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DECLINIO DO SISTEMA PENAL DE GARANTIAS E SUA CONVERSAO
PARA O SISTEMA PENAL DO INIMIGO

DECLINE OF THE CRIMINAL GUARANTEE SYSTEM AND ITS
CONVERSION FOR THE ENEMY'S CRIMINAL SYSTEM

Gustavo de Souza Preussler”

Resumo: A ruptura de paradigma cientifico através do trauma coletivo do p6s-11 de
setembro, reafirmou uma politica-criminal preexistente de flexibilizacdo dos direitos
fundamentais da pessoa humana. A sociedade de comunicagdo, converteu-se em sociedade de
risco, obedecendo a ordem do discurso midiatico da exclusdo e de neutralizacdo de nossos
inimigos cémodos. Assim, o pacifismo que deve inspirar 0 processo civilizatorio e as
sociedades democraticas ocidentais da margem a uma nova concepcao, de que a divisdo entre
pessoas (obedientes ao contrato social) e ndo-pessoas (desobedientes do contrato social) cada
vez mais se edifica e se sobrepde aos titulares dos direitos humanos. Deste modo, a biopolitica
da opressao inerente ao regime de excecdo, torna-se regra absoluta, remontando o postulado
de Walter Benjamin, pretendendo legitimar a vida nua de direitos humanos e o retorno do
homo sacer.

Palavras-chave: Direito penal do inimigo; Direitos humanos fundamentais.

Abstract: Rupture of scientific paradigm through the collective trauma of post-September 11,
reaffirmed a policy of pre-criminal flexibility of the fundamental rights of human beings. The
company announced, has become a risk society, obeying the order of media discourse of
exclusion and neutralization of our enemies rooms. Thus, the pacifism that should inform the
process of civilization and the western democratic societies gives rise to a new concept, that
the division between public (obedient to the social contract) and non-persons (not obey the
social contract) is increasingly builds conception of what the holders of rights and not the
rhetoric of universality. Thus, the biopolitics of oppression inherent in the system of
exception becomes the rule absolute, dating from the postulate of Walter Benjamin, intending
to legitimize the bare life of human rights and the return of homo sacer.

Keywords: Criminal law of the enemy; Fundamental human rights.

INTRODUCAO

A discussdo garantista da atualidade, ndo mais pretende buscar simplesmente o0 como
punir e 0 que punir, mas também o quando criminalizar e o quando aplicar os direitos
humanos fundamentais. Em outras palavras, quando os seres humanos podem ser tratados
como seres humanos e quando ndo podem.

Tal relativizagdo de paradigma origina-se do choque ocorrido no p6s-11 de setembro

de 2001. Reafirma-se, assim, a condigdo pos-moderna e pds-traumatica da humanidade, em
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que ha direitos humanos fluidos, constitucionalidade amorfa e seguranga calcada no medo. A
sociedade é liquida, fluida, incerta e indeterminavel.

A desobediéncia do contrato social atribui o retorno da categoria dos inimigos do
Estado, ou aqueles que ndo oferecem garantia as expectativas do Leviatd estatal, razdo pela
qual as atribuicdes de qualquer ato que ocasione incerteza ao postulado da seguranga esperada
(cognitiva) é a forma apta para a concretizagdo e a legitimacao de sofrer uma coacao (pena).

O presente trabalho destina-se a demonstracdo da expansdo do sistema penal em
decorréncia da globalizacdo e na poés-modernidade, porém o ponto de partida € a teoria das
revolucBes cientificas e da ruptura de paradigma de um sistema penal de garantias. Tal
elemento é essencial para a demonstragdo e com a finalidade de conexdo das relagcdes entre a
globalizacdo, o sistema penal e a sociedade de risco pds-moderna, que redimensiona do
direito penal para a via do punitivismo de excecdo. Enseja-se, desse modo, a eclosdo ou o
nascimento de um funcionalismo sistémico dentro da politica, 0 que seria um precedente ao

proprio direito penal do inimigo.

1 A EROSAO DO SISTEMA DE GARANTIAS PENAIS E SUA CONVERSAO PARA
UM DIREITO PENAL DO INIMIGO

Todo paradigma cientifico que se constrdi é o substrato de uma anomalia observada
em um postulado anteriormente dominante®. A reconstrucdo da ideia cientifica deve se dar em
razdo proporcional a dindmica mutavel da sociedade. Deste modo, a alta complexibilidade
social influencia a velocidade da desconstrucéo e da reconstrucéo dos paradigmas cientificos.?

A estrutura cientifica detém os seus paradigmas consolidados até o momento da
ruptura. Esta se da pela necessidade utdpica do determinismo cientifico, cuja forca motriz é a
mutacdo ou o abandono, ja que o tempo é dinamico, possuindo caracteristicas e consequéncias
proprias.

Logo, ao se tratar de conhecimento cientifico, a estabilidade € utopia. Este
movimento de reestruturacdo (mais provavel que a estabilidade por tempo indeterminado) é
originado pela invalidade do preceito que integrava o conceito paradigmatico ou pelo choque.

Thomas Kuhn, em sua obra "A Estrutura das Revolucdes Cientificas”, vem a esclarecer que as

! TRINDADE, André Fernando dos Reis. Os direitos fundamentais em uma perspectiva autopoiética. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 71.

2 KUHN, Thomas. A estrutura das revolucdes cientificas. Trad. Beatriz Vianna Boeira e Nelson Boeira. 5. ed.
Séo Paulo: Perspectiva, 2000. p. 57.
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ideias de ruptura sdo os episddios de desenvolvimento, nos quais um preceito paradigmatico
anterior € total ou parcialmente substituido por um novo, porém, tido incompativel com o
anterior®,

O novo paradigma detera as caracteristicas de ineditismo e de incompletude,

motivadas pela crise’ ou pela emergéncia de uma nova teoria’.

1.1 RUPTURA DE PARADIGMA E SEUS LACOS PARA COM A GLOBALIZACAO

Deste modo, a crise, ou atentado terrorista em 11 de setembro de 2001 nos EUA®,
encerra a sua consequéncia: a ruptura do sistema de direitos e de garantias fundamentais
individuais e do sistema de imputacdo — eclodindo em um sistema penal do inimigo’ —

influenciado pela facticidade emergencial e pela sociedade de risco.

% Idem, ibidem, p. 125.

* Confira Claus Offe, sobre exemplos de crises: “A literatura neoconservadora sobre a crise ndo so conseguiu
excluir quase completamente da atengdo publica os residuos da argumentagdo de esquerda, como também
adaptou e reinterpretou com habilidade, para seus proprios fins, certas tentativas e analises provenientes da
tradi¢do de uma teoria critica do capitalismo avangado (como, por exemplo, teoremas sobre a crise do Estado
fiscal, problemas de legitimag&o, conflitos de disparidades e de grupos marginalizados, e crises ecoldgicas)”.
(OFFE, Claus. Problemas estruturais do Estado capitalista. Trad. Barbara Freitag. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1984. p. 237). Confira também, sobre crise: HABERMAS, Jurgen. A crise de legitimagéo no
capitalismo tardio. 3. ed. Trad. Vamireh Chacon. Rio de Janeiro: Biblioteca Tempo Universitario, 1999.

® “Suponhamos que as crises sdo uma pré-condicdo necessaria para a emergéncia de novas teorias e perguntemos
entdo como os cientistas respondem & sua existéncia. Parte da resposta, tdo dbvio como importante, pode ser
descoberta observando-se primeiramente 0 que os cientistas jamais fazem, mesmo quando se defrontam com
anomalias prolongadas e graves. Embora possam comecar a perder sua fé e a considerar outras alternativas,
ndo renunciam ao paradigma que os conduziu a crise. Por outra: ndo tratam as anomalias como contra-
exemplos do paradigma, embora, segundo o vocabulo da Filosofia da Ciéncia, estas sejam precisamente isso.
Em parte, essa nossa generalizacdo é um fato historico. Baseada em exemplos como 0s mencionados
anteriormente e 0s que indicaremos mais adiante. Isso j& sugere 0 que 0 nosso exame da rejeicdo de um
paradigma revelara de uma maneira mais clara e completa: uma teoria cientifica, apds ter atingido o status de
paradigma, somente é considerada invalida quando existe uma alternativa disponivel para substitui-la. Nenhum
processo descoberto até agora pelo estudo histérico do desenvolvimento cientifico assemelha-se ao
esteredtipo metodoldgico da falsificagdo por meio da comparagédo direta com a natureza”. (KUHN, Thomas.
Op. cit., p. 108).

® LOSANO, Mario G.; MUNOZ CONDE, Francisco. El derecho ante la globalizacion y el terorrismo <<Cedant
Arma Togae>>. Valéncia: Alexander von Humboldt e Tirant lo Blanch, 2004.

" «Qs juristas falam de ‘sistema juridico’, mas quase nenhum deles define ‘sistema’. Sdo duas as acepgdes gerais
desse termo. Na primeira, ‘sistema’ ¢ compreendido em sentido técnico e aplicado a todas as ciéncias. Nesse
caso, indica tanto a estrutura do objeto estudado (sistema interno) quanto um corpus ordenado e coeso de
conhecimentos cientificos (como nos Didlogos sobre os dois maximos sistemas do mundo ptolomaico e
copernicano, de Galileu Galilei), filos6ficos (como no sistema kantiano), juridicos (como o sistema das fontes
do direito, o sistema das obrigacdes, entre outros) e assim por diante. ‘Sistema’, nesse sentido técnico, € o
objeto dos trés volumes, dos quais o primeiro é aqui apresentado. Na segunda acepgdo, menos geral e mais
genérica, ‘sistema juridico’ ¢ sindnimo de ‘ordenamento juridico’, ou seja, indica um conjunto de normas
reunidas por um elemento unificador, gracas ao qual elas ndo apenas estdo umas ao lado das outras, mas se
organizam num ordenamento juridico. E nesse sentido que se fala, por exemplo, do sistema juridico brasileiro
ou italiano, do sistema juridico de civil law e de common law, seria igualmente apropriado falar de
ordenamento juridico brasileiro ou, ainda mais simplesmente, de direito brasileiro, de civil law, e assim por
diante”. (Idem. Sistema e estrutura no direito: das origens a Escola Histérica. Vol. 1. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2008, p. XIX-XX).
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Assim, a légica do presente trabalho se perfilha & ruptura do paradigma® do
garantismo constitucional frente a era da globalizacdo e seus nefastos reflexos perante a
dogmética do direito penal®. O substrato é a sociedade de risco, fundamentada no ideério da
confianca ou da garantia de seguranca cognitiva minima que os membros da sociedade de
risco devem possuir perante o sistema social. Neste enfoque, existe uma relagdo dialética
entre seguranca e perigo, confianca e risco™®.

