92 Jornada de Pe-sq 1 e 82 Jornada de Extensao dc
Curso de Direito da FAMES

O DIREITO PENAL DO INIMIGO NA SOCIEDADE DE RISCO E A
PROBLEMATIZAGAO ACERCA DOS SEUS DESTINATARIOS

Eduardo Matheus Pinto de Oliveira’

Rossana Birck de Menezes?

SUMARIO: INTRODUGAO; 1 SOCIEDADE MODERNA E DE RISCO; 1.1 Pés-
Modernidade e a Complexidade Moderna; 1.2. Sociedade de Risco; 2. O
DIREITO PENAL COMO RESPOSTA PARA A SOCIEDADE FRAGMENTADA; 2.1
O Direito Penal do Inimigo de Gunther Jakobs; 2.2. Imigrante como destinatario
prioritario do sistema exclusdao do Direito Penal do Inimigo. CONCLUSAO.
REFERENCIAS.

RESUMO

O presente artigo desenvolve-se sob um carater doutrinario, do tipo bibliografico, e jurisprudencial.
Em metodologia de procedimento adota-se a pesquisa histérica e epistemoldgica, a fim de analisar os
fundamentos do direito e obter um maior entendimento do assunto. O tema do presente trabalho é a
questdo do Direito Penal do Inimigo na Sociedade de Risco. E a problematizagdo acerca de seus
destinatarios. O Objetivo do trabalho € demonstrar que o risco é fruto da sociedade atual. E ndo de
eventuais migragdes, ou migrantes. Bem como, demonstrar que a figura do Direito Penal do inimigo é
no maximo figura de exce¢do em nossa sociedade. As conclusdes do presente artigo sdo no sentido
de que o Direito Penal do Inimigo ndo merece ter escopo de aplicabilidade.

Palavras-Chave: Crimonologia; Direito Penal do Inimigo; Garantismo; Giinther Jakobs; Sociedade
de Risco;.

ABSTRACT

This article is developed in a doctrinal character, bibliographical and jurisprudential. Proceeding
methodology we adopt the historical and epistemological research in order to analyze the legal
arguments and get a better understanding of the subject. The theme of this work is the question of the
Enemy Criminal Law at Risk Society. And the questioning about its recipients. The study's goal is to
demonstrate that the risk is the result of today's society. And not in any migration or migrants. As well
as demonstrating that the figure of the criminal law of the enemy is a maximum figure of exception in
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our society. The conclusions of this article are to the effect that the Criminal Law of the Enemy does
not deserve to have applicability scope.

KEY WORDS: Criminology; Criminal Law of the Enemy; guaranteeism; Gunther
Jakobs; Society of risk;.

INTRODUGAO

O presente trabalho abordara, de forma sucinta, algumas consideragoes
acerca do chamado Direito Penal do Inimigo, apresentando para tanto a vis&o de
seu autor, Guther Jakobs. O trabalho mostra relevancia principalmente pela
retomada do tema do Direito Penal do Inimigo, principalmente em razdo das crises
migratorias que criaram ondas de refugiados ao redor do mundo. Por isso, o trabalho
€ enquadrado no eixo tematico Ciéncias Criminais, Constituicdo e Democracia:
aspectos contemporaneos.

Inicialmente, o trabalho buscara situar a colocacdo do homem em
sociedade, demonstrando algumas situa¢des da contemporaneidade.

O trabalho pretende ainda abordar brevemente as questdes atinentes a
Sociedade de Risco, e as complexidades da contemporaneidade. As implicagdes
que levaram a modernidade ao seu atual estagio de fragmentariedade e alta
complexidade, que, culminaram na sociedade de risco.

Posteriormente, depois de situado o artigo, em seu momento historico,
aborda-se a questdo do Direito Penal como Resposta para a fragmentacdo da
sociedade. Nesse ponto, apresenta-se o contexto caracteristico do Direito Penal do
Inimigo de Glnther Jakobs de forma a explanar as principais ideias do autor.

Apos as consideragdes iniciais do trabalho, acerca do Direito Penal do
Inimigo, aborda-se a questédo inerente aos imigrantes. Principais destinatarios do
chamado Direito Penal do Inimigo. Sendo a abordagem feita a luz dos principios que
regem o nosso ordenamento juridico.

No desenvolvimento do trabalho, a determinagdo de conceitos e assuntos
introdutorios tém natureza descritiva, cujas informacdes serdo coletadas

principalmente de doutrinas, de artigos cientificos e da legislagdo em vigor. Utiliza-se
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o0 método de abordagem dedutivo nas constru¢des teoricas a serem realizadas no
decorrer do trabalho. Em metodologia de procedimento adota-se a pesquisa
histérica e epistemoldgica, a fim de analisar os fundamentos do direito e obter um
maior entendimento do assunto. Além disso, os procedimentos cientificos tipolégico
e estruturalista serdo aplicados em diversos contextos do trabalho, considerando a

complexidade social e os fendmenos estudados

1 SOCIEDADE MODERNA E DE RISCO

1.1 Pés-Modernidade e a Complexidade Moderna

Apesar do dissenso sobre ser nossa atual sociedade enquadrada na pds
modernidade ou quica em uma modernidade tardia, Ndo ha consenso nhem mesmo
sobre ter a sociedade passado pelo estagio da modernidade. Giddens, discorrendo

sobre o tema, assevera que:

E errado pensar que a globalizagéo afeta unicamente os grandes sistemas,
como a ordem financeira mundial. A globalizag&o n&o diz respeito apenas ao
que esta ‘l1a fora’, afastado e muito distante do individuo. E também
fendbmeno que se da ‘aqui dentro’, influenciando aspectos intimos e
pessoais de nossas vidas (BECK; GIDDENS; LASH, 1997).

