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Estado tem de efetivar Justica, sem violar
os direitos

24/10/2006

A crise do Direito Penal se instaurou, pois vivemos sob a égide de solugOes prementes para dar
conta da visivel ineficacia do estado em levar ao cidaddao o minimo de seguranca juridica frente
a violéncia e a criminalidade generalizada e organizada que assola o mundo. O direito penal
adota, desgarrado de seus objetivos precipuos, contornos emergenciais na tentativa de
responder aos multiplos propdsitos que lhe sdo exigidos.

Este direito penal intitulado empiricamente moderno, de inarredaveis tendéncias
expansionistas pretende enxertar novas fungoes ao direito, objetivando dota-lo de papéis que
nao lhe dizem respeito. Trata-se de discursos descomprometidos da técnica e das possibilidades
juridicas, impregnados de conotagoes politicas; discursos que defendem a idéia de que o direito
penal deve servir como instrumento de solugao de conflitos sociais, esperando que o mesmo
consiga sustar a necessidade e a insurreicao dos excluidos diante do abismo social de
desigualdades em que se encontra o mundo globalizado. Esta narrativa discursiva € instaurada
na tentativa de minimizar a falta de seguranca juridica nao alcancada pelo Estado e espera do
direito penal um funcionalismo a que ele nao se propoe, visto que estas atribuicoes nao lhe
dizem respeito e sao ilusérias no controle dos novos perigos da criminalidade contemporanea e
organizada.

Perpassa, entao, a discussao a respeito da legitimacao do direito penal e seus objetivos, a
necessaria teorizagao sobre a finalidade das penas e o seu papel dentro do contexto de uma
sociedade democratica que recepciona como norma fundamental os direitos e garantias
individuais ! e a dignidade da pessoa humana. Entdo a discussao a respeito do direito penal e
de sua legitimidade quando priva o individuo de liberdade ou suprime direitos e garantias
individuais ndo pode dispensar a referéncia a duas correntes tedricas: a de cunho abolicionista
que rechaca em totum a validez da pena e afirma a auséncia de propositos a justificar sua
aplicacao; e as justificacionalistas que empreendem razao a aplicacao da pena, nao dispensando
a visao do direito penal como instrumento/meio de controle social. Segundo Krebs? “ a andlise
do aspecto temporal da aplicacao da pena (o quando castigar) evidencia um problema de
legitimacao do proprio direito penal, de fato, a possibilidade do Estado repreender
determinadas condutas €, em outras palavras, a propria justificacao do jus puniendi; qualquer
andlise, pois, que se faga as respeito do tema finalidade da pena, sempre dever-se-a ter em
mente a finalidade do proprio Estado.

As controvérsias que tangenciam o direito penal servem, ainda, como pano de fundo para
inumeras interpretacoes equivocadas a seu respeito. O tema abordado parte, desta forma, da
andlise de teses divergentes a respeito da legitimidade do sistema penal e da pena, entao,
naturalmente passiveis de acurada analise que nao se esgotam num artigo, pois visam elucidar
a que preco o direito pretende reduzir seu potencial danoso, seu quantum de violéncia, sem
implicar na perda da eficacia de sua dissuasoria (o efeito integrador para quem acolhe uma
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concepcao positivista da prevencao geral). Nesta medida leciona Sanchez3 que “a historia do
direito penal moderno ¢ a historia da confrontacao entre direito penal vigente e a reforma do
direito penal, em que sao tomadas as consideracoes utilitaristas relativas ao menor dano social
e a observancia de outros principios como o da proporcionalidade, humanidade e igualdade . O
balango que é esta oposicao dialética deveria compreender é a reducgao da violéncia, do dano
social causado pelas instituigoes penais, sem que haja diminuido substancialmente o nivel de
prevencao do direito penal"4.