A consequéncia da ruptura do modelo constitucionalizado de sistema punitivo € a
flexibilizacdo substancial das garantias constitucionais difusas, bem como dos critérios de
imputacdo, cujo marco — ou choque —, fundamentador da ruptura paradigmatica, foi
justamente o ataque terrorista a0 World Trade Center em 11 de setembro de 2001**. Naquele
momento, todo o paradigma que a pessoa do réu detém, de direitos e de garantias, foi
mitigado, pois a eclosdo anti-humanista restou consubstanciada ao preceito da negagéo
ontoldgica de seres humanos praticantes de atos contra a soberania imperialista dos Estados
Unidos'?,

Sob este diapasdo, a globaliza¢do, fator motriz para a eclosdo do ius puniendi
expansionista e neutralizador dos inimigos do Estado, demonstra, cada vez mais, a aptidao da

construcdo da doutrina da exclusdo pelo uso do sistema penal. Para melhor compreender a

8 “Considero ‘paradigmas’ as realizagdes cientificas universalmente reconhecidas que, durante algum tempo,
fornecem problemas e solu¢Bes modelares para uma comunidade de praticantes de uma ciéncia”. (KUHN,
Thomas. Op. cit., p. 13)

® Ramos do saber estdo escritos em mintsculo no presente trabalho, tendo em vista a faculdade em seu emprego,
com fundamento no do § 2.° item ‘g’ da base XIX do Decreto n.° 6.583 de 29 de setembro de 2008 que
modificou as regras de ortografia da lingua portuguesa.

10 «prosseguindo em minha indagagdo sobre o carater da modernidade, quero concentrar uma parte substancial
da discusséo sobre os temas seguranga versus perigo e confianca versus risco. A modernidade, como qualquer
um que vive no final do século XX pode ver, ¢ um fendmeno de dois gumes. O desenvolvimento das
instituicBes sociais modernas e sua difusdo em escala mundial criaram oportunidades bem maiores para 0s
seres humanos gozarem de uma existéncia segura e gratificante que qualquer tipo de sistema pré-moderno.
Mas a modernidade tem também um lado sombrio, que se tornou muito aparente no século atual.” (GIDDENS,

Antonhy. As conseqliéncias da modernidade. Trad. Raul Fiker. 5. reimpressdo. Campinas: UNESP, 1990, p.
16).

1 Sobre outros fatos relativos as guerras, confira Jirgen Habermas: HABERMAS, Jiirgen. Passado como futuro.
Trad. Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Biblioteca Tempo Universitario, 1990.

12« significado imediatamente biopolitico do estado de excegdo como estrutura original em que o direito inclui
em si o vivente por meio de sua propria suspensdo aparece claramente na ‘military order’, promulgada pelo
presidente dos Estados Unidos em 13 de novembro de 2001, e que autoriza a ‘indefinitive detention’ e o
processo perante as ‘military commissions’ (ndo confundir com tribunais militares previstos no direito de
guerra) dos ndo cidaddos suspeitos de envolvimento em atividades terroristas. Ja& o USA Patrioct Act,
promulgado pelo Senado no dia 26 de outubro de 2001, permite ao Attorney general ‘manter preso’ o
estrangeiro (alien) suspeito de atividades que ponham em perigo ‘a seguranga nacional dos Estados Unidos’;
mas, no prazo de sete dias, o estrangeiro deve ser expulso ou acusado de violacdo de lei sobre a imigragdo ou
de algum outro delito.” (AGAMBEN, Giorgio. Estado de exce¢do. Trad. Iraci D. Poletti. Col. Estado de Sitio.
2. ed. Sdo Paulo: Biotempo, 2007. p. 14).
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ideia de globalizagdo como fator de construcdo de um direito penal do inimigo®®, cabe tracar
linhas gerais do conteudo de sua expressdo e o verdadeiro sentido de sua existéncia em uma
sociedade cosmopolitizada.

Globalizacgdo, fator preponderante para a construcdo de uma sociedade de risco e por
sua vez, da existéncia de um funcionalismo sisttmico do ius puniendi, enseja uma Viséo
multifacetaria que, por um lado, poderia levar a crer como elemento positivo para o
desenvolvimento social e por outras vezes, como fator negativo. Segundo Zygmunt Baumann,
“a globalizagdo tanto divide como une; divide enquanto une — e as causas da divisdo sdo
idénticas as que promovem a uniformidade do globo™**. Globalizacdo é mais do que
eliminacdo ou compressdo de barreiras de tempo e de espago, ou seja, trata-se do mundo
visualizavel como sistema unitario de atividades interconectadas nao limitadas pelas
fronteiras locais™.

Foi dito, anteriormente, que a globalizacdo tanto une como divide ou, melhor
dizendo, une em razéo proporcional em que suprime e separa os diferentes, seja por causa da
exclusdo em decorréncia da luta de classes, seja pelo uso de instituicGes estatais punitivas e
por ser uma estratégia penal, a globalizacdo tem pontos de conexdo para com a sociedade de
risco, em que a tecnologia produz e reproduz o medo, seja por influéncia midiatica, na
exploracdo do espirito tragico da violéncia, seja pela inexisténcia de uma divisdo no mundo
entre paises. A universalizacdo em termos de tempo e espaco é cada vez mais presente na
atualidade, mas a unificacdo dos direitos humanos fundamentais se distancia da esfera cidada.

A globalizacdo auxilia o processo de aceleracdo da pds-modernidade, bem como da

consolidacdo da sociedade de risco como superestrutura sociofuncional, por isto ha

3 Confira o artigo de Vinicius Borges de Moraes: “O direito penal enfrenta uma necessidade de reestruturagio
dos sistemas e das politicas criminais, como conseqiiéncia do desenvolvimento — e dos objetivos — utilizados
pelos modernos agentes criminosos. Grande parte deste problema, sobe-se, se ndo desencadeado, foi, pelo
menos, agravado com o fendmeno da globalizacdo. Somado a esse conturbado contexto, ainda se enfrenta
uma tensdo natural entre a utilizacdo do direito penal como forma de se evitar 0s comportamentos socialmente
indesejaveis e seu carater de ultima ratio, caracteristica das novas sociedades de risco. Nesse panorama social
— comum tanto aos paises subdesenvolvidos quanto aos desenvolvidos -, observa-se uma criminalidade que
deixa de ter o tradicional objetivo do lucro féacil e que passa a atender contra as estruturas do Estado. Da
mesma forma, observa-se um grande afastamento de parcela desses infratores da sociedade, como se, por
opcdo, voltassem a viver em estado de natureza. O direito, elemento de conservagdo do sistema, numa
perspectiva luhminiana, passa a lutar pela preservacao de sua funcionalidade.” (MORAES, Vinicius Borges.
Op. cit., p. 10-11).

BAUMANN, Zygmunt. Globalizagdo: as conseqiéncias humanas. Trad. Marcus Penchel. Rio de Janeiro:
Jorge Zahar, 1999. p. 8.

HOBSBAWM, Eric. Globalizacdo, democracia e terrorismo. 3. reimpressao. Trad. José Viegas. S&o Paulo:
Companhia das Letras, 2007. p. 10.
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apropriacdo ideolégica do conceito, quando se reporta ao sistema penal pés-moderno®®.
Havendo a estrutura social, o funcionalismo sera consequéncia, pois as expectativas
cognitivas e normativas ensejardo uma constru¢cdo de um modelo de ius puniendi, cuja
pretensdo serd a neutralizacdo das ndo-pessoas. Todo este complexo se autoafirma, pois regra
um elemento norteador Gnico e comum, como dito anteriormente, o medo*’.

A sociedade do risco compde um direito penal do risco, por consequéncia. Conforme
sera exposto, o funcionalismo sistémico, pensamento adequado a estrutura de um direito penal
globalizante, organiza e sistematiza as suas matrizes com base no ideario da seguranca
cognitiva®®, caracterizado pelos alicerces da imputacdo na auséncia de seguranca cognitiva
minima. As normas, por sua vez, “[...] sd0o expectativas de comportamento estabilizadas em
termos contrafaticos. Seu sentido na incondicionabilidade de sua vigéncia na medida em que é
experimentada, e portanto também institucionalizada, independentemente da satisfacdo fatica

519

ou ndao da norma Deste modo, a vigéncia da norma projeta-se do espaco humano,

independente de seu cumprimento, invandindo o atuar civilizatorio.

16 «pode-se entender a globalizagio como um processo real ou simplesmente ideolégico. Independentemente da
discussdo acerca de seu caréater, a globalizac&o influencia os sistemas penais, o que ndo significa afirmar que o
faca da mesma maneira e nem tampouco que produza os mesmos efeitos numa ou noutra hip6tese. De toda
sorte, mesmo traduzindo um processo real, o fato é que o vocabulo sofreu apropriagio ideoldgica” (FREITAS,
Ricardo de Brito A. Globalizagdo e sistema penal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Vol. 43. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais e IBCCRIM, 2003. p.166).

17 «Se bem que orientado em termos contrafaticos, o sentido do dever ser ndo é menos fatico que o de ser. Toda

expectativa é fética. Seja na sua satisfacdo ou no seu desapontamento, o fatico abrange o normativo. A

contraposi¢do convencional do fatico ao normativo deve, portanto, ser abandonada. Ela é uma construgao

conceitual errdnea, como no caso de se querer contrapor ser humano e mulheres; uma manobra conceitual

que, nesse caso, é prejudicial as mulheres, e naquele, ao dever ser. O oposto adequado ao normativo ndo é

fatico, mas, sim, o cognitivo. S6 é possivel opor-se coerentemente entre essas duas orientagfes com respeito

ao tratamento de desapontamentos, e ndo entre o fatico e o normativo”. (LUHMANN, Niklas. Sociologia do
direito I. Trad. Gustavo Byer. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983. p. 57). No mesmo sentido: “E preciso
estar atento a sutil diferenca entre o efeito simbdélico da pena e o fim preventivo geral positivo. O perigo esta
em atender a ‘convicgdes sociais’ que estdo impregnadas de reagdes psicossociais, ‘derivadas da identificagdo
da sociedade com o delingiiente, e a conseqiiente necessidade de tranqiiilizar sentimentos de culpabilidade’.

(REGHELIN, Elisangela Melo. Entre terroristas e inimigos... Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Vol.

66. S&o Paulo: Revista dos Tribunais e IBCCRIM, 2007. p. 288-289).

“Para que haja uma logicidade minima no que tange a complexibilidade e a contingéncia experimental ¢é

necessario estabelecer uma estrutura para as expectativas concretas. Dita estrutura € definida mediante sua

seletividade, em especial sua dupla seletividade. Um primeiro momento ocorre quando se opta por uma
comunicagdo dentre varias possiveis (ex. linguagem). Essa escolha € um mecanismo redutor de complexidade
baseada na expectativa de que aquele fosse simbolo escolhido. Assim, estruturas surgem de uma suposicao
em comum, e sua redutibilidade reside em sua capacidade de obscurecer as alternativas. Logo, estruturas tém
conexdo com o desapontamento, tornando-se mister aceitar riscos. As expectativas podem ser (a) cognitivas —
em que ocorrendo desapontamento € possivel se adaptar a realidade, existindo uma (in)consciente
predisposi¢do de assimilacéo; (b) normativas — em que existindo o dano a expectativa ndo é abandonada,
sendo as normas expectativas de comportamento estabilizadas em termos contrafaticos”. (TRINDADE,
André. Op. cit., p. 45-46).
¥ LUHMANN, Niklas. Op. cit., p. 57.