Nesse Diapasdo, os conceitos preestabelecidos sofrem com um certo
“‘desencaixe” das instituicées sociais, apartando as iteragdes das praticas locais. Em
uma tentativa de se adequar as praticas externas. Dessa forma, ndo apenas as
forgas econdmicas seriam movimentadas pela globalizagao. Mas toda a sociedade.

No entendimento de Habermas®, a idade moderna diz com a revolugao,

progresso, processos que romperam com a vida tradicional do local, implicando em

3 Para Habermas, modernizagao relaciona-se “a um feixe de processos cumulativos que se reforgam
mutuamente: a formagao de capital e a mobilizagdo de recursos, ao desenvolvimento das forgas
produtivas e ao aumento da produtividade do trabalho, ao estabelecimento de poderes politicos
centralizados e a formagdo de identidades nacionais, a expansdo de direitos de participagéo
politica, de formas urbanas de vida e de formagédo escolar formal refere-se a secularizagdo de
valores e normas, etc”. (HABERMAS, 1990)
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uma nova subjetividade (liberdade e reflexdo), que se expressa no amago do
individuo e deve criar uma nova autonomia de agir, dai a autorrelagdo do sujeito
cognoscente e a atitude especulativa, peculiar a uma nova ciéncia que se instaura
(HABERMAS, 1990).

Em contramdo, apresenta-se Raffaele de Giorgi, afirmando que as
condicbes da modernidade foram cumpridas, sendo a sociedade contemporanea
fruto da evolugdo da sociedade' A sociedade moderna, portanto, para De Giorgi,
representa a sociedade em uma linha permeada pela evolugao, cheia de “potencial
de complexidade”, que é fruto das “condigées da modernidade” (DE GIORGI, 1998).

Nao bastante contraditérios os posicionamentos acerca do tema, o termo é
relacionado com as promessas civilizatérias ndo cumpridas e o “mal-estar®” que isso
tem causado a humanidade®.

Por outra banda, o foco da comunicagdo alavancada grande fluxo de
informacédo transmitida, especialmente pela internet, a sociedade pds-industrial,

tipica da modernidade, € denominada por Manuel Castells® como a sociedade da

4 Baumann ensina que a modernidade criou uma nova ordem artificial “era moderna”, notando que
a mudanga radical foi promovida pelo mercado inteiramente organizado na procura do consumidor,
que representa um teste de “pureza”, s6 sendo incluidos os que passarem pelo teste do mercado
de consumo (capazes de consumir). Os excluidos do jogo do mercado sdo a “sujeira da pureza
pos-moderna.” (BAUMAN, 1998)

5 Willis Santiago Guerra Filho ensina que para quem a modernidade mobiliza emogbes e é
significante que “possua quanto forem os pensadores € os jornalistas”, dai a falta de uniformidade
quanto ao conceito. Refere, ainda, no que diz com os sentimentos a respeito do termo, a
existéncia “tanto do sentido de uma adesdo como da rejeicdo do pds-moderno, como se tratasse
de uma nova crenga. Aqueles que sdo contra a ideia de pds-modernidade costumam afirmar
permanéncia (ou “inacabamento”) da modernidade, associando alguma ideologia conservadora a
postulagdo da pds-modernidade geralmente a ideologia do “fim das ideologias”. GUERRA FILHO
destaca que o que caracteriza a sociedade pdés-moderna, como um periodo histérico em que se
vive, é a informacdo, adotando, nesse sentido, o pensamento de Manuel Castells. (GUERRA
FILHO, 1997)

6 Para Castells, a era da informagéo constitui-se no lapso de tempo do século XX, sendo que a
revolugdo da tecnologia da informacéo acentuara seu processo transformativo no decorrer do
século XXI, que sera marcado pela conclusao da infovia global, pela telecomunicagdo mével e pela
capacidade de informatica, difundindo o poder da informagao. Também, segundo ele, sera o século
do pleno progresso da revolugdo genética, com a informagao penetrando nos recantos da vida,
com manipulagdes substanciais na matéria viva do homem. (CASTELLS, 2008)
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informacgao, funcionando em rede, interconectada, e em tempo real (CASTELLS,
2008).

Assim, tem-se que pds-modernidade nada mais € do que a passagem da
sociedade antiga para a moderna (ou a evolugao de uma para a outra), e que se
relaciona com evolugdo, progresso, desenvolvimento, e quem sabe, uma ruptura
com a ordem social existente até entdo. No caso, a tradicional.

Como efeito direto, ou como consequéncia direta, as grandes guerras do
século XX, e os conflitos étnicos e civis do século XXI, desconstruiram a ideia de
que o projeto civilizatorio estava em vias de libertar o homem de sua condi¢do de
provedor por sobrevivéncia.

Dessa forma, até mesmo a humanidade do homem se desfaz frente aos
abusos irracionais. Sérias duvidas se antepdéem a uma possivel emancipagao
humana frente aos grilhdes da violéncia estrutural e opressdo escondidos da
racionalidade iluminista (HARVEY, 2008).

Quica, apresenta-se a modernidade em toda sua alta complexidade
estrutural’, tendo perdido suas referéncias externas e conteldos materiais,
representando, nesse passo, o rompimento com a velha ordem da sociedade
tradicional. Assim, O espaco moderno em que se vive pode ser descrito como o da
artificialidade e da contingéncia (DE GIORGI, 1998).

7 Niklas Lhumann quando se refere a complexidade e a contingéncia, aduzindo que a complexidade
diz com um excedente de possibilidades do homem, que devem, forgosamente, ser selecionadas,
com a possibilidade da ocorréncia de desapontamentos e do risco: “O Homem vive em um mundo
constituido sensorialmente, cuja relevancia ndo é equivocamente definida através de seu organismo.
Dessa forma o mundo apresenta ao homem uma multiplicidade de possiveis experiéncias e acoes,
em contraposi¢do ao seu limitado potencial em termos de percepgao, assimilagdo de informagéo, e
acao atual e consciente. Cada experiéncia concreta apresenta um conteudo evidente que remete a
outras possibilidades que sdo ao mesmo tempo complexas e contingentes. Com complexidade
queremos dizer que sempre existem mais possibilidades que se pode realizar. Por contingéncia
entendemos o fato de que as possibilidades apontadas para as demais experiéncias poderiam ser
diferentes das esperadas; ou seja, que essa indicagdo pode ser enganosa (LUHMANN, 1983).