Com efeito, a auséncia do direito penal suporia o abandono do controle do desvio ao livre jogo
das forgas da sociedade: uma dinamica de agressdo-vinganga, vinganga agressao. Entre as
maneiras de limitar a intervencdo do Estado temos quanto a definigao tipica a exigéncia de uma
definicao mais taxativa possivel dos comportamentos ao qual deve intervir o direito penal,
assim como as sancgoes que o direito penal deve aplicar (garantia penal e criminal do principio
da legalidade ou reserva legal) e a exigéncia de um processo com os devido requisitos para que
um juiz natural determine a sangao a aplicar (garantias jurisdicionais) e, ao fim, a execucao da
sancao da forma previamente estipulada e pretendida pelo juiz e pela lei correspondente ao
caso (garantia da execugao). Ademais, progressivamente dentro do mesmo conceito amplo de
formalizacao vao se assumindo pelo préprio Estado fungoes de auto-limitagao material, por
exemplo a atribuicao da pena com efeitos ressocializadores , auto exigéncia da
proporcionalidade.

Observamos, porém, que a ansiedade por protecao e assisténcia é tdo urgente que passa a
prestigiar o carater instrumental do Direito Penal em detrimento de seu perfil garantista. O que
interessa para o senso comum € a seguranca contra a criminalidade mais sofisticada, ainda que
perca o cidadao seus parametros existenciais, com relativizagao da liberdade. Nao é surpresa
para ninguém e a historia da humanidade nos ensina que o panico social traduz-se em terreno
fértil para assuncao de determinadas ideologias.

Legitimidade do sistema penal

Podemos constatar que a tentativa de dar real legitimidade do sistema penal nao consiste em
verdadeira intengao social e sim em discurso doutrinario e politico ideologicamente conduzido
com a finalidade de maquilar um arbitrio seletivo e um aniquilamento de todos aqueles que nao
respondem aos apelos de uma sociedade capitalista, seletiva e estigmatizante. O discurso que
profana a efetividade do sistema penal e sua legitimacao pela eficicia obtida ou é ingénuo em
suas prelecoes ou desconsidera que este trata-se de estruturacao semantica racional que serve
para silenciar o exclusivo pragmatismo de suas intengoes: o sistema penal nao esta montado
para funcionalidade, e sim para uma nao-operacionalidade, com a intencao nitida e real do
exercicio de poder fundado numa arbitrariedade voltada para a “clientela do direito penal”.

As teorias que pretendem sustentar a efetividade do sistema penal se esvaziam de sentido; a
auséncia de finalidade também é percebida na pena que ndao cumpre seus objetivos precipuos,
nao é preventiva, nao é retribuitiva, nao ressocializa, nao alcancando sequer uma legalidade
formal, eis que deslegitimada em seu mero exercicio, pelo simples fato de sua existéncia nao
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cumprir a finalidade a que se destina, tampouco gerar qualquer eficacia pretendida com tal
acao. Para Zafarroni 5 um discurso desta natureza somente poderia pretender omitir a
pergunta sobre a legalidade do sistema penal — ou desacredita-la como pergunta — remetendo
sua desclassificacao relegatoria a categoria pejorativa dos pseudoproblemas.

No entanto, professa Zafarroni é importante lembrar que nado existem construgoes acabadas de
discursos que pretendem suprimir a legitimidade do sistema penal com a legalidade do mesmo,
deve-se reconhecer que frequentemente, realiza-se um emprego parcial e incoerente deste tipo
de tentativa em nossa regiao marginal latino-americana, contexto no qual esta espécie de
discurso mostra-se particularmente alienante (estranho a realidade)

Verifica-se a deslegitimacao do sistema penal, inclusive, nas violagoes a sua legalidade penal e
processual, ao lidar com o direito penal vé-se que sao diversas as formas pelas quais o sistema
penal pratica seu aniquilamento institucional: pela auséncia de celeridade nos processos; pela
falta absoluta de critérios de formulagao/execugdo de um sistema de penas; pela nao
individualizacao da pena, nao separacao dos apenados por grau de periculosidade, nao
disponibilizagcado de trabalho ao preso, pelas inimeras afrontas ao direito fundamental de
dignidade da pessoa humana, pela segregacao que implica o carcere, pela distor¢ao incorrigivel
das tipificagoes, pela introducao de elementos moralistas na construcao dos tipos penais, enfim,
por um cem numero de motivos, que devido as atrocidades que gravitam em torno do direito
penal, agravam ao invés de minimizar o abismo social em que se encontram os excluidos que
sdo vitimas da arbitraria atuacdo das agéncias executivas do Estado e do sistema pena16.

