção, os 

quais se encontram na filosofia do Direito de Guilhermo Hegel, o qual entende que a 

prática da conduta criminosa e a realização da justiça como reflexo estatal 

equivalem ao modo de um processo de desejo, ânsia, com o sobrepujamento da 

diferença entre o desejo geral e o individual, “há uma antítese entre a vontade geral e 

a vontade individual”. A conduta delituosa, como manifestação do desejo individual, 

contrapõe a vontade geral. “Por sua vez, a aplicação da pena consiste na negação da 

vontade individual, sendo, portanto, a negação da negação, tendo como 

consequência a confirmação do direito” (HEGEL, 1968, p. 112).  

Não obstante, em alguns aspectos, o direito penal do inimigo adota a teoria 

dos sistemas de Niklas Luhmann.4 Tais adoções levam Jakobs a discordar da ideia 

de que o Direito Penal tem por finalidade a proteção de bens jurídicos, como 

estudado anteriormente no funcionalismo de Roxin, sustentando assim que o Direito 

Penal tem por finalidade a garantia da vigência da norma (JOKOBS, 2005, p. 33).  

  Desse modo, conclui-se que o Direito Penal do Inimigo, tal como o 

Funcionalismo Radical, tem como finalidade a manutenção da vigência da norma, 

porém somado com a distinção entre criminosos e a necessidade de combater a 

classe que chama de inimigos do Estado, mesmo que para isso seja necessária a 

supressão ou relativização de direitos e garantias legais atualmente ofertadas e 

protegidas pelo Estado Democrático de Direito.   

CONSIDERAÇÕES FINAIS 

Com base no que foi exposto no presente trabalho, indaga-se: São legítimas, 

lê-se, legais e aplicáveis, as teorias do funcionalismo sistêmico radical e a teoria do 

direito penal do inimigo, ambas propostas por Günther Jakobs?   

Dessa forma, para responder a questão, retomamos alguns pontos. Tem-se, 

conforme estudado até aqui, que o funcionalismo penal de Claus Roxin, conhecido 

também como teleológico-racional, propõe a reconstrução da teoria do delito com 

alicerce em parâmetros políticos criminais. Esta, por sua vez, também permite que as 

dificuldades jurídicas possam ser resolvidas de diversas formas, dando a 

possibilidade de interpretações distintas, diferentemente do pensamento finalista, 

que pauta sua resolução através, apenas, de reflexões axiológicas. 

                                                 
4 Para Luhmann (1983, p. 45 e ss.), O homem vive em um mundo constituído sensorialmente, cuja 

relevância não é inequivocamente definida através do seu organismo. Desta forma o mundo apresenta ao 

homem uma multiplicidade de possíveis experiências e ações, em contraposição ao seu limitado potencial 
em termos de percepção, assimilação de informação, e ação atual e consciente. Cada experiência concreta 

apresenta um conteúdo evidente que remete a outras possibilidades que são ao mesmo tempo complexas e 

contingentes. Com complexidade queremos dizer que sempre existem mais possibilidades do que se pode 
realizar. Por contingência entendemos o fato de que as possibilidades apontadas para as demais 

experiências poderiam ser diferentes das esperadas (...) Em termos práticos, complexidade significa 

seleção forçada, e contingência significa perigo de desapontamento e necessidade de assumir-se riscos 
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Ademais, no pensamento de Roxin, enquanto o bem jurídico não for 

atingido, o Direito penal não deve atuar, prevalecendo, inclusive, a ideia de 

insignificância como política criminal, de modo a excluir materialmente a tipicidade. 

Aqui mora o pensamento teleológico, o qual atendendo as finalidades valorativas 

por meio da política criminal, deverá orientar-se pela proteção de bens jurídicos. 

Sendo assim, constrói a ideia de um direito penal comprometido com uma proteção 

eficaz e legítima de bens jurídicos. 

Por outro lado, tem-se o funcionalismo sistêmico-radical de Jakobs, que por 

sua vez, em total oposição às ideias trazidas por Roxin, procura defender a vigência 

da norma. Revela-se que tal linha doutrinaria obtém duas inegáveis marcas do 

pensamento luhmmaniano, quais sejam: a) o vínculo do sistema social com todas as 

formas de comunicação; b) a noção de bem jurídico-penal. 

Nesse sentido, Jakobs despreza qualquer ideal axiológico (finalismo), bem 

como a ideia de que o direito penal deve proteger os bens jurídicos (funcionalismo 

teleológico), insistindo, por sua vez, na necessidade de proteger sua rigidez na 

valoração das normas, colocando-as acima de tudo. Sustenta também que a 

sociedade se mantém por meio de normas, e não por determinados estados e bens 

(crítica ao pensamento de Roxin), defendendo, assim, que basta a infração da lei 

para haver a imposição de uma sanção penal. 