18
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Assim, a vigéncia da norma se sobrepGe ao Estado Democratico de Direito. A
segurancga cognitiva absorve todos os direitos humanos fundamentais. A auséncia deste novo
critério de coeséo social enseja a desconsideracdo do ser humano como sujeito de direito, em
um processo de reificacao.

A base garantista é relativizada para atender as necessidades de uma sociedade de
risco, pois a estrutura norteadora é objetiva, sendo o sujeito mero instrumento. Por outro lado,
had um posicionamento que pretende fundamentar o direito penal do inimigo na ideia de
cercear os direitos humanos fundamentais no caso dos delitos politicos de terrorismo em prol
da preservacao dos direitos civis, pois a conservacao do terrorismo necessita de uma represséo
mais severa”.

A permeabilidade do conceito de globalizacdo tende a definir diversos fenémenos.
Essa algumas vezes, esta voltada a dimensdo de destacar a economia, a politica, a sociedade
ou a cultura. Perante o sistema penal, ha reducdo ou esvaziamento do direito penal garantista e
a conversdo do direito penal minimo em favor da maxima intervencdo.?! Este dltimo
postulado detém a principal raiz na sociologia de Niklas Luhmann, para quem o epicentro e o
substrato da globalizagdo seria: “A violacdo da norma (delito) ¢ tida como socialmente
disfuncional, ndo porque lesione ou ponha em risco determinados bens juridicos, mas porque
questione a ‘confianga institucional’ no sistema.”* A pés-modernidade trouxe diversas
modificagdes sociais, tais como a reducédo do espaco e do tempo da informacao.

Da mesma forma e em proporcao simétrica, condicionou o sistema econdmico a uma
politica capitalista, em que a dominacdo ideoldgica entre classes e a pretensdo de controle
social® pelo governo do carcere torna cada vez mais clara a exclusdo dos outros integrantes

da subalternatividade social.

20 «“Exemplo relativamente recente do que acabamos de afirmar a respeito da preservagdo dos direitos civis
envolve a luta contra o terrorismo internacional, em que os Estados Unidos, mas também outros Estados
europeus, tém conduzido a sua politica internacional na dire¢cdo de uma repressdo mais rigorosa aos delitos
politicos e, por conseqiiéncia, ao cerceamento dos direitos humanos”. (FREITAS, Ricardo de Brito A. Op.
cit.,, p. 177).

21 BICUDO, Tatiana Viggiani. A globalizacdo e as transformagdes no direito penal. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais. Vol. 23. S8o Paulo: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, 1998. p. 97-109.

22 |dem, ibidem, p. 106.

% No sentido complementar: “A tese da lei como ‘expressdo direta’ dos interesses das classes dominantes, que
controlam os meios de producdo material e de reproducdo ideoldgica da sociedade, permite definir o
comportamento da classe trabalhadora e dos marginalizados sociais hormalmente como crime, porque se opGe
aos interesses das classes dominantes e a lei que expressa esses interesses. O crime €, simultaneamente,
produto das estruturas econdmicas e politicas do capitalismo e evento proto-revolucionario, como desafio as
relacBes de propriedade existentes, ou forma de manifestacdo da violéncia pessoal dos marginalizados sociais
contra o poder organizado das classes dominantes, representadas pelo Estado, que legaliza a violéncia de
classe dos criminosos reais que estdo no poder.” (SANTOS, Juarez Cirino. A criminologia radical. 3. ed. Rio
de Janeiro: Lumen Juris e ICPC, 2008. p. 28).
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Ainda na esteira marxiniana, Michael Foucault preconiza que os operadores da
dominacdo social somente apoiam uns aos outros e ndo estdo interessados na efetiva defesa da
sociedade, mas sim, na soberania de seus poderes intrinsecos®*.

A conduta da classe dominante, na era p6s-moderna, frente a prépria violéncia de
mesma categoria, ameaca o Estado Social e Democratico de Direito, pois a efetiva pretenséo é
voltar @ maxima exclusdo social na camada mais excluida e extrair os incbmodos sociais. De
outro lado, a demolicdo dos direitos e das garantias fundamentais, expressados na
Constituicao e nos tratados de direitos humanos, séo relativizados a dar azo para uma nova-
velha pretensdo, a tolerancia zero com o teleologismo da lei e da ordem. S&o duas faces da
mesma moeda que detém como faticidade o0 mesmo elemento, segundo cita Alberto da Silva

Franco:

[...] a partir do terrivel dia 11 de setembro de 2001, uma outra consideracédo se fez
presente: iniciava-se a articulacdo de um novo sistema com ampla capacidade de
antecipacdo da tutela penal e com grande flexibilizagdo das garantias substanciais e
processuais, objetivando a construcdo de uma legislacdo penal de luta contra um
inimigo sem face e cuja conduta constituiria sempre uma acdo surpreendente: o
terrorismo. Agora, como antes, revela-se de extrema atualidade a fixagdo dos
pressupostos materiais minimos da tutela penal sem 0s quais se atinge, com
facilidade, o estagio da repressao total, sem rei nem roque. [...] Se se toma como
ponto de partida o Estado Social e Democratico de Direito, ndo ha como imaginar o
equacionamento dos conflitos societarios sem que haja um controle social capaz de
compor regras e comportamentos que visam preservar a coesdo social e garantir o
convivio pacifico.”

A uniformizacdo de regras sociais, tanto culturais como econémicas, abarca a
pretensdo da homogeneizacao dos postulados penais e principalmente, no que condiz respeito
ao punitivismo expansionista das sociedades pds-industriais, visando a reducdo garantista e
flexibilizando as regras de imputacdo e as garantias politico-criminais substantivas e
processuais®.

Estes elementos integram uma suposta transformacéo social ideologicamente voltada
a uma maior funcionalidade do sistema, tanto no dmbito transnacional como interno dos
Estados Soberanos. Diante dessa situacdo, com isso “[...] dito de outro modo, até mesmo a

politica repressiva estatal contra a criminalidade tradicional passa a ser, mesmo que nado

% FOUCAULT, Michael. Em defesa da sociedade. Trad. Maria Ermantina Galv&o. S&o Paulo: Martins Fontes,
2005. p. 51.

2 BIACHINI, Alice. Pressupostos materiais minimos da tutela penal. Prefacio: Alberto da Silva Franco. Série:
As Ciéncias Criminais no Século XXI, vol. 7. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 9.

% NEVES, Sheilla Maria da Graca Coitinho. A criminalidade na sociedade p6s-moderna: globalizacdo e
tendéncias expansionistas do direito penal. Revista de Ciéncias Penais. N.° 5. ano 3. S8o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006. p. 285.
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inteiramente determinada, pelo menos parcialmente e indiretamente fixada de fora para
dentro, em decorréncia dos efeitos produzidos pela ordem capitalista mundial”.?’

O capitalismo industrial converte e qualifica 0 homem como hipossuficiente, como
explorado pela classe dominante, enquanto que, para a globalizacdo, tal homem é determinado
como excluido®, ou seja, em uma categoria prépria no sistema penal, é determinado como o
inimigo.

Assim, a globalizagdo, como fendmeno econdmico e multifacetario, também incide
sobre a macrocriminalidade, bem como sobre a microcriminalidade das massas. Neste
aspecto, cabe destacar que a concepcao da pena, em sua modalidade cléassica, ndo se apresenta
suficientemente abrangente como meio na construcgdo do controle social punitivo na sociedade
de risco ou, em outras palavras, a culpabilidade pelo injusto punivel se releva insuficiente no
contexto dos fins direcionados a culpabilidade do fato.

O desenvolvimento do preceito funcional da pena (ou da pena globalizada) detém
diversas faces: primeiramente pode ser considerada como meio de intimidacdo individual,
dirigida ao delinquente ocasional, ou ainda, como instrumento para reintegracdo social do
individuo e por ultimo, com a finalidade de neutralizacdo do delinquente que se afastou da

esfera cidada e demonstra-se incorrigivel®.

1.2 A SOCIEDADE DE RISCO POS-MODERNA

Cabe destacar, preliminarmente, que geograficamente falando, a sociedade de risco
sera tratada aqui como elemento preparatdrio ao direito penal do inimigo, porque é acima de
tudo, meio preliminar de admissdo da teoria do risco. A era moderna ndo € pobre no que se
refere a catastrofes. O capitalismo periférico, com a sua grande capacidade para a exclusao
social e para guerras civis, militares, ideologicas, sempre pautadas no alter (no outro) como
objeto de neutralizacdo, confere uma perspectiva pés-moderna, fria, desumana, objetiva e
racional. Na modernidade desenvolvida, cuja finalidade era proteger os seres humanos e o

desenvolvimento do nascimento, rebela-se, deixando atuar o tecido social adstrito no perigo®.

?’ FREITAS, Ricardo de Brito A. P. Op. cit., p. 181.

%% DIX SILVA, Tadeu A. Globalizagdo e direito penal: acomodacdo ou indiferenca. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais. Vol. 23. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais e IBCCRIM, 1998. p. 93.

» SANCHEZ, Jests-Maria Silva. La expansion del derecho penal: aspectos de la politica criminal em las
sociedades posindustriales. 2. ed. Madrid: Civitas, 2001. p. 105.

%0 BECK, Ulrich. La sociedad del riesgo: hacia uma nueva modernidad. Barcelona: Paidds, 1998. p. 12.
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Este fendmeno ocorre, porque as classes pobres se expandem e acarretam perigo para a
coeséo do sistema social na perspectiva da autopoiese.

Na sociedade capitalista moderna, 0 aumento da producdo do capital expande o0s
riscos a ela inerentes. Os perigos sdo distribuidos pela ordem técnico-cientifica, como um
meio de reparticdo dos conflitos que surgem na relacio produtiva®. Os fatores de avanco da
sociedade - o processo de enriquecimento e a globaliza¢do tecnocultural - também acarretam
efeitos sobre a prdpria coexisténcia humana, determinados como efeitos secundarios latentes
e que incidem sobre bens juridicos vitais para que o humano exista, tal como é o0 meio
ambiente.

