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UMA ANALISE DA TEORIA DO DIREITO PENAL DO
INIMIGO A LUZ DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 88

Marcos Virginio Souto*

RESUMO

O presente trabalho objetiva analisar a Teoria do Direito Penal do Inimigo a luz da Constituicdo Federal de 1988,
a partir da utilizacdo do método dedutivo. A analise proposta demonstrou que a Constituicdo, discretamente,
incorporou os ideais da teoria do Direito Penal do Inimigo e legitimou o legislador ordinario a inovar na mesma
linha, diante de situacGes excepcionais. O trabalho, a partir do estudo dos postulados da teoria e do seu confronto
com as regras e principios constitucionais, concluiu que a aplicacdo da Teoria do Direito Penal do Inimigo no
ordenamento juridico brasileiro goza de legalidade, uma vez que suas manifestaces estdo amparadas por lei,
como norma prévia ao fato (principio da anterioridade penal), advinda de um processo legislativo especifico
(reserva legal), o que deixa claro que sob a luz do principio da legalidade ndo ha qualquer dbice, pois todos o0s
individuos brasileiros estdo sob o império da lei.

Palavras-chave: Constitui¢do Federal; Direito Penal do Inimigo. Principio da legalidade.

INTRODUCAO

O Direito Penal do Inimigo é uma tendéncia do Direito Penal atual. Sua aplicagdo tem se
justificado pela necessidade de protecdo de bens juridicos insuficientemente tutelados pelo Direito
Penal Tradicional, cujos instrumentos de coer¢do ndo s@o capazes de eliminar ou minimizar a
periculosidade de determinados tipos de criminosos, sobretudo daqueles que atuam mediante
associacOes organizadas para a pratica de infragdes penais que causam grave perturbagdo da paz social
ou visam a obtencdo de vantagens ilicitas.

A teoria Direito Penal do Inimigo pauta-se pela necessidade de suprimir perigos que ameagam
0 Estado e a sociedade em geral, do modo que serdo considerados inimigos aqueles sobre 0s quais
recai um juizo de periculosidade em razdo do modo como eles podem agir. Para a coer¢do destes
individuos serdo necessarias normas penais que 0s interceptem antes da efetiva lesdo ao bem juridico
penalmente tutelado, que criem novos tipos penais ou majorem a pena dos ja existentes e, ainda, que

diminuam ou eliminem algumas garantias processuais basicas do individuo.

1 ATEORIA DO DIREITO PENAL DO INIMIGO

A teoria do Direito Penal do Inimigo foi idealizada pela jurista alemdo Gunther Jakobs —

catedratico emérito de Direito Penal e Filosofia do Direito na Universidade de Bonn, Alemanha, e

1 pos-graduado em Direito Administrativo e Gestdo Publica pela FIP. Graduado em Direito pela UFCG. Técnico
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diretor do seminério de Filosofia do Direito nesta mesma Universidade. Jakobs expds esta teoria pela
primeira vez em 1985, nas “jornadas de penalistas alemaes” realizadas em Frankfurt. Neste congresso,
Jakobs apresentou o seu trabalho denominado “criminalizacdo em um estagio prévio a lesdo do bem
juridico”, no qual defendia o adiantamento das barreiras de punibilidade para estigios anteriores a
lesdo do bem juridico'.

Um ponto marcante desta teoria é o surgimento de dois Direitos Penais: um Direito Penal do
cidaddo e um Direito Penal do inimigo. O primeiro é guiado pelo garantismo, preservando a0 maximo
o0s principios fundamentais do individuo. J& o segundo ndo atende aos principios fundamentais por
estar diante de um inimigo do Estado'.

Segundo os postulados da Teoria do Direito Penal do Inimigo, o Estado pode agir de duas
maneiras frente aos criminosos. De um lado ficardo aqueles criminosos que cometeram um erro
esporadico, a quem se deve resguardar o status de cidaddo. De outro, ficardo os individuos
compulsivos pelo crime e que devem ser impedidos de destruir o ordenamento juridico, a quem se
deve o status de inimigo.