A qualidade do discurso professado pelos argumentos empiricos que tentam dar sustentacao ao
direito penal sdao, na grande maioria das vezes seletivas, tendo como ponto nodal uma
discriminacao oriunda de uma suposta inferioridade biolégica; trata-se de um Apartheid social
onde os desprovidos de capital sdao vistos como “impurezas de nossa sociedade” que
pacificamente acolhe teses segregadoras e poe a margem (marginaliza) a clientela do direito
penal antes mesmo de que ela venha integrar o carcere.

Os técnicos do direito, a quem caberia elucidar e denunciar esta condugao ideolégica do direito
penal, na grande maioria das vezes endossam esta postura segregadora. Eximindo-se da
possibilidade de dar legitimacao ao direito penal, dando as costas a sua atribuicao humana,
coisificando a lide, o processo e, principalmente, os sujeitos processuais que a integram, os
operadores do direito, assim, acabam fazendo do discurso juridico penal algo etéreo e a-ético
gue renuncia a possibilidade insita a cada processo de reeditar/promover o direito penal. Esta
atitude propde um discurso juridico penal que nao se interessa nem mesmo por (re)legitima-lo,
com qualquer argumento, mas que, ao contrario, perde o interesse por sua legitimidade. Se
manifestando a respeito deste tipo de postura dos operadores do direito ironiza Zafaronni, é a
mesma atitude assumida pelo “bom” torturador, que se limita a cumprir sua tarefa como um
“profissional” correto, passando a responsabilidade ao 6rgao judicial e ao exercicio do poder
dos juristas.

O direito penal trata-se antes de tudo um instrumento para assegurar a dominagao e até mesmo
a opressao, porém, muitos estudiosos ao debaterem e avaliarem o direito penal, véem a
existéncia de um contra-modelo que tem em mira, justamente, os poderosos e fortes da politica
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e da economia. A critica referente a estes posicionamentos afirma, que os dois grupos referidos
estdao em demasia fixados nos conceitos de poder e impoténcia, deixando, assim, de priorizar o
assegurar dos direitos e garantias individuais.

Para Prittwitz’ a posicao mais dificil é aquela dos que se, por uma lado, ndao negam a relagao de
dominacao do direito penal, por outro nao (ou nao mais) a consideram como elemento central,
colocando em primeiro plano, ao invés disso , a defesa dos direitos civis e a seguranca dos
cidadao; porque para quem coloca em primeiro plano os direitos civis, como vistas a realidade
do direito penal, para este as questoes de legitimidade e até mesmo de efetividade se
apresentam de forma muito diferente. Quem pensa em direitos civis certamente também
pensara na defesa do cidadao através do direito penal, mas certamente nao podera reprimir as
davidas sobre a capacidade do direito penal, tendo em vista os magros resultados das pesquisas
empiricas sobre a prevencgao especial e principalmente geral. Por isso, pensara principalmente
na protecao do cidadao perante o direito penal, um direito penal que, como facilmente
esquecido.

Discurso abolicionista

O discurso juridico penal advindo da teoria abolicionista® argumenta no sentido de que nao
cumprindo a pena a finalidade a qual foi destinada e trazendo mais males a sociedade do que
beneficio deve-se elimina-la e, por conseguinte, fazé-lo também com o préprio direito penal,
propondo, entretanto, a substituicao da pena por outras formas sancionatorias (diversas da
pena). Para Moraes® trata-se de uma proposicao que requer, tao somente, uma evolucao do
sistema penal, como também, uma verdadeira revolugao social; nao possui, portanto,
aplicabilidade imediata frisa-se, nunca foi alcancada nem mesmo nas comunidades que
adotaram este sistema de governo.