Este processo de modernizagdo ndo avanca a passos lentos dentro dos limites do
respeito destes bens, mas ultrapassa essas barreiras, o que consolida uma sociedade perigosa.
Afora esses apontamentos, cabe aferir que, dentro da divisdo da riqueza e dos conflitos
perigosos, existem vitimas sem rosto, populagdes inteiras flageladas pela exclusdo e pela
subtracéo total de riquezas ocasionada pelo capitalismo animalesco da modernidade, flagelos
também denominados como ditadura da escassez. Sobre a producdo de exclusdo social,

preconiza Ulrich Beck:

Ambos o0s <<paradigmas>> da desigualdade social referem-se, sistematicamente, a
épocas determinadas no processo de modernizacdo. A distribuicdo e os conflitos de
distribuicdo em torno da riqueza produzida socialmente se encontraram no primeiro
plano perante o pensamento e a atuacdo dos seres humanos estdo dominados, nos
paises e nas sociedades (hoje, em grande parte do chamado Terceiro Mundo), pela
evidéncia da miséria material, pela <<ditadura da escassez>>. Abaixo estas
condicBes da sociedade da caréncia se tem e sSe consuma O processo de
modernizacdo com a pretensdo de abrir, com as chaves do desenvolvimento técnico-
cientifico, as portas das fontes ocultas da riqueza social. Essas promessas de
libertacdo a respeito da pobreza e da dependéncia que um mesmo n&o lhe tenha
causado estdo na base da efetividade, o pensamento e a investigagdo com categorias
de desigualdade social, e em concreto desde a sociedade de classes, passando pela
sociedade de capas, tem a sociedade individualizada.®

O risco denota, muitas vezes, a ideia de aventura, 0 que ndo deixa de ser. O ser
humano pretende, em abdicacéo da sua existéncia, incentivar a proliferagdo ou a expanséo da
sociedade de risco a cada dia. Temos risco de epidemia (armas bioldgicas), risco nuclear
(ataques terroristas), riscos ambientais (poluicdo, secas e aquecimento global). Tudo isto s&o
modalidades de risco, determinadas em uma sociedade que doa a sua liberdade, que abdica de
sua coexisténcia saudavel e que renuncia a sua condicéo de ser humano racional, em prol do

enriquecimento desvairado e da exclusdo social em idéntica proporcgao.

31 |dem, ibidem, p. 25.
%2 |dem, ibidem, p. 26.
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Anteriormente se expds sobre a globalizacdo. Qual é a sua relacdo com a sociedade
de risco? A resposta é a metamorfose social dos riscos, ou seja, a globalizacdo possibilita que
aqueles fatos determinados como ndo perigosos se tornem perigosos. Por exemplo, se
globalmente todos os paises exploram petroleo em alto-mar, sem se importarem com 0s danos
ambientais provocados na natureza, a globalizacdo econdémica dita o imperativo categoérico: é
necessario explorar petréleo em alto-mar, mesmo que cause risco ao meio ambiente.

Retornando a questdo das tensbes sociais, existem fontes de lutas e de conflitos que
fundamentam e ou sdo limitados por esses riscos. Podem ser considerados como subprodutos
sociais. Isto pode ser afirmado porque — como dito anteriormente — a sociedade de risco
acarreta contrastes, pois incentiva a velha ideia de divisdao de classes: “No caso limite, amigos
e inimigos [..] estdo expostos a pressdo igualitaria dos riscos civilizatorios que se
potencializam [...] ademais, obriga a humanidade a unir-se nas situacdes de autoameacas
civilizatérias™*®. Deste modo, a sociedade atual se caracteriza como uma sociedade de risco,
em que 0 perigo e 0 risco envolvem expectativas cognitivas para a ordem social. Na pretensdo
p6s-moderna, 0 risco volta-se a seguranca publica e a exclusdo da massa, calcada sempre no
ideario de confianca e de expectativa de agir>*.

Em um enfoque mais determinado da expansao do direito penal, a ideia da sociedade
de risco alimenta o preceito de que a maioria dos membros da sociedade estdo expostos a
prépria sorte. A sociedade de risco tecnoldgica, com um conjunto proprio de caracteristicas,
converte a sociedade objetiva para uma condicio de inseguranca constante®.
Contrafaticamente, para essa inseguranca ser saciada, se faz necessaria a seguranga cognitiva

dos cidad&os®, com comportamentos aderentes tacitos do contrato social®’.

%% |dem, ibidem, p. 53.

% BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Principio da precaucdo, direito penal e sociedade de risco. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais. Vol. 61. S8o Paulo: Revista dos Tribunais e IBCCrim, 2006. .

% SANCHEZ, Jestis-Maria Silva. Op. cit., p. 28.

% LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito. V. I. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983. p. 53-66.

¥ Neste sentido: “O contrato social de Rousseau, ainda que inexistente enquanto documento firmado por todos,
consistente em uma teoria que, entendemos, pode legitimar a existéncia de um Estado e de uma sociedade
civil, pois ao substituir uma concepcdo de direito natural, veio a legitimar a existéncia do direito,
especialmente do direito penal. O Estado, metaforicamente falando, sé existe e tem legitimidade a partir desse
contrato e, portanto, ndo deve atuar contra esta sociedade, pois estd a servico dela e, por isso, tem poderes
limitados. Contudo, segundo uma concepcdo hobbesiana, traidores e rebeldes deveriam ser castigadas por um
direito de guerra ou natural, e ndo com o direito civil ou da autoridade.” (REGHELIN, Elisangela Melo. Op.
cit.,, p. 275). Em sentido complementar: “Enquanto Jakobs ndo ¢ tdo explicito na defesa de utilizagdo do
Direito penal do inimigo, Silva Sanchez faz uma defesa aberta dessa concepgdo, defende a sua ja existéncia,
de uma certa forma preconiza a sua utilizacdo como um mal necessario. V&, inclusive, a legitimacdo da
sociedade através da feitura de uma nova clausula do pacto social firmado com o Estado, para que esse entre
nesse combate como um Direito de guerra. A questdo é que ele ndo fornece uma melhor construgdo
sistematica para explicar teoricamente os mecanismos de funcionamento dessa terceira velocidade.” (LIMA,
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Os destinatarios do direito penal do inimigo sdo todos aqueles que negaram a
vigéncia do sistema normativo por suas condutas, capaz de acarretar violagdo a determinado
bem juridico ou ndo. Esta assertiva se impde, pois, para a dogmatica jakobiana, bem juridico e
norma juridica sdo a mesma coisa.

Neste sentido, o direito penal se legitima materialmente quando existirem leis penais
prévias, em especial conforme a Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil. Esta
legitimacdo reside no fato de que as leis penais sdo essenciais para a coesdo social e existéncia
do Estado®®. Ainda neste aspecto, as leis penais sdo tidas como essenciais para a continuidade
da configuracdo social e para a manutencdo ou a garantia de estabilidade das normas
essenciais para a vida social. Em decorréncia disso, ao contrario da concepcéo usual de bem
juridico-penal, para o funcionalismo, o bem protege, na verdade, as expectativas normativas
elementares & coexisténcia social pacifica®. Logo, o bem juridico-penal visa a vigéncia
normativa das expectativas decepcionadas.

Para os direitos humanos, bem como para o neoconstitucionalismo, ha formas de

4% Trata-se do

insurgéncia contra a opressdo e contra a dominagdo punitiva do Estado Leviat
instituto da desobediéncia civil, em que um sujeito de direitos e de garantias fundamentais ou
varios sujeitos de direitos e de garantias fundamentais podem organizar-se para confrontar o
autoritarismo estatal. A desobediéncia civil deve existir como forma de legitima defesa social
e ndo como movimento violento.** Sobre este aspecto, Giorgio Agamben esclarece sobre a
dindmica e a legitimacéo da resisténcia:

Quando os poderes publicos violam as liberdades fundamentais e os direitos

garantidos pela Constitui¢do, a resisténcia & opressdo é um direito e um dever do

cidaddo”. Os argumentos sdo, aqui, exatamente simétricos aos que opdem o0s

defensores da legalizacdo do estado de exce¢do no texto constitucional ou numa lei
especifica aos juristas que consideram sua regulamentacdo normativa totalmente

Flavio Augusto Fontes. Direito penal do inimigo. Direito penal do século XXI. Revista ESMAFE. Vol. 11. n.
24. Recife: ESMAFE, 2006. p. 138).

%8 JAKOBS, Giinther. Derecho penal: parte general — fundamentos y teoria de la imputacion. 2. ed. Marcial
Pons, 1997. p. 45.

%9 “No caso normal do crime, a pena é uma espécie de reparagio do dano cobrada coercitivamente na pessoa do
Criminoso: a pena € oposicdo — isso é evidente — e infligdo de dor, e essa dor deve ser medida de forma que o
alicerce cognitivo da norma infringida ndo sofra com o fato ocorrido. Do ponto de vista dogmatico-penal,
tanto a oposicdo quanto a dor sdo formados previamente no conceito de culpa. Para a pena proporcional a
culpa, é suficiente que, em virtude da pena, o fato seja entendido, em geral, como um empreendimento
malsucedido; ndo se trata, sobretudo, da intimidagdo de outras pessoas com propensao a delinqliéncia: regra
geral, 0 agente ndo tem que responder por essa propensdo ao crime”. (Idem. Direito penal do inimigo. Trad.
Gercélia Batista de Oliveira Mendes. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 46).

0 Leviati ¢ escrito em maitiscula, com base no item ‘¢’ do § 1.° da base XIX e § 2.° item ‘c’ do Decreto n.° 6.583
de 29 de setembro de 2008.

*I LAFER, Celso. A reconstrucdo dos direitos humanos: um dialogo com o pensamento de Hannah Arendt. 6.
reimpressdo. S&o Paulo: Companhia das Letras, 2006. p. 197-199.
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inoportuna. Em todo caso, é certo que, se a resisténcia se tornasse um direito ou
terminantemente um dever (cujo ndo cumprimento pudesse ser punido), ndo s a
constituicdo acabaria por se colocar como um valor absolutamente intangivel e
totalizante, mas também as escolhas politicas dos cidaddos acabariam sendo
juridicamente normalizadas. De fato, tanto no direito de resisténcia quanto no estado
de excecdo, o que realmente estd em jogo é o problema do significado juridico de
uma esfera de acdo em si extrajuridica. Aqui se opdem duas teses: a que afirma que
o direito deve coincidir com a norma e aquela que, ao contrario, defende que o
ambito do direito excede a norma. Mas, em Ultima andlise, as duas posi¢fes sao
solidarias no excluir a existéncia de uma esfera da agdo humana que escape
totalmente ao direito.*

E impossivel determinar quem sdo os inimigos objetivos do Estado Soberano.
Contudo, os individuos despidos de direitos e garantias fundamentais, podem caracterizar um
indicativo de quem s&o as nédo-pessoas. Este fator incide em razdo de fatos (causalidade de
crise), que gera a ruptura de paradigma (garantias fundamentais), ou atribui margem para
outros preceitos (direito penal do inimigo). Adota-se, neste postulado, evidente Estado de

Excecdo como regra permanente.

1.3 FUNCIONALISMO COMO REFLEXO DA GLOBALIZACAO E COMO
ANTECEDENTE DO DIREITO PENAL DO INIMIGO

Na interseccdo do caos absoluto e do Estado de Direito, existe uma zona de
intermiténcia denominada de Estado de Exce¢do. A pds-modernidade, porém e o0s anseios
capitalistas de livre-mercado e de exclusdo de projetos sociais, expandem as necessidades de
controle punitivo®.