O objetivo do Direito Penal do Inimigo defendido por Jakobs ndo é a garantia da vigéncia da
norma, mas a supressdo ou eliminacdo de um perigo que ameacga o Estado. Assim, na busca deste
objetivo, havera situagdes em que serd necessario a antecipa¢do da punibilidade para um estagio
anterior a efetiva lesdo do bem juridico tutelado, exasperagao das penas em abstrato para determinados

tipos penais e diminuicdo ou eliminacdo de algumas garantias processuais basicas'.
2 ODIREITO PENAL DO INIMIGO E A CONSTITUIQAO DE 88

Inicialmente, tratando da relagdo entre Direito Penal e Constituigdo, vale a pena trazer as

consideracGes de Mirabete e Fabbrini":

Diante do principio de supremacia da Constituicdo na hierarquia das leis, o Direito
Penal deve nela enquadrar-se e, como o crime é um conflito entre os direitos do
individuo e a sociedade, é na Carta Magna que se estabelecem normas especificas
para resolvé-lo de acordo com sentido politico da lei fundamental, exercendo-se,
assim, influéncia decisiva sobre as normas punitivas. Por essa razdo, no art. 5° na
nova Constituicdo Federal, sdo estabelecidos principios relacionados com
anterioridade da lei penal (XXXIX), sua irretroatividade como regra e a
retroatividade da mais benigna (XL), dispositivos a respeito dos crimes de racismo,
tortura, tréfico ilicito de entorpecentes e drogas afins, terrorismo (XLII, XLIII), da
personalidade da pena (XLV), de sua individualizacdo e espécies (XLVI, XLVII)
etc.

Por conseguinte, se faz necessario perquirir sobre o significado da palavra constituicdo, sua

definicdo e supremacia normativa, bem como sobre alguns principios fundamentais, especialmente
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aqueles ligados ao Direito Penal e Processual Penal, com o fito de extrair um fundamento
principioldgico constitucional justificador para as intervencdes do Direito Penal do Inimigo, que
pouco a pouco se incorpora ao ordenamento juridico brasileiro.

Segundo Silva¥ a expressdo constituicdo pode ser empregada com varios significados, mas
todos exprimem “a idéia de modo de ser de alguma coisa e, por extensdo, a de organizagdo interna de
seres ¢ entidades” e por esta acepgdo € possivel asseverar “que todo Estado tem constitui¢ao, que € o
simples modo de ser do Estado”.

Para definir o que é uma constituicdo continuamos na precisa licdo de Silva":

A constituicdo do Estado, considerada sua lei fundamental, seria, entdo, a
organizacdo dos seus elementos essenciais: um sistema de normas juridicas, escritas
ou costumeiras, que regula a forma do Estado, a forma de seu governo, o modo de
aquisicéo e exercicio do poder, o estabelecimento de seus 6rgdos, os limites de sua
atuacdo, os direitos fundamentais do homem e as respectivas garantias. Em sintese, a
constituicdo é o conjunto de normas que organiza os elementos constitutivos do
Estado.
Quando se pretende invocar o texto constitucional, especialmente no intuito confronta-lo com
outro texto normativo ou com o fim de buscar fundamento para uma teoria, como no caso especifico
do Direito Penal do Inimigo, devemos ter em conta que a Constituicdo esta numa posicéo hierarquica

normativa privilegiada no ordenamento juridico. Com maestria Silva* aduz que:

A constituicdo se coloca no vértice do sistema juridico do pais, a que confere
validade, e que todos os poderes estatais sdo legitimos na medida em que ela os
reconheca e na proporcédo por ela distribuidos. E, enfim, a lei suprema do Estado,
pois é nela que se encontram a propria estruturacdo deste e a organizacdo de seus
orgdos; é nela que se acham as normas fundamentais de Estado, e s6 nisso se notara
sua superioridade em relacdo &s demais normas juridicas.