Recapitulado os principais pontos dos funcionalismos de Claus Roxin e de 

Günther Jakobs, observa-se que se trata de teorias de qualidade indiscutível, tanto 

por suas bases teóricas filosóficas, quanto por suas repercussões e discussões no 

sistema penal mundial. Conclui-se, portanto, que a concepção de Roxin representa a 

humanização por meio da Política-criminal, tendo como objetivo principal a 

proteção dos bens jurídicos como finalidade do Direito Penal. Em sentido oposto, 

caminha a teoria funcionalista de Jakobs, já que pretende proteger a norma, não se 

importando com bens jurídicos, onde se revela intragável, ilegítima e inaplicável.  

Ademais, Roxin dá a importância devida para o princípio da insignificância 

e intervenção mínima, aplicando-os quando não afetado o bem jurídico, ao contrato 

de Jakobs, que os menospreza, tratando-se, assim, de uma concepção cuja 

preocupação não reflete a realidade que o sistema penal vive atualmente.  

Claramente faltam aspectos de humanização para o funcionalismo de 

Jakobs, ao contrário do que ensina o funcionalismo de Roxin, que engrandecem seus 

fundamentos e a colocam em visível ponto de aceitação, principalmente quando 

observado em lado oposto o funcionalismo de Jakobs.     

 Observa-se, em outro ponto, originado do pensamento funcionalista radical 

de Jakobs, o Direito Penal do Inimigo, o qual se verifica como a terceira velocidade 

do direito penal, pois busca a aplicação de penas rígidas, cumuladas com a 

relativização ou supressão de garantias penais e processuais penais, em detrimento 

aos chamados “inimigos do Estado”, ou seja, para a classe de criminosos 

considerada de alta periculosidade.  

Nessa teoria, defende Jakobs que o individuo desviado que praticar crime de 

alta periculosidade, infringindo a norma, deve ser considerado inimigo do estado, 

devendo ser tratado como tal, sofrendo, assim, suas sanções como forma de medida 
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de segurança e coação estatal. Mesmo sendo inegável a complexidade e qualidade de 

fundamentação do Direito penal do inimigo, pontua-se que sua aplicação não pode 

sequer ser sugerida no cenário atual, visto que representa uma ameaça, um ataque 

aos princípios e garantias do Estado de Direito. 

A análise da teoria de Jakobs deixa claro que diversos dos seus aspectos 

confrontam diretamente nosso ordenamento jurídico, sendo a aplicação de seu 

conteúdo inconstitucional (observando os ensinamentos do Ordenamento Jurídico 

Brasileiro). Comprova-se isso com seu conjunto material, o qual fere princípios 

básicos do Direito Penal e Processual Penal, como a ampla defesa e o contraditório. 

Verifica-se, ainda, que a teoria do Direito penal do inimigo constitui clara 

ofensa a diversos direitos e garantias fundamentais previstos na Constituição, 

elencados como cláusulas pétreas explícitas por força do artigo 60, § 4º, da Carta 

Magna, “verbi gratia”: o direito à vida; à liberdade; igualdade; a indispensabilidade 

de advogado; a proibição de tortura, tratamento desumano ou degradante; a 

discriminação atentatória dos direitos e liberdades fundamentais, o direito à 

integridade física e moral do preso, presunção da inocência, dentre outros diversos 

direitos e garantias elencados no artigo 5º da Constituição Federal. 

Todavia, além da evidente inconstitucionalidade por força das garantias 

penais e constitucionais aludidas acima, o Direito penal do inimigo encontra-se em 

notória ofensa à base de nossa Carta Magna, a qual desempenha função ímpar como 

pilar de um Estado Democrático de Direito, cognominada de Princípio da Dignidade 

da Pessoa Humana, elencado como direito fundamental na Constituição Federal de 

1988 em seu artigo 1º, inciso III. 

 Tratar pessoas como inimigas, negando-lhes dignidade, suprimindo 

garantias legais e impedindo-as de reintegrar-se socialmente, como proposto nas 

medidas de seguranças de Jakobs, não aparenta ser a medida ideal e cabível para os 

entraves discutidos por Jakobs. Nesse contexto, apesar da crise humanística, o 

Estado Democrático de Direito roga por preservação de seus princípios, garantias e 

direitos, devendo qualquer ideologia maximalista ser combatida com a mesma força 

que se propõe. Não há inimigos, há cidadãos detentores de direitos e deveres, 

sujeitos a penas e sanções, porém, munidos de dignidade que deve ser preservada.     
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