1.2. Sociedade de Risco

De outra banda, relacionando-se a modernidade com seu amplo espacgo
de contingéncia, traz-se a baila a problematica do risco, que esta ligada a
introdugdo de novas tecnologias no mundo, a ponto de a sociedade atual ser
denominada com sendo a sociedade do risco, mormente pelo impacto do
desenvolvimento tecnolégico levado a cabo, bem como pelo chamado publico do
tema na atualidade. (LUHMANN, 2006).

Para Luhmann, o risco surge da tecnologia e seu paradoxo, ou seja, da
relacdo das possiveis utilidades com os possiveis danos que sao inerentes ao
uso da tecnologia, notando que se comecgou a falar do risco ao longo do periodo
de transicdo da Idade Média até o inicio da modernidade.(LUHMANN, 2006).
Para Luhmann a palavra risco esta relacionada com a tomada de decisbes
vinculadas a um futuro desconhecido.

Assim, a tematica risco envolve a necessidade de decidir sobre o futuro,
sem a certeza do resultado a ser produzido, dando margem para o acerto ou erro,
dai o porqué de Luhmann ligar o risco a questdo da tomada de decisédo, uma vez
que toda eleigdo implica a selegdo de uma disting&o ser riscosa®.

Luhmann refere que a discussao publica sobre a questdo do risco deve
ser feita de uma maneira menos apaixonada e alarmista®, Sendo que “é valida a

seguinte afirmagdo: ndo existe nenhum conduta livre de risco”.'® Com isso, Luhmann

8 Luhmann fala em “risco da decis&o”, distinguindo o risco do perigo aduzindo: “O bem se julga que
o possivel dano é provocado externamente, € dizer, se o atribui ao entorno; e neste caso, falamos
de perigo”. (LUHMANN, 2006)

9 No trato da relagéo do Direito Penal e novos riscos tecnologicos nas sociedades pdés-industriais,
Gonzales refuta os axiomas de Beck, referindo que resultam, provavelmente, falsos, uma vez que
os riscos, qualitativamente, tem diminuido pelos indicadores sociais de qualidade de vida e
desenvolvimento humano: longevidade, indices de mortalidade infantil, sadde, controle de
enfermidades. Para Gonzales os riscos sempre existiram. O problema atual ndo diz com um
incremento objetivo dos riscos, sendo de um aumento da percepgao dos riscos. O que se produz,
enfim, € um contagio do medo ao risco, o que € impulsionado pela midia. Consultar p. 294-295.
(GONZALES; ZAPATERO; NEUMANN; MARTIN, 2003)

10 Luhmann refere que ndo mais existe a absoluta seguridade, motivo pelo qual, mesmo com mais
conhecimento e investigagao, nao se pode passar do risco para a seguridade (LUHMANN, 2006)
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afasta-se do movimento de critica da sociedade do risco, que é identificado sob o
titulo da “modernidade reflexiva”.

Em contraponto as ideias apresentadas, surge Ulrich Beck, como seu
representante exponencial. Beck, na contramao, centrando-se na modernidade
reflexiva, entende que o processo de industrializagcdo implementado pela
modernidade, pensou a natureza como algo que se da fora da sociedade, sendo, um
‘equipamento interior do mundo civilizatério”, destruido ou ameagado nas suas
condicbes naturais de reproducdo (BECK, 2006). Beck ressalta que o produto
gerado pela modernidade deixa de ser a pobreza e passa a ser a exclusao, fruto da
individualizagao e da desigualdade social, herangas do processo de modernizagao.
Sendo, na visdo de Beck sociedade de risco apenas uma fase no desenvolvimento
da sociedade. A sociedade do risco nada mais € do que uma forma reflexiva e de
diagnéstico cultural de um estado da modernidade (BECK, 1999).

Luhmann, por seu turno, acusa Beck de uma excessiva “dramatizagdo” da
sociedade do risco, afirmando que a discussao deve ser desapaixonada. Por isso,
tratando do conceito de risco “o que reconhecemos € a forma, isto €, a distingdo que
marca o conceito de técnica de um lado, deixando de marcar, portanto, do outro”
(LUHMANN, 2006). O risco & a inquietude suscitada pelas novas tecnologias
(LUHMANN, 2006).

Com efeito, Luhmann é categdrico afirmando ser a sociedade moderna é a
sociedade do risco. Para ele, a seguranga € um conceito vazio, que n&o encontra
eco no mundo moderno, que vive imerso em situacdes de riscos, sinalizando que é
preciso superar a aversao ao risco (LUHMANN, 2006).

Raffaele de Giorgi, acerca da modernidade, segue a escola luhmanniano,
posicionando contra a postura da modernidade reflexiva (DE GIORGI, 1998), notando

que o espago da modernidade € o espaco do risco, Nas suas palavras:

11 Ulrich Beck diz que ao final do século XX ha que dizer que a natureza é sociedade, que a
sociedade é (também) natureza. Quem segue falando da natureza como n&o sociedade fala de
categorias de outro século, as quais ja ndo captam nossa realidade (BECK, 2006).
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O risco ndo € nem uma condigédo existencial do homem, muito menos uma
categoria ontoldgica da sociedade moderna, e tampouco o resultado perverso
do trabalho a caracteristica das decisbes, uma modalidade da construgdo de
estruturas através do necessario tratamento das contingéncias. E uma
modalidade da relagdo com o futuro: € uma forma de determinagdo das
indeterminagbes segundo a diferenga de probabilidade/improbabilidade. Nos
sistemas diferenciados da sociedade moderna, o risco é a condigdo estrutural
da autorreprodugao; de fato o fechamento operativo dos sistemas singulares
determinados pelas estruturas e unidos estreitamente, torna possivel o controle
do ambiente, ou seja, torna improvavel a racionalidade e por isso constrange os

sistemas a operar em condigéo de incerteza (DE GIORGI, 1998).