Desta forma, as normas fundamentais somente se legitimam quando protegem valores
consagrados na Constituicdo Federal. Diante do valor de determinados bens ou da relevancia da
matéria, a propria Constituicdo estabeleceu mandados de criminalizacdo. Este ponto merece as nossas
consideracdes, uma vez que, como se vera adiante, a Constituicdo trouxe diferenciacdo no tratamento
de alguns crimes/criminosos, estabelecendo maior rigor na punicdo ou supressdo de garantias
fundamentais, caracteristicas tipicas do Direito Penal do Inimigo.

Segundo Masson“i! “os mandados de criminalizagdo indicam matérias sobre as quais o
legislador ordinario ndo tem a faculdade de legislar, mas a obrigatoriedade de tratar, protegendo

determinados bens ou interesses de forma adequada e, dentro do possivel, integral”. A titulo de

conhecimento convém transcrever os principais mandados constitucionais de criminalizagdo explicitos
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contidos na Constituicdo Federal, que estdo previsto nos artigos 5.°, incisos XLII, XLIII e XLIV; e

227, § 4°, conforme se segue:

Art. 5°[...]

[-]

XLII - a préatica do racismo constitui crime inafiangavel e imprescritivel, sujeito a
pena de reclusdo, nos termos da lei;

XLIII - a lei considerard crimes inafiancaveis e insuscetiveis de graca ou anistia a
pratica da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e 0s
definidos como crimes hediondos, por eles respondendo 0s mandantes, 0s
executores e 0s que, podendo evita-los, se omitirem;

XLIV - constitui crime inafiancavel e imprescritivel a acdo de grupos armados, civis
ou militares, contra a ordem constitucional e o Estado Democratico;

[..]
Art. 227 [...]

8§ 4° - A lei puniré severamente o abuso, a violéncia e a exploracéo sexual da crianga
e do adolescente.

Estes mandados constitucionais de criminalizacdo ndo demonstram outra coisa, sendo o
reconhecimento pelo constituinte originario de que existem inimigos, os quais devem ser combatidos a
todo custo. No caso do crime de racismo e da acdo de grupos armados, civis ou militares, contra a
ordem constitucional e o Estado democratico, o Estado estd autorizado a perseguir o inimigo até que
consiga aplicar seu ius puniendi, ndo sofrendo este direito qualquer fulminagdo em virtude do decurso
do tempo, diferentemente do que como acontece com a maioria dos crimes previstos nas leis penais
brasileiras.

Por outro lado, o constituinte originario também proibiu que Estado renunciasse ao seu ius
puniendi, quando proibiu a concessdo da graga e da anistia para 0s crimes tortura, tréfico ilicito de
entorpecentes e drogas afins, terrorismo e os definidos como crimes hediondos. Ainda assim, para
todos os crimes citados, a Constituicdo proibiu a concessao de liberdade proviséria mediante fianca.

Todos estes mandados revelam uma ordem ao legislador para criagdo de leis que produzam
efeitos, ndo s6 mediante sua mera promulgacdo, mas também, com maior incisdo, através da
“introdugdo de normas penais novas com a intengdo de promover sua efetiva aplicacdo com toda
decisdo, isto €, processos que conduzam a normas penais novas que sim sao aplicadas ou se verifica o
endurecimento das penas para as normas ja existentes”. Estes fendmenos dizem respeito,
respectivamente, ao Direito Penal Simbdlico e ao que se pode denominar de ressurgir do punitivismo,
cuja unido faz surgir o Direito Penal do inimigo, como evolucéo politico-criminal atual™.