O funcionalismo-sistémico, matriz inspiradora do direito penal do inimigo, se
constroi da necessidade de exclusdo, tipica de um Estado de Excecdo como regra ou
normalidade, ou seja, chega a um direito penal funcionalista para atender as exigéncias
politica-criminais da sociedade po6s-moderna, com um postulado: vigéncia da norma e
identidade social. Carl Schmitt, jurista do nacional-socialismo, em sua “Teologia Politica”,
citou que “[...] o que é normal nada prova, a exce¢do comprova tudo; ela ndo somente
confirma a regra, mas esta vive da exce¢do.” O principal reflexo do funcionalismo é a

flexibilizacdo de regras de imputagéo e de direitos e garantias fundamentais minimas:

2 AGAMBEN, Giorgio. Op. cit., p. 24.

* SCHMIDT, Carl. Teologia politica. Trad. Elisete Antoniuk. Belo Horizonte: Del Rey, 2006. p. xi. No mesmo
sentido: AGAMBEN, Giorgio. Homo sacer: O poder soberano e a vida nua I. Trad. Henrique Burigo. 2.
reimpressdo. Belo Horizonte: Editora UFMG, 2007. p. 26-27.

*“ SCHIMITT, Carl. Op. cit., p. 15.
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Nos termos assim expostos entre funcionalizacdo e modernizagdo do direito penal
com vistas a uma resposta funcional e eficaz, se se quer, do direito penal, se deve
tratar de explicar, também, o relativo a flexibilizacdo das regras de imputacdo e a
erosdo do direito penal classico garantista e voltado aos direitos fundamentais (em
sua formulacdo dogmatica), nos termos que, desde sua formulagdo liberal, o
caracterizaram e que, parece, eram irrenunciaveis na confiabilidade absoluta.*®

A origem etimolodgica da palavra funcionalismo é de efetiva importancia para a
finalidade de sua adogdo. Proveniente do nucleo funcdo, que significa acdo propria de uma
pessoa e daquilo que é funcional, ou seja, eficaz, pratico. O individuo funcionalista é aquele
que professa que “[...] esta de acordo que o homem tem que cumprir algumas obrigacdes que
produzam utilidade”.*® Transportando para a realidade funcionalista sistémica, j4 com
matrizes do sistema social de Niklas Luhmann, funcionalista é aquele que detém a garantia de
seguranca cognitiva de que ndo violara o sistema, ou seja, encerra o obediente do pacto social,
oferecendo garantia cognitivo-normativa para a sociedade de risco.

S&o os principais tracos do funcionalismo: i) percep¢do meramente normativista,
abarcando todo o contexto social; ii) o direcionamento deve se guiar mediante as observagoes
cientificas do real, afastando-se dos preceitos ndo-concretistas e metafisicos, logo a
ressocializacdo e a prevencdo geral ndo detém contetdo efetivo e iii) a prevencdo deve se
calcar — a priori — na proporcionalidade, contraria a mera retribuicdo, porém a analise em
questdo se sustenta no neorretribucionismo, também determinado pela neutralizacéo.

A insercdo do funcionalismo est4 calcada na teoria do rol social®’, referindo-se ao
status social dos seres humanos perante a sociedade. Em uma evidente conexao para com 0
funcionalismo de Niklas Luhmann: “O principio em que se fundava — e em que ainda hoje
segue sustentando-se — € o de que a sociedade reconhece em cada individuo uma série de
posices das que emanam expectativas sociais™*®. Perante a autopoiese, a expectativa ndo é

social, mas sim normativa, porque a propria obediéncia da pretensdo da sociedade acarreta a

* Traducdo livre deste pesquisador referente a PEREZ ARROYO, Miguel Rafael. La funcionalizacion del
derecho penal. Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales. Tomo LIl. Madrid: Ministério de Justicia,
2002. p. 507.

* Traducdo livre deste pesquisador referente a PEREZ PINZON, Alvaro Orlando. El funcionalismo en la
sociologia atual. In: LYNETT, Eduardo Montealegre (Coord.). El funcionalismo en derecho penal. Vol. I.
BOGOTA: Universidad Externado de Colémbia, 2003. p. 120.

* ROCHEFORT, Juan Ignacio Pina. Rol social y sistema juridico-penal: Acerca de la incorporacién de
estructuras sociales em una teoria funcionalista del derecho penal. In: LYNETT, Eduardo Montealegre
(Coord.). El funcionalismo en derecho penal. V. Il. BOGOTA: Universidad Externado de Colémbia, 2003. p.
39-60.

*® |dem, ibidem, p. 43.
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obediéncia da disposi¢do da norma, ou das expectativas normativas. Isto se afirma porque o
ser humano perde a sua subjetividade por esta dinamica®.

Determinada a ruptura paradigmatica, bem como a estrutura e influéncia que o
funcionalismo teve em relacdo a globalizacdo, na sociedade de risco e no capitalismo tardio,

cabe asseverar sobre as fontes que projetam suas ramificagdes no sistema punitivo.

2 FONTES DO SISTEMA PENAL DO INIMIGO

Na visdo classica do direito penal, a dogmatica € tida como garantia, com o estudo de
codigos e de leis, como se codigos e leis constituissem a magna carta do delinquente. Com a
utlizacdo destes pressupostos, pretende esta metodologia classica a sistematizacdo de
conceitos e de principios (mandamentos de otimizac&o)*’.

O contetdo acima exposto engloba os direitos humanos, direitos e as garantias
fundamentais da pessoa humana, exige que sejam adimplidos na maior medida possivel em
adequacao e em simetria para com o menor sacrificio coletivo, consubstanciado na ideia de
maxima proporcionalidade. Os principios sdo mandamentos de otimizacdo em face das
possibilidades juridicas e de faticidade.”® Adentra a carta de garantia do delinquente o &mbito
da reserva do possivel, ou do necessariamente Util.

A complexidade social determina a necessidade da sistematizacdo de expectativas
concretas para com o0s expectadores do sistema social. Coloca-se como expectador, pois o
sujeito é objetivado mediante a expectativa cognitiva minima. As expectativas de
comportamento contrafaticas simbolizam um dever-ser social. Para esclarecer, a deontologia,

na verdade, pretende a reafirmacdo da vigéncia normativa.

9 «O sujeito de direito &, claro, um sujeito soberano, ou seja, um ser que nasce ‘livre e dotado de razio’, que
pode, portanto, governar a si mesmo e submeter a si 0 mundo dos objetos. Ele é a causa de efeitos pelos quais
deve responder, e ndo o efeito de uma causa situada fora dele. Mas ele s atinge essa liberdade na medida em
que permanece um sujeito no sentido etimolégico e primeiro da palavra, ou seja, um ser submetido, ao
respeito das leis (sub-jectum: langado em baixo), trata-se das leis da Cidade ou das leis da ciéncia”. (SUPIOT,
Alain. Homo juridicus: ensaio sobre a fungdo antropoldgica do direito. Trad. Maria Ermantina de Almeida
Prado Galvdo. S&o Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 25.

Nesse sentido: “O ponto decisivo na distingdo entre regras e principios é que principios s&o normas que
ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas
existentes. Principios sdo, por conseguinte, mandamentos de otimizacéo, que sdo caracterizados por poderem
ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua satisfacdo ndo depende somente
das possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas. O ambito das possibilidades juridicas.”
(ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. S&o Paulo: Malheiros,
2008. p. 90).

*! |dem, ibidem, p. 116-117.
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O sistema funcional detém como finalidade a assimilacdo individual e ndo a pré-
exemplaridade difusa. Assim, o sistema penal, por exemplo, serve como expectativa
normativa cognitiva para que o individuo ndo pratique determinada ag&o ou omiss&o®?.

A critica que se faz ao sistema funcionalista € que a verdade e a validade normativa
se limitam a duas possibilidades de reagéo, o aprender e 0 ndo aprender na interconexao para
com as expectativas cognitivas, transpondo-se em expectativas normativas cognitivas>. Este
movimento acaba por determinar um sistema contrario aos preceitos do Estado Democratico e
Social de Direito, pois um modelo autopoiético acarreta objetivacao, ou seja, desconsideracéo
do sujeito enquanto destinatario de garantias fundamentais, determinando o crepusculo da
intengdo integradora-social do direito e dos limites do juridico e do antijuridico.

2.1 FUNDAMENTOS JUSFILOSOFICOS DO SISTEMA PENAL DO INIMIGO

O ser humano se diferencia dos outros animais pela estrutura do telos desenvolvido.
E um ser metafisico, além de bioldgico (restrito aos 6rgaos e aos sentidos), pois seu universo
se projeta no universo das coisas, dos signos e é nas limitacdes da vida metafisica que a
liberdade se desenvolve. Deve-se restringir este direito natural, para que a pacificagdo social
subsista.

Em uma sociedade de comunicacdo (Habermas), denomina-se direito, o vinculo entre
pessoas que possuem direitos e deveres reciprocos®. J& em uma comunidade de risco, o
cidaddo somente se vincula ao sistema social mediante a seguranca cognitiva (Luhmann) a
base normativa: finis oboedientiae est protectio. Aquele que abdica desta confiabilidade
apresenta uma conduta predisposta a realizacdo de perigos sociais, determinado como inimigo
e como ndo-pessoa. Esses conceitos sdo tidos como duais e concomitantes para
consubstanciar a exclusdo social do inimigo. O direito punitivo ordinatério ndo seria, a priori,
uma forma de penalizar o socialmente perigoso. Assim, a pena ao inimigo é coacao e o direito

penal € proprio a esses individuos.

2 LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito I. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983. p. 65.

¥ HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre a factibilidade e validade. Vol. 1. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1997. p. 74.

> SUPIOT, Alain. Homo juridicus: ensaio sobre a funcdo antropolégica do direito. Trad. Maria Ermantina de
Almeida Prado Galvao. Séo Paulo: Martins Fontes, 2007. pp. Xvii — XXX.

> JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Op. cit., p. 25.
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Deste modo, o fundamento do direito penal do inimigo, iusfiloficamente, possui
diversos filosofos de sua conceituagdo e dinamica®.