Vez que o vinculo que liga a sociedade ao futuro ndo mais pode ter o carater
da normatividade, “mas o da incerteza racional’ (DE GIORGI, 1998). No entendimento
de Giorgi, a modernidade fragmentada nao dispde mais de previsibilidade de seu
futuro..

A sociedade moderna possui capacidade para controlar as indeterminacoes,
bem como para produzi-las, constituindo-se a questao do risco num paradoxo, uma vez

que a tecnologia criada para evitar os riscos culmina por intensifica-los (DE GIORGI,
1998). No seu dizer:

Esta paradoxalidade pode ser assim indicada: na sociedade
contemporanea, reforcam-se simultaneamente seguranga e inseguranga,
determinacdo e indeterminacgéo, estabilidade e inestabilidade. Ou pode-se
mesmo dizer: nesta sociedade ha, simultaneamente, mais igualdade e mais
desigualdade, mais participacdo e menos participacdo; mais riqueza e, ao
mesmo tempo, mais pobreza (DE GIORGI, 1998).

Em apertada sintese, é possivel dizer que o esfacelamento da sociedade
pos moderna acaba por prejudicar a vida da sociedade como um todo- . Com efeito,

para Bauman,

12 Zygmunt Bauman, sinaliza que a modernidade forjou um “teste de pureza” de criagao e anulagao
de corpos estranhos (que sdo compostos das classes perigosas: moradores de rua, pobres,
vagabundos, imigrantes), que nada mais sdo que subprodutos da desregulamentacdo universal e
da inquestionavel prioridade outorgada a irracionalidade do mercado, a custa do despedagamento
das redes protetoras, sustentadas por razdes ndo econdmicas. E a busca da pureza expressa-se,
diuturnamente, com a agao punitiva contra ditos corpos estranhos, “impuros”, uma vez que nao
passaram pelo teste do mercado (consumidores falhos, a sujeira). (BAUMANN, 2009)
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Os medos modernos tiveram inicio com a redugao do controle estatal (a
chamada desregulamentacdo) e suas consequéncias individualistas, no
momento em que o parentesco entre homem e homem -aparentemente
eterno, ou pelo menos desde tempo imemoraveis-, assim como os vinculos
amigaveis estabelecidos dentro de uma comunidade ou de uma corporagéo,
foi fragilizado ou até rompido [...] A dissolugéo da solidariedade representa o
fim do universo no qual a modernidade sélida administrava o medo. Agora é
a vez de se desmantelarem ou destruirem as protegdes modernas-artificiais
ou concedidas (BAUMANN, 2009)

Impossivel pensar que a atual crise do Direto Penal ndo esta relacionada
com a crise que passa a sociedade. Quiga, a crise enfrentada pelo Direito Penal no
tocante ao seu objetivo, seus limites e a possibilidade de flexibilizacdo de seus
principios e garantias, esteja intimamente ligada com a ideia de uma sociedade
fragmentaria, sem a nogao exata de seu momento histérico. Falta, nesse ponto, aos
operadores do Direito, a nogdo que tinham os lluministas, no sentido de saberem

colocar-se em seu momento historico.

2. O DIREITO PENAL COMO RESPOSTA PARA A SOCIEDADE FRAGMENTADA

2.1 O Direito Penal do Inimigo de Giinther Jakobs

Importante ressaltar, de pronto, que Jakobs inicia suas ponderagdes sobre o
Direito Penal do Inimigo afirmando que a Sua ponderagdo € a descricao do
ordenamento juridico-penal como ele é, recortado da leitura da atualidade, no seu
pensamento, apresenta caracteristicas de Direito Penal do inimigo, e ndo de dever-ser.
O autor desconsidera, desde logo a fungdo dogmatica, apesar de quica nao ser sua
intencdo, seus apontamentos descritivos podem ser utilizados com finalidade

pragmatica. Dessa feita, seus apontamentos sobre o Direito Penal do inimigo x Direito
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Penal do cidaddo, seriam apenas descritiva™ e n&o representariam normatividade ao
ordenamento juridico real.

Mais, o objetivo de sua atividade descritiva € evitar a contaminagao do Direito
Penal do cidadao por normas de excegao, que, de forma amiude, na atualidade estao
circunscritas nos limites do Direito Penal da ilustragdo. Nesse particular, Jakobs afirma
que Direito Penal do inimigo e Direito Penal do cidadao “dificilmente seréo transladados
a realidade de modo puro...ndo se trata de contrapor duas esferas isoladas do Direito
Penal, mas descrever dois polos de um s6 mundo ou de mostrar duas tendéncias
opostas em um sé contexto juridico-penal” (JAKOBS; MELIA CANCIO, 2008).

Para o autor devem existir dois tipos de Direito, um dirigido ao Cidadao, que,
mesmo que eventualmente viole uma norma, pode ser submetido a uma pena
imposta, reestabelecendo assim a vigéncia da norma quebrada. Nesse aspecto,
importante frisar que o autor defende que a punicdo deve ser feita respeitando a
condicdo de cidadao que o infrator da norma tem. Sendo que dessa forma, seu
status de pessoa deve ser respeitado pelo Estado no momento da imposigao da
pena (JAKOBS; MELIA CANCIO, 2008).