A partir da interpretacdo hermenéutica dos dispositivos constitucionais acima transcritos €
possivel afirmar que a pena/punicdo sera aplicada tdo somente como retribui¢cdo ao mal produzido,

sem atentar para qualquer tipo de prevencdo, embora, de fato, possa existir. Nestes casos especificos, a
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pena se mostra como um fim em si mesmo, ou seja, pelo seu efeito de seguranca, e se dirige contra um
individuo perigoso. Para Jakobs*, a pena ¢é coagdo, e esta, por sua vez, “nao pretende significar nada,
mas quer ser efetiva, isto é, que ndo se dirige contra a pessoa em Direito, mas contra o individuo
perigoso”.

Assim, a Constituicdo, discretamente, por assim dizer, incorpora os ideais da Teoria do Direito
Penal do Inimigo e legitima o legislador ordinario a inovar na mesma linha, como assim tem sido
feito, diante de situagBes excepcionais. E razoavel afirmar que existem duas intensidades de Direito
Penal. Uma que parte da Constituicdo e outra que ficou a cargo do legislador ordinario. A primeira, ao
que parece pela maior probabilidade de causar prejuizos incalculdveis ao Estado, foram atribuidas
punices mais severas. Este fenémeno parece encontrar subsidio no principio da proporcionalidade.
Assim, vigora o brocardo de que “para cada mal ha uma pena adequada”, na medida em que
determinados direitos fundamentais sejam preservado em detrimento de outros.

No campo da jurisprudéncia, os mandados constitucionais de criminalizacdo encontram
fundamento no principio da proporcionalidade da efetivacdo dos direitos fundamentais, de modo que
estes sejam efetivados a partir da limitacdo do excesso ou da deficiéncia na protecdo dos bens juridico-
penais, especialmente, o0s supraindividuais ou coletivos, tendo em conta o binémio
adequacao/necessidade.

Neste sentido, Lenza* aduz que

entre os desafios para a implementacédo dos direitos fundamentais encontra-se o uso
proporcional do Direito Penal: de adversarias daqueles direitos, viram-se as san¢des
penais al¢adas a instrumento necessario para sua prote¢do. Esta transposi¢do ndo foi
retilinea, nem esta acabada. A busca por um Direito Penal Proporcional, que ndo
descure das garantias fundamentais das pessoas investigadas, acusadas e
sancionadas, nem deixe & mingua vitimas de graves ofensas a direitos, € incessante.
O caminho que se apresenta para este fim é o da exegese constitucional, de onde se
pode haurir a normativa que ha de dirigir a atuacdo do Estado.

Em arremate, pode-se afirmar que o Direito Penal do Inimigo est4 presente na Constituicao,
sendo visivel a busca por um Direito Penal proporcional, que avanga cada vez mais sobre as garantias
fundamentais do individuo em prol da protecao dos bens juridicos supraindividuais e coletivos.

Uma vez contextualizadas estas consideracdes e estabelecida a superioridade normativa da
Constituicdo em detrimento das demais leis do ordenamento juridico, a analise mais substancial que se
coloca serd sobre os principios constitucionais da isonomia e da legalidade, os quais refletem

diretamente no Direito Penal e Processual Penal.
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2.1 Principio da isonomia

Advogando a tese de um Direito Penal proporcional, para fins de prote¢do dos bens juridicos
imprescindiveis a propria existéncia do Estado e da sociedade, a exemplo da seguranca e paz social, a
incorporacdo de medidas de Direito Penal do Inimigo sera inevitavel, uma vez gque a criminalidade
evolui cada vez mais ameagadora, de modo que um Direito Penal estatico, puramente garantista, como
muitos defendem, muito provavelmente, sera incapaz de dar uma resposta proporcional e eficiente,
uma vez que, devem ser infligidas medidas penais desiguais na medida das desigualdades verificadas
em cada caso.

Na busca da protecdo eficiente e da proibigdo de excesso do poder punitivo estatal, o principio
da isonomia é um instrumento indispenséavel na efetivacdo da proporcionalidade penal.