A coesdo social se funda especialmente na subscricdo abstrato-politica do contrato
social, atribuindo a condi¢do de cidaddo aos seres humanos. Este postulado — da condigao de
cidaddo — se diferencia daquele que esta na esfera cidada e daqueles que nao estdo. Logo,
“[...] a partir desse momento, ja ndo vive com os demais dentro de uma relagdo juridica. Em
correspondéncia com isso, afirma Rousseau que qualquer <<malfeitor>> que ataque o
<<direito social>> deixa de ser membro do Estado, posto que se encontra em guerra com este,
como demonstra a pena pronunciada contra o malfeitor”’. Neste sentido, cita o filésofo Jean-

Jacques Rousseau:

A pena de morte que se impde aos criminosos quase se pode igualmente considerar:
para ndo sermos vitimas de um assassino toleramos padecer a morte, quando réus de
tal crime. Longe de dispor da prépria vida nesse tratado, nés cuidamos somente de a
segurar, e ndo creio que algum dos contratantes premedite nesse tempo ir a forca;
quanto mais todo malfeitor insulta o direito social, torna-se por seus crimes rebelde e
traidor da Patria, de que cessa de ser membro por violar suas leis e a qual até faz
guerra; a conservacdo do Estado ndo € compativel entdo com a sua, deve um dos
dois morrer, e € mais como inimigo que se condena a morte que como cidadao. Os
processos e a sentenca sdo as provas e declaracdo de que ele violou o tratado social,
e ele ndo &, por conseguinte, membro do Estado; ora, como ele assim se reconheceu,
quando mais ndo fosse pela estada, cumpre ser isolado dele, ou pelo exilio, como
infrator do pacto, ou com a morte como inimigo publico; que tal inimigo ndo € uma
pessoa moral, mas um homem, e eis quando o direito da guerra é matar o vencido.®

Da mesma forma, Johann Gottlied Fichte assevera que “[...] quem abandona o
contrato cidaddo em um ponto em que no contrato se contava com sua prudéncia, seja de
modo voluntario ou por imprevisdo, em sentido estrito perde todos os seus direitos como
cidaddo e como ser humano.”®® Os perigosos ao sistema social devem ser tratados como
cabecas de gado e ndo como pessoas. Inaugura, assim, a teorizagdo da nao-pessoa, em que 0s

inimigos ndo detém a mesma qualidade do criminoso que ainda se encontra na esfera cidadd,

% «Fundamentos (filosoficos) do Direito Penal do inimigo: (a) o inimigo, ao infringir o contrato social, deixa de
ser membro do Estado, estd em guerra contra ele; logo, deve morrer como tal (Rousseau); (b) quem abandona
0 contrato do cidaddo perde todos os seus direitos (Fichte); (c) em casos de alta traicdo contra o Estado, o
criminoso ndo deve ser castigado como sudito, sendo como inimigo (Hobbes); (d) quem ameaga
constantemente a sociedade e o Estado, quem ndo aceita o ‘estado comunitario-legal’, deve ser tratado como
inimigo (Kant)”. (GOMES, Luiz Flavio; BIANCHINI, Alice. Direito penal do inimigo e os inimigos do
direito penal. Revista Ultima Ratio. Ano 1. n.° 0. Rio de Janeiro: Lumen Juris, p. 330, 2006).

°" JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Op. cit., p. 25-26.

°8 ROSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social. Trad. Pietro Nassetti. S0 Paulo: Martin Claret, 2006. p. 46.

> JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Op. cit., p. 26.
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fundamentando que o tratamento arbitrario em face ao condenado; determina este ao grau de
equiparac&o & uma coisa, a uma cabeca de gado®.

Carl Schmitt, na sua “Teologia Politica”, expbe que 0 momento de encerrar o Estado
de Direito, é o inicio do Estado de Excecdo, zona nebulosa entre o0 caos e a normalidade.
Quem decide sobre a determinagdo da exce¢do ¢ o soberano, ¢ ainda cita: “O caso
excepcional, o caso ndo descrito na ordem juridica vigente, pode ser, no maximo,
caracterizado como caso de extrema necessidade, como risco para a existéncia do Estado, ou
similar, mas ndo ser descrito com um pressuposto legal”®. Verifica-se a adequacio desta
argumentacdo para com o direito penal do inimigo, em que um caso excepcional — o0s
inimigos — sé@o tratados sem qualquer direito ou garantia fundamental, para supostamente
resguardar o Estado de Direito.

Ja na obra de Giorgio Agamben, a pena ndo é uma forma de exclusdo ou de
retribuicdo, mas sim, de “[...] seguranga da republica, ele podia ser declarado pelo Senado
hostis, inimigo publico. O hostis iudicatus ndo era simplesmente assimilado a um inimigo
estrangeiro, o hostilis alienigena, porque este, entretanto, era sempre protegido pelo ius
gentium®?. Na obra "Homo Sacer”, o doutrinador italiano expde a diferenca entre o Caos
Absoluto e o Estado de Normalidade, cuja interseccao € o direito de exce¢do, ndo deixando de
estar contido na regra, mas se aproximando da exce¢@o absoluta, pois a regra necessita da
excecdo para sobreviver®. E é nestas excecdes que residem técnicas punitivas de legitimidade
e de humanidade duvidosa, tal como sdo os campos de concentracdo.®

A visdo kantiana de pacificacdo social é possivel ser visualizada levando como base
0 seguinte imperativo categérico: “Nenhum Estado em guerra com outro deve permitir tais
hostilidades que tomem impossivel a confianca mutua na paz futura, como, por exemplo, o
emprego no outro Estado de assassinos (percussores), envenenadores (venefici), a ruptura da

capitulacdo, a instigacdo a traicdo (perduellio), etc.®

% Fichte apud MARTIN, Luis Gracia. O horizonte do finalismo e o direito penal do inimigo. Trad. Luiz Regis
Prado e Erika Mendes de Carvalho. Série: Ciéncia do Direito Penal Contemporanea. Vol. 10. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007. p. 99.

1. SCHMITT, Carl. Teologia politica. Trad. Elisete Antoniuk. Belo Horizonte: Del Rey, 2006. p. 8.

2 AGAMBEN, Giorgio. Estado de excecdo. Trad. Iraci D. Poleti. Colecdo Estado de Sitio. Sdo Paulo:
Boitempo, 2004. p. 122-123.

% 1dem. Homo sacer: o poder soberano e a vida nua I. Trad. Henrique Burigo. 2. reimpressdo. Belo Horizonte:
Editora UFMG, 2007. p. 9-36.

% «Resulta dai uma espécie de animalizagio do homem posta em pratica através de sofisticadas técnicas
politicas. Surgem entdo na historia seja o difundir-se das possibilidades de proteger a vida e de autorizar o
seu holocausto.”® (AGAMBEN, Giorgio. Op. cit., p. 11).

% KANT, Immanuel. A paz perpétua: um projecto filoséfico. Trad. Artur Moréo. Covilhdo: LusofiaPress, 2008.
p. 7-8.
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Os estratagemas desonrosos, ensejam projecdes de violagdo de seguranga cognitiva
minima, sdo os exterminios. A guerra, segundo o fil6sofo, consiste em uma forma de
lamentavel retorno ao Estado de Natureza. Este seria um modo de restabelecer as regras
mediante a excecao.

O pensamento kantiano, por sua vez, condena a guerra de punicdo (bellum
punitivum), pois este modelo bélico acarreta ruptura da soberania entre Estados®®.

Na filosofia hobbesiana, 0 medo mdtuo inaugura o desequilibrio da coesdo social.
Segundo o filésofo: “A origem do medo mutuo, em parte consiste na igualdade entre os
homens por natureza, em parte pela mutua vontade de se ferirem; decorrendo assim que ndo
podemos esperar dos outros, e nem garantir a nés mesmos o minimo de seguranga [...]"%". A
conversdo dos amigos em inimigos detém como fundamento a cobica mutua de alguma
finalidade, sendo confirmado que € nos pressupostos de desigualdade é onde reside o
tratamento belicoso entre seres humanos®. Na analise do Estado Leviatd, Thomas Hobbes, no
capitulo 28, 11, informa:

Finalizando, ndo podem ser classificados como penas os danos infligidos a quem é
um inimigo declarado. Posto que esse inimigo nunca esteve sujeito a lei e ndo pode
transgredi-la, portanto. Ou esteve sujeito a ela e professa ndo mais o estar, negando,
em consequéncia, que possa transgredi-la. Portanto, todos os danos que Ihe possam
ser causados devem ser tomados como atos de hostilidade. Numa situacdo de
hostilidade declarada é legitimo infligir qualquer espécie de danos. Conclui-se que,
se por atos ou palavras, sabida e deliberadamente, um sudito negar a autoridade do
representante do Estado, seja qual for a penalidade prevista a trai¢do, o representante
pode legitimamente fazé-lo sofrer o que bem entender. Deve, portanto, sofrer como
inimigo do Estado, isto €, conforme a vontade do representante. As penas sdo
estabelecidas pela lei para os suditos, ndo para os inimigos, como é o caso daqueles
que, tendo-se tornado suditos por seus proprios atos, se revoltam e negam o poder
soberano por vontade prépria.®’

Por conclusdo, extraindo o pensamento filoséfico-politico, cabe firmar que “o Direito
penal do cidadéo € o Direito de todos, o Direito penal do inimigo é daqueles que o constituem
contra o inimigo: frente ao inimigo, ¢ s6 coacao fisica, até chegar a guerra”m. Logo, o direito
penal do cidaddo detém o fim de manter a vigéncia da norma, enquanto que o direito penal do
inimigo combate o perigo ao sistema social daquele que ndo oferece garantia de seguranca

cognitiva minima.

% |dem, ibidem, p. 7-8.

®” HOBBES, Thomas. Do cidadao. Trad. Fransmar Costa Lima. S&o Paulo: Martin Claret, 2006. p. 21.

% |dem. Leviata: ou matéria, forma e poder de um Estado Eclesiastico e Civil. Trad. Alex Marins. Sdo Paulo:
Martin Claret, 2005. p. 96-97.

% Idem. Ibidem, p. 229-230.

® JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito penal do inimigo: nogdes e criticas. Trad. André Luis
Callegari e Nereu José Giacomolli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 30.
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2.2 DAS DIVERSAS DENOMINACOES CONCEITUAIS

A matriz do direito penal do Inimigo encontra a sua génese no artigo de Gunther
Jakobs intitulado de “"Criminalizacdo no estagio prévio & uma lesdo do bem juridico ",
publicado no ano de 1985, na Zeitschrift fur die gesamte Strafrechtswissenschaft, no qual o
jurista aleméo cunhou a expressao Direito Penal do Inimigo (Feindstrafrecht). Somente mais
tarde, porém, no trabalho de 1999 intitulado "Das selbstverstandnis der strafrechtwissenschaft

"72 e em outros trabalhos posteriores’, é

vor den herausforderungen der gegenwart ihrer zeit
que foi consolidado um conceito proprio do ius puniendi excludente. A partir dai,
convencionou-se dizer que o discurso de Gunther Jakobs se apresenta em duas fases: a
primeira datada de 1985, e a segunda, de 1999/2000"* das quais resulta uma divisdo
conceitual.

A ramificacdo conceitual, como bem ressaltado por Luis Greco, se deu em trés
enfoques: i) conceito afirmativo-legitimador; ii) conceito descritivo, iii) conceito
denunciador-critico’, finalizando com o iv) conceito critico-garantista-desconstrutor. O
principal argumento para a existéncia do direito penal do inimigo é que, para salvar um direito
penal do cidaddo, se faz necesséria a bifurcacdo deste para com o direito penal voltado aos
inimigos do Estado de Direito™.

Vejamos cada um dos enfogues acima mencionados:

i) O conceito afirmativo-legitimador deteve seus liames como a antitese da tese da

existéncia supraconstitucional dos direitos humanos. Tal definicdo se caracteriza pela

™t JAKOBS, Giinther. Op. cit., p. 108-143.

"2 Traducéo auxiliada pelo pesquisador Pablo Alflen da Silva. Confira ainda: BUNG, Jochen. Direito penal do
inimigo como teoria da vigéncia da norma e da pessoa. Trad. Helena Regina Lobo da Costa. Vol. 62. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais e IBCCrim, 2006. p. 107-133.

3 Compare JAKOBS, Giinther. Direito penal do cidadao e direito penal do inimigo. In: Direito penal do inimigo.
Trad. Gercélia Batista de Oliveira Mendes. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 1-24; no mesmo trabalho:
JAKOBS, Ginther. Direito penal do inimigo? Uma anélise acerca das condigdes da legalidade. Trad.
Gercélia Batista de Oliveira Mendes. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 25-52.