De forma diferente, o Direito Penal do Inimigo, que tem por destinatarios
aqueles que, nas palavras do autor, “se tem afastado, de maneira duradoura, ao
menos de modo decidido, do Direito, isto €, que ndo proporciona a garantia cognitiva
minima necessaria a um tratamento como pessoa” (JAKOBS; MELIA CANCIO,
2008). Dessa feita, seria o cidadao destinatario de protegéo estatal, sujeito ao devido
processo legal, imposto a todos os cidadaos. Ao contrario, o inimigo, incapaz de
adaptar-se ao meio social, seria “combatido” segundo sua periculosidade.

Em priori, mister observar que a perspectiva de Jakobs acerca do Direito &

essencialmente funcionalista, seguindo Luhmann nessa perspectiva de Direito. Dessa

13 Nesse sentido, argumenta Jakobs: “Intentaré argumentar aqui como parte del sistema de la
ciencia, no del sistema juridico. Em consecuencia, no es mi propodsito convertir algien
artificialmente em enemigo, sino el de describir a quién el sistema juridico trata como enemigo, y
pronosticar a quién atribuira em el futuro esse papel. No se trata de crear normas, mucho menos,
de postulados politicos, sino de llevar a cabo constataciones, y de sus prolongaciones hacia el
futuro”. (JAKOBS, 2006)

10
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forma, o Direito nada mais € do que um subsistema da sociedade. E, por consequente,
tem a funcao de garantir a vigéncia das normas de conduta esperadas. O Direito Penal
‘estd orientado a garantir a identidade normativa, a garantir a constituicdo da
sociedade” (JAKOBS, 2006). Dessarte, o Direito, ainda que em concorréncia com
outros subsistemas, merece papel de destaque, eis que dotado de certa normatividade.

Destarte, para Jakobs, A identidade social € determinada por “regras de
configuragdo” (normas). O Direito, dessa forma, ndo tem o condao, de,
necessariamente, proteger bens juridicos, o que néo impede que eles sejam referidos
das normas (JAKOBS, 2006). Dessa forma, o delinquente é acaba por atacar ndo o
bem juridico tutelado, mas todo o ordenamento normativo responsavel pela identidade
cultural. Nesse contexto, a coacao do delinquente deve ser uma resposta, néo ao delito,
mas também para a manutengdo da sociedade, e “a pena também significa algo;
significa que a afirmacdo do autor é irrelevante e que a norma segue vigente sem
modificagbes, mantendo-se, portanto, a configuragéo da sociedade” (JAKOBS; MELIA
CANCIO, 2008).

Jakobs, em uma reconstru¢ao da proposi¢ao de que todo ser humano deve ser
tratado como pessoa, em respeito a sua dignidade, assim, s6 sera tratado como pessoa
aquele que presta fidelidade ao ordenamento juridico™ Para legitimar seu argumento,

socorre-se dos filésofos contratualistas (MARTIN, 2007) como Rousseau, Kant e

14 O conceito de pessoa é uma criagdo social e que somente ocorre no momento em que existe uma
expectativa de um comportamento pessoal determinado por direitos e deveres. Se nao ha tal
expectativa, a construgao juridica da pessoa decai e o sujeito converte-se em um mero postulado,
um individuo interpretado cognitivamente, ou seja, um individuo perigosos. Aqui, como pontua
Garcia Amado, ha um paralelismo possivelmente injustificado entre o que é propriedade da norma
ou instituicbes do sistema e o que é caracteristica dos sujeitos do sistema. Com efeito, segundo
Garcia Amado, “Se esta comparando la ineficacia normativa com la desobediéncia subjetiva, el
desuso de las normas com lo apropriado de las categorias mediante las que se califica a los
sujetos; se estd asimilando la pérdida de juridicidad de una norma que no se cumple si se aplica
com la pérdida de 'personalidad' de un sujeto que no se atiene a una norma, aunque ésta sea
eficaz. Vale semejante equiparacion entre propriedades de la norma y propriedades de las
'personas’ [...]. Es decir, no es el Derecho el que hace del individuo persona, sino que persona
seria solamente el individuo basicamente obediente. La persona seria la suma de dos elementos:
uno normativo, consistente em ser centro de inputacién de obligaciones por parte del sistema
juridico, y otro empirico-subjetivo, cual es una determinada actitud frente a tales obligaciones
juridicas imputadas”. (GARCIA AMADO, 2000).

11
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Hobbes, Fichte, alegando que essa distingdo ja existia desde sempre, sendo apenas

descrita por ele nesse ponto (JAKOBS, 2006).

Em resumo, nas palavras de Jakobs, apenas o cidadao atinge a qualidade de
pessoa, sendo que 0s que n&o respeitam as normas vigente na sociedade, sejam vistos
como inimigo. Dessa forma, os inimigos s&o privados da sua dignidade de pessoa
humana, eis que nao séo considerados pessoas para o Direito. Justifica, o autor, essa
completa negacéo de aplicabilidade dos principios basilares do Direito, em raz&o do
“combate”™®.

Dessa forma, o Direito Penal do inimigo tem o condao de combater individuos
que nao oferecam garantia cognitiva minima de fidelidade ao ordenamento juridico,
com efeito, invoca o autor a questao dos crimes sexuais, crimes econémicos, trafico de
drogas, crime organizado e terrorismo. Os quais sdo fonte de perigo que deve ser

erradicada. Nas Palavras do Autor:

Quien quiera ser tratado como persona, deve dar también uma certa garantia
cognitiva de que se va a comportar como tal. Si esta garantia no se da o incluso
€ denegada de forma expresa, el derecho penal pasa de ser la reaccién de la
sociedad frente a un enemigo. Esto no significa que entonces estétodo
permitido, incluso uma accién sin medida. Al contrario, al enemigo se le
reconoce uma personalidad potencial.[...]. El Estado no habla com sus

ciudadanos, sino que ameaza a sus enemigos (JAKOBS, 2004).