De fato, invidvel a aplicagao imediata da proposta abolicista, contudo os Estados devem
instrumentalizar-se para que um dia este tipo de coercao (pena), seja extinta da realidade do
direito penal. Uma completa abolicao das penas de imediato seria, sem sombra de duvidas, uma
proposta desastrosa e insensata. Conduto, afirma Moraes <supl0 que o sistema vigente
também se mostra ineficaz, o ideal seria compreendermos que enfrentamos um periodo de
transicao, de ajustes, em que se possui um Estado que tem evoluido rapidamente (e quer
continuar evoluindo), sem que a legislacao penal consiga acompanhar e preservar estes
eventos, através de politicas sociais que garantam uma eficaz distribuicao de renda, integracgao
social, educacao, qualidade de vida, igualdade, cidadania e emprego, o Estado estaria
minimizando todos os conflitos hoje tratados pela legislagcdao penal — os crimes ainda ocorrerao,
porém ser abordados de maneira diferenciada, ndao como uma realidade social, mas sim como
casos isolados.

Discurso justificanista

Os discursos justificacionistas, ao contrario dos abolicionistas, tentam ao invés de abolir,
justificar a necessidade da existéncia da penas e seus porqués, endossando a importancia do
sistema penal como meio de contencao social. Este discurso que tem como finalidade legitimar
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a funcao da pena e do proprio direito penal, é justificado, principalmente, através de duas
teorias: as teorias absolutas e as relativas. As primeiras, a pena é concebida como fim em si
mesma uma retribuicdo do delito; ja as teorias justificam a pena como meio para que nao sejam
praticados delitos no futuro.

Teorias absolutas

A penal como retribuicdo a um mal causado pelo delito: para a teoria absoluta a mesma é vista,
tao somente, para esta finalidade, nao é esperado da pena nenhuma finalidade social ou algo
relevante ou util, somente a possibilidade do autor se redimir do crime. A teoria absolutista
pode ser divida em duas correntes doutrinarias a da expiagao e a da retribuigao.

A teoria da expiagao visa oportunizar o apenado encontrar-se consigo mesmo e com a ordem
juridica violada; a teoria da retribuicao visa imputar sofrimento aquele que causou o delito,
devendo apresentar duragao e gravidade correspondente a gravidade do delito.

A critica as teorias absolutas das penas se fazem questionando a ideologizacao que repousa na
pena, tanto quanto o aspecto retribuitivo quanto a sua expiacao. Afirma Krebs!l que a
retribuicao pressupoe a necessidade da pena, que deveria fundamentd-la.. Afirma o autor que a
pena nao é remédio para Estado para compensar toda e qualquer culpa, ficando aberto a
questao crucial de saber quais os pressupostos que autorizam o Estado a castigar a culpa
humana.

Teorias relativas

Os discursos juridicos penais véem nas teorias relativas uma finalidade utilitaria a ser
cumprida, objetivam que as penas sirvam como prevencao do delito e que seja necessario o
suficiente para proteger a sociedade de futuros crimes.

Dentro desta proposta pena podemos citar duas matizes: a prevencgao geral e a prevencao
especial. A prevencao geral sente a pena como uma sancao dirigida a generalidade dos
membros do grupo social, ndao vislumbrando nenhuma retribuicao ou alguma influéncia sobre a
pessoa do condenado. A teoria de prevencgao geral pode ser divida de acordo com seus efeitos
em prevencao geral negativa e prevencao geral positivalz.

A intervencao penal legalizada: discurso juridico penal anuido pela sociedade

O discurso juridico penal em todas sociedades contemporaneas (e democraticas) assume
tendéncias expansionistas; trata-se de um discurso onde esta implicita e anuida socialmente
uma intervencao penal legalizada. Verificamos que a democratizacao das sociedades modernas
trouxe consigo a perspectiva de uma sociedade baseada na livre iniciativa econdémica que
desenha o direito penal como a ultima ratio assentado na anterioridade da lei penal e da
intervencao minima do Estado como meio de coibir que o poder punitivo seja exercido
arbitraria e ilimitadamente.!3 Portanto, para ser legal, a intervencao deve limitar-se ao um
direito positivado.

Em contrapartida a esta tendéncia de olhar o Direito Penal como a ultima ratio, detectamos a
expansao do Direito Penal. Observamos, ainda, que o aumento da criminalidade violenta veio de
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novo avivar o debate a respeito da missao exercida pelo Direito Penal, na protecao dos bens
juridicos considerados essenciais ao desenvolvimento pacificos das sociedades democraticas.