™ Compare com detalhes de AMBOS, Kai. Direito penal do inimigo. Trad. de Pablo Rodrigo Alflen da Silva.
Revista Panoptica. n.° 02. 2008, p. 11-12; compare ainda MELIA, Manuel Cancio. <<Direito Penal>> do
inimigo? In: JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito penal do inimigo. Trad. André Luis
Callegari e Nereu José Giacomolli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 51-80.

™ GRECO, Luis. Sobre o chamado Direito Penal do Inimigo. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sdo
Paulo, n. 56, 2005, pp. 80-116.

"® Cumpre aqui mencionar a veemente critica de Jochen Bung, referindo que a concepcdo de direito penal do
inimigo, de Jakobs, é normativamente errdnea e conceptualmente inconsistente. Compare BUNG, Jochen.
Direito penal do inimigo como teoria da vigéncia da norma e da pessoa. Trad. Helena Regina Lobo da Costa.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Vol. 62. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais e IBCCrim, 2006, pp.
124-125.
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denegacgdo da condi¢do de pessoa humana a quem ndo possui a seguranga cognitiva minima
para com a integridade da norma. Assim, sdo trés os vetores: decomposicdo da pessoa para
ndo-pessoa, seguranga cognitiva e norma fissurada. O primeiro elemento consiste na propria
mitigacdo da condicdo de pessoa humana, desprezando-se totalmente o axioma reitor da
dignidade da pessoa humana, constante no artigo 1.° inciso Il1 da Constituicido da Republica
Federativa do Brasil. Por outrora, o ideério de seguranca cognitiva consiste na aptiddo do
cidaddo ainda ndo convertido em inimigo, ou que ndo ocasiona perigo a integridade do
sistema normativo. Logo, o pressuposto convertido e legitimador da mitigacdo da dignidade
da pessoa humana ndo é a seguranca, mas sim, a inseguranca cognitiva a integridade do
sistema. Por dltimo, o perigo de causar a fissura no sistema acaba por encerrar a
periculosidade existencial do individuo perante a sociedade. Critica a este conceito, vem a ser
0 proprio conceito de inimigo. Regride o sistema de direitos humanos fundamentais, da
condicdo da pessoa humana, a um modo de excluir o ser humano de sua propria proposicao
biologica. Os seres humanos deixam de possuir natureza bioldgica para possuir natureza
politica, em que imperam os elementos retribucionistas da pena, préprios da filosofia
kantiana. E a personalidade potencial e ndo a material que importa para o direito penal do
inimigo””.

i) O conceito descritivo ¢ um paradigma, com extrema carga valorativa negativa
pela propria denominagao inimigo. Apesar de Gunther Jakobs afirmar que seu posicionamento
é meramente descritivo, por ser mensageiro de uma realidade politico-criminal, muitas vezes
ele se mostra defensor dos preceitos da exclusdo social, que contém o direito penal do
inimigo. Por um lado, o operador do direito penal do inimigo (dogmatico), possui suas raizes
argumentativas em leis, em que se extrai o julgar e o aplicar no caso concreto; por outro lado,
o jusfilésofo investiga, com o uso do método descritivo, a legitimidade da pena frente ao
direito penal do inimigo. A critica que se impde, ao conceito é justamente pela razdo
pragmatica na carga valorativa da denominacdo direito penal do inimigo, ja que este “[...]

pouco nos avanca além do que j& se obtinha com conceitos como ‘incapacita¢do’,

" “E bem questionavel se o conceito de inimigo é compativel com a imagem de ser humano da qual parte nosso
ordenamento juridico. Pode-se apontar para a histdria autoritaria de concepcdes fundadas na distingdo entre
amigo/inimigo. A estigmatizacao de grupos inteiros de seres humanos como ‘diferentes', a segregacdo entre
‘nos’ e ‘eles’ a que estas idéias levam — nada disso promove a necesséria atitude de tolerancia e humanidade.
As incertezas em que estdo envolvidas as prognoses de periculosidade sdo de todo ignoradas pela idéia do
direito penal do inimigo, que tampouco leva em conta a possibilidade de que tais prognoses atuem
seletivamente e produzam criminalidade que depois dizem combater. (GRECO, Luis. Sobre o Chamado
Direito Penal do Inimigo. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Vol. 56. Sdo Paulo, 2005, p. 101).
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‘periculosidade’, ‘criminoso habitual’ etc.””® Logo, tanto na determinagdo normativa, quanto
na valoracdo dos delitos e das penas, o direito penal do inimigo acaba por perder a sua
eficacia, em razao dos proprios conceitos pré-existentes do direito vigente.

iii) O conceito denunciador-critico foi ampliado no estudo politico-criminal,
denominado: criminalizacdo no estdgio prévio a uma lesdo do bem juridico. Glinther Jakobs
referenda o presente conceito, em especial, no que concerne a teoria da impressao, ou seja, na
punicdo da tentativa inidénea. Impugna o fato de o direito penal do cidaddo ndo ser apto a
proteger perigos a bens juridicos. Outra finalidade do direito penal do inimigo € justamente o
fato de que ele serve para uma autocritica de institutos penais, rotulando-os de partidarios de
um direito penal repressor, anti-humanista, antigarantista e inconstitucional. O conceito em
apreco, detém, a ruptura dos institutos simbdlicos e punitivistas, atrelados aos fenbmenos
expansionistas de uma politica criminal repressiva, neoliberal e neocriminalizadora.

iv) Cabe destacar, ao final, o conceito critico-garantista-desconstrutivo de Luigi
Ferrajoli, consistindo a argumentacéo jakobiana na ideia de que a edificacdo do direito penal
do inimigo, ndo se trata de uma descri¢cdo de um fenémeno, mas sim, uma prescricao eficaz e
selvagem (crime) ¢ de uma vinganga (pena), ou, em suas palavras, “[...] se trata da
autolegitimacdo como direito das praticas contrastantes com o modelo normativo de direito

" cuja exposicéo foi levada ao préprio funcionalista Niklas

penal em nome da eficiéncia
Luhmann, em indagac¢do segundo a qual o individuo seria um subsistema do sistema social. A
pergunta ndo foi respondida por ndo compreendé-la, mas que implicitamente restou fixado
que, em boa filosofia hegeliana — pela qual Gunther Jakobs se perfilha — o que é real é
racional.®

O processo civilizatorio necessita de um contrato social, 0 que enseja 0 mal-estar
pos-moderno, j4 que abdicamos de parcela da liberdade em prol da coesdo social. Esse
documento politico foi tratado expressamente pela primeira vez pelo filésofo Jean-Jacques
Rousseau®!, condizendo com ideias de liberdade e de igualdade como norma e ndo como fato,
como imperativo categorico e ndo como comprovagao.

Logo, a coexisténcia dos homens necessita da constituicdo de imperativos

categoricos comuns, denominados de contrato social, visando sempre a concretizagdo da

"8 |dem, ibidem, p. 105-106.

" FERRAJOLI, Luigi. Democracia y garantismo. Trad. Miguel Carbonell. Madrid: Trotta, 2008, p. 236.

% |dem, ibidem, p. 236-237.

81 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social: ou principios do direito politico. Trad. Pietro Nassetti. Sdo
Paulo: Martin Claret, 2006.
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vontade coletiva. Nesse pacto politico, estardo consagradas as liberdades humanas mais
intrinsecas a dignidade da pessoa humana.

O contrato social, deste modo, seria uma solu¢ao: “Achar uma forma de sociedade
que defenda e proteja com toda a forca comum a pessoa e 0s bens de cada sécio, e pela qual,
unindo-se cada um a todos, ndo obedeca todavia sendo a si mesmo e fique téo livre como
antes™®. A colocacdo deste preceito como algo absoluto e regente da sociedade, sem
considerar a dignidade da pessoa humana como o seu valor-fonte hermenéutico, acarreta, o
objetivismo do direito e algo afastado da esfera cidadd. E o viés teleologico do
contratualismo, que pretende ndo a exclusdo dos individuos, mas sim, a protecdo dos direitos
e das garantias fundamentais.

Na concep¢do supramencionada, a vontade geral deve ser obedecida, cuja
transmutacdo ao funcionalismo sistémico se refere a vigéncia da norma. A consequéncia da
ndo aceitacdo do pacto social € a perda da dignidade da pessoa humana. A viabilizacdo do
contrato social é a coesdo social, e a expansdo da liberdade, inclusive no campo econémico.
Neste enfoque, em decorréncia da globalizacéo é relativizado este preceito e consagrado como
contrato de seguranca cognitiva, “porque do pacto nu nasce um direito de agir na justiga”83.

O problema da modernidade é a pretensdo da utilizacdo do contrato social, como
meio facilitador do livre mercado e da coexisténcia dos individuos para com o neoliberalismo
e ndo ao respeito dos direitos humanos. As convengdes assumidas pelos homens, em que 0
Estado é garantidor, acabam no funcionalismo sistémico punitivo, invertendo a ordem do
discurso, em que, hoje, os seres humanos sdo reificados® para o fim sombrio de garantir a

segurancga cognitiva do contrato social.

8 1dem, ibidem, p. 31.

8 SUPIOT, Alain. Homo juridicus: ensaio sobre a fungdo antropoldgica do direito. Trad. Maria Ermantina de
Almeida Prado Galvao. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 114.

8 Neste aspecto, a filosofia da contracultura de Hebert Marcuse informa: “A critica a racionalidade técnica
direcionou toda a sua obra. Para ele, a instrumentalidade das coisas tornava-se a instrumentalidade dos
individuos. Em outras palavras, o ser humano era visto como uma coisa, como um instrumento, e ndo como
um individuo. Ao invés de o homem dominar a maquina e a tecnologia, como previa a utopia iluminista, era
0 homem que estava sendo dominado pela maquina e pela tecnologia. As pessoas sdo transformadas em
coisas, reproduzidas em seqiiéncia, massificadas, como produtos saindo de uma linha de montagem. Marcuse
denunciou a criagdo do chamado homem unidimensional: um individuo que consegue ver apenas a aparéncia
das coisas, nunca indo até a sua esséncia. O homem unidimensional é conformista, consumista e acritico. Ele
se acha feliz porque a midia Ihe diz que ele é feliz e, quando se sente triste, vai ao shopping, fazer compras.
Para Marcuse, as mudangas sé ocorreriam se houvesse a liberacdo de uma nova dimensdo humana. Um
principio bésico deveria permear essa nova revolucdo: a liberdade”. (DANTON, Gian. O filésofo da
contracultura. Discutindo Filosofia [especial]. N. 6. Sdo Paulo: Escala Cultural, 2008, 9. 26). Confira
também: HABERMAS, Jlrgen. Técnica e ciéncias como “ideologia”. Trad. Artur Mordo. Série: Biblioteca
de Filosofia Contemporéanea. Lishoa: Edigdes 70.
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A verdadeira fungdo instituidora do direito é mascarada no funcionalismo, pois as
causas de coexisténcia somente se reportam a vigéncia da norma e na garantia de seguranca
cognitiva. Assim, “as lamentacdes sobre a degradacdo da coesdo social ndo passam de uma
triste mascara quando se empenham em arruinar em toda a parte a funcdo instituidora do
Direito e em privar assim os homens de pontos de referéncia suscetiveis de dar um sentido
comum 4 acdo de cada qual”®. Trata-se em sintese, do processo reificador.