Mais adiante, respondendo sobre quem seria o inimigo, Jakobs diz que:,

15 Juan Carlos Garcia Amado informa que a teoria de Jakobs segue a seguinte sequéncia: a) todo

Direito para ser tal, tem de ser eficaz; b) a condi¢cdo de pessoa é determinada pelo Direito, ou seja,
€ uma constru¢ao ou produto juridico-normativo; c) se um sujeito sai do sistema de regras (ndo é
obediente e veja-se que, para Jakobs, as obrigagbes vém antes que os direitos), abandonando a
sociedade das pessoas, converte-se em mero individuo, um inimigo; d) dessa maneira, o Direito
que fazia esse sujeito uma pessoa perdeu sua eficacia; portanto, é a ineficacia da norma, com a
inevitavel sequela de 'ineficacia' da personalidade, é que determina a perda da condicdo de
pessoas e sua conversdo em mero individuo, em inimigo (GARCIA AMADO, 2000).
Importa notar aqui as pertinentes observacgdes de Garcia Amado, do grave vicio conceitual e do
grave prejuizo autoritario da proposta jakosiana, pois se equipara a ineficacia da norma com a
perda da personalidade do sujeito. Ora, o que faz ineficaz uma norma é seu incumprimento
massivo, ou que as instituicdes, massivamente, sejam incapazes de impor a norma. Nesse passo,
Garcia Amado referre que as normas penais nao perdem eficacia quando o sujeito pratica um
delito; ao contrario, é nesse momento que se realizam. (GARCIA AMADO, 2000).
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El enemigo es un individuo que, no sélo de manera incidental, em su
comportamiento (delitos sexuales, ya el antiguo delincuente habitual peligroso
segun el pgfo 20 Cdédigo penal aleman) o em su ocupacion profesional
(delincuencia econdmica, delincuencia organizada, nuevamente el trafico de
drogas o el antiguo complot de asesinato) es decir, em cualquier caso, de uma
forma presuntamente duradera, ha abandonado el derecho y, por tanto, no
garantiza el minimo cognitivo de seguridad del comportamiento personal y
demuestra este déficit a través de su comportamiento (JAKOBS, 2004).

Como ja referido, Jakobs nado define quem é o inimigo. Tao somente traca
questbes gerais acerca de crimes graves que devem ser combatidos. O inimigo, oculto
e desconhecido, deve ser combatido.

Entretanto, o Direito Penal do Inimigo apresenta trés elementos caracteristicos:
o Amplo adiantamento da punibilidade, As penas severas impostas pelo legislador,
inclusive aos atos preparatorios. E finalmente, a flexibilizagdo das garantias processuais
(JAKOBS; MELIA CANCIO, 2008).

Estabelecidos os contornos basicos do Direito Penal do inimigo,
aparecem algumas duvidas. O Direito Penal do Inimigo de Jakobs é realmente
descritivo? A caréncia de definigbes acerca do conceito de inimigo acarretaria
uma demonizagao de certos grupos étnicos?

A politica criminal deve ser usado com urgéncia, com o intuito de resolver os
crescentes riscos. Todavia, conduz a uma inflagdo legislativa de emergéncia,
gestando, no ambito do Direito Penal, uma crise de prestagdo ou rendimento, ante a
completa “explosédo de ignoréncia” levada a cabo pela complexidade que é o tema
do risco tecnolégico (BUERGO, 2001).

Nesse contexto, o Direito Penal assume o topo da sociedade do risco, em
um ambiente em que ha uma tendéncia da sociedade de criminalizar qualquer
evento danoso, haja vista sua alta sensibilidade subjetiva aos novos perigos,
apresentando caracteres eminentemente politicos de reforgco do consenso punitivo,
mesmo existindo um sentimento de uma certa impoténcia ou da falta de controle dos

riscos inerentes a técnica.
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2.2, Imigrante como destinatario prioritario do sistema exclusdao do Direito

Penal do Inimigo.

Desde o pds guerras, em particular os horrores perpetrados pelo holocausto,
com o genocidio sistémico de seres humanos indesejados, seja por orientagcado
filosofica, religiosa ou étnica, o0 movimento do constitucionalismo social tem criado
influencia no sentido de expandir o garantismo penal e o Estado de Bem estar
Social. Assim, a modernidade encontra paz. Entretanto, contemporaneamente, vive-
se em uma sociedade em que irrompeu o0 que Rivera Beiras denomina do
“fendmeno da violéncia politica”, caracterizado pela resposta empregada por alguns
paises europeus ao problema do terrorismo.'. Inaugura-se, pois, uma nova
legislagdo de emergéncia'’, notadamente pelo surgimento de leis antiterroristas, com
uma legislagdo processual permitindo a incomunicabilidade de presos especificos e
com a flexibilizagdo das garantias constitucionais, ampliagdo das competéncias e
praticas policiais, com reforgco da seguranca nacional e, por fim, com a criacdo de
tribunais e Jurisdicdes especiais para julgamento de terroristas fora da area
geografica onde ditos crimes foram praticados (RIVERA BEIRAS, 2005).

Para Rivera Beiras,

A emergéncia tem sido conceituada como um conjunto de medidas que se
caracterizam por: fundamentar-se na urgéncia e na excegao; criar tensao
social e ativar um sentido autoritario da sensibilidade social; por em pratica
medidas restritivas e repressivas, que quebram direitos e garantias
fundamentais; e, alterar sem suprimir os principios basicos da ordem
constitucional. (RIVERGA BEIRAS, 2005)

16 Conforme Rivera Beiras aqui surge, de igual sorte, um convencimento no sentido de que para
fazer frente ao novo fendbmeno do terrorismo, eram necessarias novas ferramentas, no caso,
extraordinarias. (RIVERA BEIRAS, 2005)

17 Nao se pode esquecer de que o estado de exceg¢do enquanto suspensdo da prépria ordem
juridica, na licdo de Agamben, tende, cada vez mais, a se apresentar como 0 modelo dominante
na politica dos Estados constitucionais. (AGAMBEN, 2007)



Essa criagao de legislagdo simbdlica, acaba por gerar certo encolhimento do
Estado social e consequentemente um aumento das subclasses. Assim, a tendéncia
€ que cada vez mais o sentimento de revolta com a exclusdo venha a aumenta r a
criminalidade e a situagdo de inseguranga. Justamente, as situagbes que agora
legitimam o discurso de “lei e ordem”"®.