O principio da isonomia esta consagrado no art. 5°, caput, da Constituicdo Federal que assim
prevé: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza...”. Este principio, na

pratica, possui dupla fungéo. Segundo Lenza*":

Deve-se, contudo, buscar ndo somente essa aparente igualdade formal (consagrada
no liberalismo classico), mas, principalmente, a igualdade material, uma vez que a
lei devera tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na medida de
suas desigualdades. Isso porque, no Estado Social ativo, efetivador dos direitos
humanos, imagina-se uma igualdade mais real perante os bens da vida, diversa
daguela apenas formalizada perante a lei. (grifo do autor)

Assim, por emanar direto da Constituicdo, deve incidir sobre todo o arcabougo legislativo
brasileiro. N&o podia ser diferente no Direito Penal. Mesmo neste ramo, que tem as formas mais duras
de coercdo, ndo é possivel deferir um tratamento penal igual para todos que o infringem, mesmo sob o
argumento do respeito as garantias fundamentais. Afinal, se nem as garantias fundamentais se
efetivam igualmente para todos — carecem das agdes afirmativas para se concretizarem —, quanto mais
o Direito Penal.

Destarte, o Direito Penal, no seu aspecto isondmico material, carece de a¢Oes afirmativas, que,
em alguns casos, significam um recrudescimento de penas ou relativizacdo de algumas garantias
individuais em detrimento da protecdo de bens juridicos de carater supraindividual, coletivo ou difuso,
0 que, inevitavelmente, desdgua no campo do Direito Penal do Inimigo. Como ja analisado, 0s
mandados constitucionais de criminalizacdo sdo exemplo se acfes penais afirmativas dirigidas ao
legislador ordinério para que concretize a isonomia material penal, de modo que 0s crimes/criminosos
desiguais sejam tratados de forma desigual na medida das suas desigualdades.

A tendéncia recente de politica criminal, inevitavelmente, passa pelo que Melia resolveu

Xiii

conceituar como “expansdo do Direito Penal”. Segundo o pensamento deste autor

Direito & T — Debates Contemporaneos:
http://www.direitoeti.com.br/artigos



http://www.direitoeti.com.br/
http://www.direitoeti.com.br/artigos

ISSN 2447-1097

Direito

Tl

Direito & Tl - Porto Alegre / RS www.direitoeti.com.br

O ponto de partida de qualquer analise do fenémeno, que pode denominar-se a
expansdo do ordenamento penal, esta, efetivamente, em uma simples constatacdo: a
atividade legislativa em matéria penal, desenvolvida ao longo das duas ultimas
décadas nos paises do nosso entorno tem colocado, ao redor do elenco nuclear de
normas penais, um conjunto de tipos penais que, vistos desde a perspectiva dos bens
juridicos classicos, constituem hipoteses de criminalizagdo no estado prévio a lesdes
de bens juridicos, cujos marcos penais, ademais, estabelecem sansdes
desproporcionalmente altas.

Por isso tudo, a criminalizacéo, o estabelecimento de novas sansdes ou qualquer outra matéria
penal devem, obrigatoriamente, ser materializadas através de lei. Assim, afigura-se uma relacdo de
interdependéncia entre a necessidade de regulamentacdo da matéria e a forma como ela deve se
exteriorizar para adquirir validade. Assim, sobressalta-se o valor do principio da legalidade para o
Direito Penal.

2.2 Principio da legalidade

O principio da legalidade ganha relevancia indiscutivel no Direito Penal. Por este principio
somente podera ser imposta uma pena a um individuo se houver uma lei anterior ao fato por ele
praticado e que considere sua a¢cdo ou omissdo como criminosa. O fundamento constitucional esta
previsto no art. 5°, XXXIX, da CF/88, que assim dispde: “ndo ha crime sem lei anterior que o defina,
nem pena sem prévia cominagdo legal”.

Segundo Castro” “a elevagdo da complexidade social exige e possibilita, por seu turno,
modificag¢des no arcabougo juridico, feitas através do Direito positivo”, que deve sempre obedecer ao
principio da legalidade, especialmente no caso de intervencdes do Direito Penal do Inimigo na norma
juridica.