Afora os fundamentos acima expostos, as distor¢cdes e as contradicdes do direito
penal do inimigo, estdo consignadas no confronto dialético, entre a soberania do Estado e as
garantias fundamentais que integram o metaconceito de Estado Social e Democratico de
Direto, ja que este se orienta por critérios seguros de imputacdo e, com forga normativa dos
direitos e das garantias constitucionais materialmente previstas®.

A privacdo dos seres humanos quanto a sua condicdo de pessoa, resulta de um
processo de inverséo discursiva do Estado Social ao Estado Penal®’, da mesma forma o direito

88-89

penal maximo colidird com o direito penal minimo™™", em que a pretensdo do primeiro é o

8 SUPIOT, Alain. Homo juridicus: ensaio sobre a fungdo antropoldgica do direito. Trad. Maria Ermantina de
Almeida Prado Galvao. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 135.

8 JAKOBS, Giinther. Direito penal do inimigo: nogdes e criticas. Trad. André Luis Callegari e Nereu José
Giacomolli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 17.

87 Confira também: “Este ensaio aborda a dialética entre o Estado de direito e o de policia, traduzida no campo
penal na admissdo, mais ampla ou mais restrita, do tratamento punitivo a seres humanos privados da
condicdo de pessoas. Este tratamento diferenciado provoca uma contradi¢do entre a doutrina penal (e uma
certa filosofia politica de ilustre linhagem), por um lado, e a teoria politica do Estado constitucional de
direito, por outro lado, vista que a Ultima ndo o admite nem sequer numa clara situacdo bélica, pois implicaria
abandonar o principio do Estado de Direito e passar ao de policia, que deslizaria, rapidamente, para o Estado
Absoluto.” (ZAFFARONI, Eugénio Raudl. O inimigo no direito penal. Trad. Sérgio Lamardo. Colegdo
Pensamento Criminologico n. 19. Rio de Janeiro: Revan, 2007. p. 9) e também: “Sob o enunciado da
‘protecdo’ ofertada aos ‘cidaddos de bem’, oculta-se a impoténcia dos governantes em face da catarse de
conflitos e tensBes aos quais eles ndo podem (ou ndo estdo dispostos a) responder através de uma justificativa
meramente retérica a opinido publica, criando uma falsa idéia de unidade diante de um inimigo interno
personificado na figura do ‘outro’: selecionando entre os membros dos setores socialmente vulneraveis”.
(ARGUELLO, Katie. Do Estado social ao Estado penal: invertendo o discurso da ordem. Palestra proferida
no 1.° congresso Paranaense de Criminologia, realizado em novembro de 2005 em Londrina).

% MARQUES DA SILVA, lvan Luis. Direito penal neo-constitucionalista: equilibrio necessério entre os anseios
da sociedade e a legitimidade do ordenamento. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. VVol. 73. So Paulo:
Revista dos Tribunais e IBCCrim, 2008, p. 83-106.

8 Confira a doutrina da Luigi Ferrajoli: “Denomino a estes dois extremos ‘direito penal minimo’ e direito penal
maximo’, referindo-me com isso tanto a maiores ou menores vinculos garantistas estruturalmente internos ao
sistema quanto a quantidade e qualidade das proibices e das penas nele estabelecidas. Entre os dois
extremos, como se viu existem diversos sistemas intermedidrios, até o ponto de que se devera falar mais
apropriadamente, a propdsito das instituicGes e dos ordenamentos concretos, de uma tendéncia ao direito
penal minimo ou de uma tendéncia ao direito penal maximo. Nos ordenamentos dos modernos Estados de
direito, caracterizados pela diferenciagdo em varios niveis de normas, estas duas tendéncias opostas
convivem entre si, caracterizando a primeira os niveis normativos superiores e, a outra, 0s niveis normativos
inferiores, e dando lugar com sua separacdo a uma ineficiéncia tendencial dos primeiros e a uma
ilegitimidade tendencial dos segundos. Assim veremos, na quarta parte, como, em contraste com 0s
principios garantistas do modelo SG estipulados de maneira mais ou menos rigorosa em nossa Constituicéo,
nossas leis ordinérias e ainda mais nossas praticas judiciais e policiais, admitem o fato de figuras de
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direito penal como prima ratio, cuja influéncia da globalizacdo e da sociedade de risco serd
fonte repressiva. Ja o segundo sistema é permeado dos direitos e das garantias fundamentais
atrelados a esfera cidada.

Havendo sistemas distintos, também existirdo destinatarios diferenciados do direito
penal do inimigo, isto ocorre, pois todo cidaddao é também pessoa, sujeito de direitos e
deveres, bem como de protecdo do Estado Democratico de Direito. Logo, um inimigo, ndo
pode ser considerado somente como uma fonte de perigo, muito menos como um entorno

pertubador, mas sim, designado ao conceito de persona.*

O direito penal, dentro de um Estado Social e democréatico, tem que respeitar o
status de ‘pessoa’ a todos os individuos jA como realidade fisica; melhor dito, a
personalidade ndo é uma construgdo juridica, ndo pode depender de um
reconhecimento social, sendo de uma mera existéncia; por isso ja uma distingdo
entre ‘pessoa’ e ‘individuo’ leva a relativizar 0s direitos humanos para um grupo de
sujeitos; e ele a um ‘Direito penal do autor’. A nocdo de ‘Estado de Direito’ ndo
admite que se diferencie entre sujeitos com distintos niveis de respeito aos quais se
dé distinto nivel de protecdo ou que para eles o Estado admita exce¢des (nem sequer
para situacdes extremas).”

Assim, h4 o escambo da garantia cognitiva pelas garantias fundamentais, quase que
uma forma compensatdria para o individuo cidaddo obedecer a vontade soberana, ou a
submissdo aquele que determina sobre o Estado de Excecdo como Regra®. Finalizando a
ideia do escambo da garantia cognitiva para com as garantias fundamentais, Jean-Jacques
Rousseau afirma que cada individuo coloca-se em direcdo da vontade geral, significando um

fragmento de um todo, cujo conjunto designara a totalidade®.

CONSIDERACOES FINAIS

responsabilidade penal sem uma ou sem varias das garantias citadas.” (FERRAJOLI, Luigi. Op. cit. , p. 101-
102).

% RIBEIRO, Bruno de Morais. Defesa social, ideologia do tratamento e o direito penal do inimigo. Revista de
Ciéncias Penais. Ano 3. n. 3. julho-dezembro de 2006. S&o Paulo: Revista dos Tribunais e ABPCP, 2006, p.
213. Confira também: “O conceito ‘direito penal do inimigo’ tem um viés positivo, quando utilizado como
categoria analitica ou em sentido critico, com a inten¢do de denuncia de uma ordem juridica que trata um
cidaddo penalizado ndo como cidaddo penalizado — mas como ‘inimigo’. Se o conceito for utilizado em
sentido afirmativo, cai numa perigosa retorica politica, porque se aproxima da sugestdo de que, para o
combate ao inimigo, (quase) tudo ¢ permitido ao direito penal. E porque a defini¢do do ‘inimigo’, como
ensina a experiéncia historica, ndo pode ser controlada na praxis da persecucéo estatal de grupos de pessoas.
No discurso politico-juridico, deve-se renunciar ao conceito”. (NEUMANN, Ulfrid. Direito penal do inimigo.
Trad. Antonio Martins. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Vol. 69. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais
e IBCCrim, 2007, p. 176).

! Traducéo livre deste pesquisador referente a VASQUEZ, Manuel Banto. El llamado derecho penal del
enemigo. Especial referencia al derecho penal econdémico. Revista Peruana de Ciéncias Penales. Vol. 18.
Lima: IDEMSA, p. 34-35, 2006.

% «Soberano ¢ quem decide sobre o estado de excegdo”. (SCHIMITT, Carl. Teologia politica. Trad. Elisete
Antoniuk. Belo Horizonte: Del Rey, 2006. p. 7).

% ROUSSEAU, Jean-Jacques. Op. cit., p. 32.
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A transmutacdo do mero Estado de Direito para o Estado Social e Democréatico de
Direito, originou-se do choque continuo de conflitos, que se iniciaram no antigo regime até o
declinio da Segunda Guerra Mundial, em que se instalou, em alguns paises europeus, 0
welfare-state. Este paradigma da atualidade também sofre erosdo — em razdo da liquida forma
das garantias estatais e do retorno do decisionismo renascido das cinzas do 11 de setembro de
2001 — da dignidade da pessoa humana também é amorfa.

Novamente a divisdo entre pessoas do Estado e inimigos do Estado, estes ultimos
entendidos como delinquentes de crime lesa-majestade pos-modernos, como ervas daninhas,
como outros, sdo tidos como sub-produtos da globalizacdo ou do capitalismo neoliberal-
democratico, sindbnimos (para um s6 fendmeno e resultado) de excluséo social.

Rompendo-se o paradigma dos direitos e garantias fundamentais, a estrutura
cientifica punitiva se estruturou na pés-modernidade do medo e, na inseguranga, controlando
a sociedade com esta cultura do pavor difuso e do discurso punitivo de exce¢do como regra
absoluta, também denominado direito penal do inimigo.

Nesta esteira, o direito penal do inimigo, ou o0 método de aplicacdo do funcionalismo
sistémico, deteve as suas raizes na filosofia politica. A teoria do contrato social possuiu uma
matriz essencial, ja que o desobediente deste documento politico, ndo deterd as mesmas
garantias nem os mesmos direitos que o obediente.

A doutrina do inimigo do Estado retorna com forca no pds-11 de setembro, ou seja.
A partir dessa doutrina, aquele que ndo oferecer garantia cognitiva minima — ou de que néao
acarretara qualquer ato de lesdo futuro — serd denominado inimigo e a ele somente sdo
destinadas duas coisas: a coacdo como pena e a inocuizagdo como resultado. Trata-se,
evidentemente, de uma estectomia social, em que a célula cancerosa do sistema é extraida
dele, o que faz lembrar os campos de concentracdo nazistas e o status de homo sacer,
conforme doutrina de Giorgio Agamben.

O uso do terror estatal contra os inimigos ocasiona 0 Estado de Excegdo, mas,
conforme expde Walter Benjamin, a tradi¢cdo dos oprimidos € serem tratados na regra como
no Estado de Excegdo e isso consolida a titulagdo do presente trabalho: Punitivismo de
Excecéo como Regra.

Quanto ao reflexo que o direito penal do inimigo provoca, é justamente a ideia de
insercdo dos riscos e dos perigos no processo de criminalizagdo (quando punir), 0 que gera

uma falta de seguranga juridica, pois, segundo o principio da legalidade, o delito deve ser
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certo, estrito, escrito e prévio. Ja o direito penal do inimigo totaliza a forma de delito incerto,
amplo, muitas vezes ndo escrito ou com forga punitiva retroativa, afrontando, assim, o Estadn

Democratico do Direito.
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