Apesar do momento de crise que vive 0 mundo ocidental, sendo a questao
dos imigrantes e refugiados noticia corriqueira nos jornais, buscam alguns Estados
atacar o problema com o Direito Penal, ultimo soldado a ser mandado para a luta.
Ademais, No momento em que o bem estar geral da populagédo decresce em passos
largos, a politica de “Tolerancia Zero”, aplicada a alguns imigrantes, acaba por retirar
deles um minimo de dignidade. Segundo Brandariz Garcia, € um fenbmeno antigo e
de larga tradigcdo, e que, atualmente, alcangou o conjunto dos paises da UE
(BRANDARIZ GARCIA, 2007). Todavia, a centralidade do imigrante no sistema penal
ocorre com a crise do modo de regulagao fordista e com a consequente superagao
de uma etapa caracterizada por um deficit de for¢ga de trabalho ndo qualificada.
Nesse momento € que a questdao da imigragcéo deixa de ser vista como fator de
desenvolvimento econdmico e passa a ser encarada como um problema que deve
ser enfrentado desde a perspectiva do controle™. E ai, portanto, que os imigrantes
se convertem em destinatarios principais do sistema penal nos diversos paises da
Unido Europeia.

Nessa sociedade de risco, Os imigrantes sao identificados como
responsaveis por uma boa parte da desordem e inseguranga vivenciada nas
sociedades complexas e plurais do século XX e XXI (BRANDARIZ GARCIA, 2007).

18 No relato de Faria, tal tendéncia tem sido alimentada pela deterioragdo difusa do tecido social,
bem como pela multiplicagdo de espagos onde a autoridade estatal enfrenta dificuldades de se
impor. Também a expansdo é ditada pela progressdao geométrica do terrorismo, do crime
organizado, do narcotrafico etc. (FARIA, 2002).

19 No pensamento de Miquel Izard, o problema da imigracéo esta centrado na mudanca do milénio
e o império da globalizagdo e uma de suas sequelas, que € o incremento da desigualdade,
criando um abismo entre um Norte explorador, consumista e envaidecido, e um Sul expoliado,
faminto, onde ha uma notavel quantidade de desesperados intentando alcangar o ilusério paraiso.
E, nesse contexto de desigualdade e exclusao, cabe a pergunta: por que migrar? (IZARD, 2003)

15
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Nessa “alteralidade”, o imigrante apresenta-se como um setor social proprio e

diferenciado dos demais, dotados de forte visibilidade social e potenciadores de
risco, aos quais se atribui um risco permanente de ilegalidade, em uma zona limite
com o da criminalidade.

Em resumo, formou-se um sistema no qual, em um mesmo Estado, sob as
mesmas Leis, um grupo de pessoas nao faz parte do coro de cidadaos daquele
Estado. Sendo, inclusive, fonte de temor e receio entre os membros da comunidade.
Nas Palavras de lzard

Es la policia quien decide em un primer momento privar de liberdad a uma
persona para después solicitar al juez su internamiento. También la policia
decreta, em ultima istancia, la expulsion; sin olvidar que las garantias que
se ofrecen son minimas. Porfian la Ley de Extranjeria es uma de las
expresiones mas significativas -junto a leyes antiterroristas — de la crisis del
Estado de derecho y las nuevas formas de control social de las sociedades
de capitalismo maduro; uma pieza de la 'cultura de la emergencia’, paquete
que lleva a un control social mas duro y regresivo y a su endurecimiento em
cada territorio, pues los poderes que se otorgan a la policia (detencion
cautelar, decidir expulsion) ponen em entredicho los principios del Estado de

derecho y muestran la trascendéncia de su rol em aplicar medidas
excepcionales (IZARD, 2003).

Sobre o mesmo tema, Silveira assevera que o sistema dual de cidadania
refere-se ao fato de que o imigrante somente goza de determinados direitos quando
€ regular, ou seja, sua entrada no pais estrangeiro ocorreu de forma regular,
notadamente com visto de permanéncia. Todavia, esses direitos ndo sao conferidos
ao imigrante ilegal, isto €, aquele que entrou ilegalmente no territério. A questao
problematica é que o imigrante irregular pode ser detido, internado por consideravel
lapso temporal, sem que se observe o devido processo legal, vulnerando-se os
direitos humanos e a propria dignidade da pessoa humana. Ja o imigrante irregular é
despersonalizado, o qual se vé privado de direitos e liberdades fundamentais pelo
simples fato de ser estrangeiro, ou estar sem “os papéis” exigidos para trabalhar ou
residir (SILVEIRA, 2003).
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Trata-se de um modelo imigratorio em que o foco é a imigragao irregular, no

qual se continua apostando na regulamentagdo de ordem publica, priorizando-se a
detencao e a expulsdo, legitimando-se a excecédo e emergéncia.

Dessa forma, o inimigo ndo é mais um Estado soberano, aproximando-se
dos perfis tradicionais da criminalidade. E, nessas “guerras justas” o inimigo é o
infrator criminal tradicional: o imigrante, o terrorista, que, geralmente, com sua
conduta atenta, contra bens juridicos basicos, que vao, pouco a pouco, adquirindo
carater de normalidade, perdendo a caracteristica de ruptura, que sempre
caracterizou os conflitos bélicos. Com isso, as atividades bélicas aparecem
funcionalmente normais como operagdes destinadas a manutencéo da ordem social,
sendo a fenomenologia da guerra global permanente incorporada ao controle
jurisdicional. Nessa nova cultura, a excepcionalidade penal, a legislacdo de
emergéncia ou de excegado é incorporada ao ordenamento juridico de diversos
paises, especialmente da Unido Europeia e América (SILVEIRA, 2003).