O surgimento da norma juridica, ndo obstante os fundamentos que ensejem a sua criag&o,
depende ainda de uma decisdo politica do legislador, o qual, avaliando toda conjuntura juridica,
politica, econbmica e social, decidira sobre quais medidas adotar, concretizando-as através de uma lei
em sentido estrito. Consoante Zaffaroni e Pierangeli™ “a norma ¢ filha da decisdo politica, leva sua
bagagem genética, mas o corddo umbilical entre a decisdo politico-penal e a norma, é cortado pelo
principio da legalidade, a0 menos no que concerne a extensao punitiva”.

O principio da legalidade em nada se contrapde as interven¢des minimas e necessarias do
Direito Penal do Inimigo, mas se complementam em face das transformagdes sociais. Segundo as

brilhantes ponderacdes de Silva*:

O principio da legalidade é também um principio basilar do Estado Democratico de
Direito. E da esséncia do seu conceito subordinar-se a Constitui¢do e fundar-se na
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legalidade democrética. Sujeita-se, como todo estado de direito, ao império da
lei, mas da lei que realize o principio da igualdade e da justica ndo pela sua
generalidade, mas pela busca da igualizacdo das condicfes dos socialmente
desiguais. [...] A lei ndo deve ficar numa esfera puramente normativa, ndo pode ser
apenas lei de arbitragem, pois precisa influir na realidade social. E se a Constituigdo
se abre para as transformacdes politicas, econdmicas e sociais que a sociedade
brasileira requer, a lei se elevara de importancia, na medida em que, sendo
fundamental expressdo do direito positivo, caracteriza-se como desdobramento
necessario do conteldo da Constituicdo e ai exerce funcdo transformadora da
sociedade, impondo mudangas sociais democraticas, ainda que possa continuar a
desempenhar uma fun¢do conservadora, garantindo a sobrevivéncia dos valores
sociais aceitos”. (grifo nosso)

A presenca do Direito Penal do Inimigo na legislagdo brasileira nada mais é do que uma
decisdo politica do legislador, diante das transformacdes politicas, econémicas, tecnoldgicas e sociais,
justamente, para garantir a sobrevivéncia dos valores sociais e realizagcdo do principio da isonomia
(penal) e da justica pela busca da igualdade das condigdes dos socialmente desiguais, a partir da
insercdo de novos parametros penais e processuais penais no ordenamento juridico atraves de leis, as
guais norteardo os membros da sociedade na busca dos seus interesses.

Levando-se em consideragéo esses aspectos, toda inciséo do Direito Penal do inimigo que for
constatada no direito brasileiro pressupde uma norma prévia (principio da anterioridade penal),
advinda de um processo legislativo especifico (reserva legal), o que deixa claro que sob a luz do
principio da legalidade ndo ha qualquer 6bice, pois todos os individuos brasileiros estdo sob o império

da lei.

CONCLUSAO

A conclusdo que chega o presente trabalho é que a Constituicdo de 88, discretamente,
incorporou os ideais da teoria do Direito Penal do Inimigo e legitimou o legislador ordinario a inovar
na mesma linha, diante de situacGes excepcionais, quando previu os mandados constitucionais de
criminalizacdo, bem como quando previu o principio da isonomia, que, no seu aspecto isonémico
material, implica a implementagdo de agles afirmativas, significando, em alguns casos, 0
recrudescimento das penas ou relativizacdo de garantias individuais em detrimento da protecdo de
bens juridicos de carater supraindividuais.

Destarte, a aplicacdo da Teoria do Direito Penal do Inimigo no ordenamento juridico brasileiro
goza de legalidade, uma vez que suas manifestacdes estdo amparadas por lei, como norma prévia ao
fato (principio da anterioridade penal), advinda de um processo legislativo especifico (reserva legal), o
que deixa claro que sob a luz do principio da legalidade ndo ha qualquer dbice, pois todos o0s

individuos brasileiros estdo sob o império da lei.
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