Finalizando, a legitimagao do Direito Penal na sociedade do Risco so é
possivel se forem respeitados os compromissos politicos, os Direito Fundamentais e
a democracia. Nesse passo, um Estado Democratico de Direito, o Direito Penal s6
se justifica / legitima quando destinado a protecdo de bens juridicos que
representem condigdes vitais para uma vida social, na medida em que sua ofensa
afete as possibilidades de participacao dos individuos no sistema social. Assim, cabe
ao Constitucionalismo e ao Neo constitucionalismo, combater qualquer tentativa de
vilipendiar direitos e garantias fundamentais em consonancia com o modelo vigente.

Esse é o pensamento de Carbonell Mateu, lecionando sobre a amplitude
de atuagao do Direito Penal frente aos direitos fundamentais da pessoa, vez que
implica atuacdo do Estado sobre os Direitos aos quais deve se abster de legislar.
Segundo ele,

Porque un sistema constitucional como el nuestro, establece un sistema
de valores y porque el poder punitivo nace precisamente del pacto

constituyente no es aventurado afirmar que los derechos fundamentales
s6lo pueden verse limitados para salvaguardar otros que al menos, tegan
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relevancia constitucional [...] De esta manera, puede decirse que el
Derecho penal desarrolla, tutelandolos, los valores proclamados en la
Constitucion y los que de ella emanan; puede decirse, en fin, que detras
de cada precepto penal debe haber un valor con relevancia constitucional
lo que, por cierto, no se produce de manera absoluta en vigente Cddigo
penal (CARBONELL MATEU, 1999).

Derradeiramente, percebe-se que a aplicacdo do Direito Penal ndo é
remédio para qualquer mal, mas que deve ser prescrita em dose a nao ser
abolicionista nem sob a égide da tolerancia zero, estando seu limite na Constituicao
e nos Tratados Internacionais (FERRAJOLI, 1997), pois é ai que estdo os valores
declarados e implicitos, que deverao ser clareados ou desvelados a partir de uma
hermenéutica constitucional, especialmente pelos principios da proporcionalidade a
razoabilidade. Nao Ha espaco para a dicotomia “Amigo-inimigo”.

De efeito, com Ferrajoli, se pode afirmar que todas as pessoas possuem um
minimo de dignidade, que é conferido pela Constituicdo e suas garantias, que
fornecem as bases do pacto social, e que devem ser garantidas a todos, criminosos
ou ndo (FERRAJOLI, 2004).

Segundo Ferrajoli,

Esse papel de garantia do Direito tornou-se hoje possivel pela especifica
complexidade de sua estrutura formal, que é marcada nos ordenamentos
de constituigdo rigida, por uma dupla artificialidade: ndo sé pelo carater
positivo das normas produzidas, que € caracteristica especifica do
positivismo juridico, mas também pela sua sujeicdo ao Direito, que é
caracteristica especifica do Estado Constitucional de Direito, onde a proépria
producéo juridica é disciplinada por normas, ja nao apenas formais, como
também substanciais, de Direito positivo [...] Gragas a esta dupla
artificialidade — do seu ser — e do seu —dever ser — a legalidade positiva ou
formal do Estado Constitucional de Direito mudou de natureza: ja ndo é s6
condicionante mas também condicionada por vinculos ndo sé formais,
como também substanciais. Podemos chamar “modelo” ou “sistema
garantista”, em oposicdo ao paleo-juspositivismo, a este sistema da
legalidade, a que esta dupla artificialidade confere um papel de garantia
relativamente ao Direito ilegitimo. P. 93-94. Mais adiante, o mestre salienta:
“Todos os direitos fundamentais — ndo so6 os direitos sociais e os deveres
positivos por ele impostos ao Estado, mas também os direitos de liberdade
e as correspondentes proibicdes negativas que limitam a intervencao
daquele- equivalem a vinculos de substincia e ndo de forma, que
condicionam a validade substancial das normas produzidas e exprimem, ao
mesmo tempo, os fins para que esta orientado esse moderno artificio que é
o Estado Constitucional de Direito”. (FERRAJOLI, 2004)

18



92 Jornada de Pesquisa e 82 Jornada de Extensao dc
Curso de Direito da FAMES

19

Para Ferrajoli, a Constituicao representa um novo contrato social de forma
escrita e positiva, ou seja, o pacto fundante da convivéncia civil. O Direito se
constitui num sistema de garantias, constituindo-se o garantismo penal num
instrumento de salvaguarda de todos, que deve repousar num Direito Penal minimo:
de lei penal do mais débil. (FERRAJOLI, 2004).

CONSIDERAGOES FINAIS

No decorrer do presente artigo destacou-se a fungdo do Direito Penal na
sociedade fragmentada e contemporanea. Uma contemporaneidade que tem que
conviver com o risco produzido pelas suas inovagoes, bem como pela exclusao
decorrente de seus processos de comunicacao e transformacao.

A sociedade n&o pode buscar usar o Direito Penal, mormente o Direito Penal
do Inimigo, para legitimar discursos de édio e exclusdo. Sob pena, de assim agindo,
retroceder na evolugdo das garantias fundamentais conquistadas ao longo da
evolucao humana.

Portanto, a resisténcia a essa exclusédo radical deve vir da resisténcia dos
valores fundamentais e da dignidade da pessoa humana e da forga normativa da
constituicdo, a fim de retirar o homem da “decaida” ou da “coisificacao” empreendida

pela técnica da prevencgao geral.
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