A quesitacao a respeito da missao exercida pelo direito penal e sua protecdo aos bens juridicos
considerados essenciais ao desenvolvimento pacificos das sociedades democraticas, passa
necessariamente pela certeza de que a Constituicao, ao fixar valores fundamentais a que deve
obedecer ao Estado e a ordem juridica, estd, também, automaticamente a definir quais os bens
juridicos essenciais a que o Estado fica obrigado a defender. Assim, os direitos e liberdades e
garantias constitucionalmente considerados como valores fundamentais, sao a base da politica
criminal que deveria inspirar, ndo sé a atividade do juiz e a do intérprete , mas sobretudo a do
proprio legislador penal.

Os Estados impotentes e sem recursos suficientes para reprimir a criminalidade respondem a
sua impoténcia com a maximizacao em matéria penal. Incapazes de combater as causas de
geracao da criminalidade, os Estados nacionais apostam num aumento do aparato legal e
policial, o que, como tentaremos demonstrar, pelo seu custo social, tem sérias implicagoes na
realizacao do Estado social e, reflexamente, na impossibilidade de realizacao do Estado
Democratico de Direito.

Essa maximizacao do sistema penal se revela, num primeiro momento, no aumento da edicao de
normas penais (leis destituidas, no mais das vezes, de um filtro constitucional) que ao
precipitarem condutas impensadas, podem violar contetidos de principios, afrontando direitos
fundamentais de primeira geracgao, seja por seus conteudos processuais inquisitivos, seja por
criminalizar uma série de infindavel de condutas, gerando uma situacao de incerteza para os
cidadaos e invertendo a fungao originariamente cunhada para os tipos penais, que ao invés de
servirem como uma garantia aos membros da sociedade civil contra a atuacao arbitraria do
Estado, possibilitam, contrariamente, uma atuacao estatal penal desmesurada e nao raras vezes
ilegal.

Para Copetti14 no Estado Social hd uma nova concepc¢ao de democracia: a social, que
ultrapassa o mero formalismo da democracia representativa, e todo ordenamento juridico deve
estar voltado a sua realizagdo. Saliente-se que algumas parcelas do ordenamento devem
contribuir mais do que outras; e neste aspecto, entendemos que o direito penal, pela gravidade
das sancoes que impoe, deva ser a parte do ordenamento juridico menos utilizada para tal fim,
pois uma exacerbacao do ordenamento e da atuacao estatal penal para a realizacao do Estado
Social, implicaria, necessariamente, uma violenta reducgao das liberdades individuais que sao,
sem duvida alguma, um dos pilares fundamentais do Estado Democréatico de Direito.

A derivacao desta perspectiva repousa na observancia dos demais principios penais e
processuais penais, em especial trés principios :

a) a reserva legal;
b) a determinacao taxativa; e,

c) a irretroatividade da lei pena115 1617 A inobservancia destes principios desvia os Estado da
observancia dos direitos e garantias fundamentais, abrindo precedente para juizos de excecao
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(aferidos sem a observancia da reserva legal), onde postulados como nullum crimen, nulla
poena sine lege praevia; nullum crimen, nulla poena sine lege scripta; nullum crimen, nulla
poena sine lege stricta; nullum crimen, nulla poena sine lege certa, que se nao adotados de
forma veemente restam em prejuizo a democracia.

A Constituicdo Federal brasileira declara, expressamente, ser o Brasil um Estado Democratico
de Direito e que os direitos, liberdades e garantias, considerados como valores fundamentais
sdo a base dos principios da politica normativa que inspirardao nao s6 a atividade do juiz e do
intérprete mas, sobretudo, a do proprio legislador. Desse modo, o poder estatal encontra-se
vinculado e controlado pela ordem juridica. A atividade legislativa e jurisdicional encontra-se,
pois, atrelada aos direitos fundamentais, assegurados na Constituicao.

A funcao do Estado tem, portanto, uma dupla face: por um lado, como detentor do monopélio da
violéncia, por outro, como guardidao da ordem publica e garante de todas as liberdades. O rumo
tomado pelo processo penal emergencial, porém, faz recear uma involugao no progresso
democratico do processo penal e suspeitar que a ideologia do estado de direito tenha capitulado
cedo demais.

Observe-se que a desesperanca e panico coletivo frente a ineficdcia da Justica em promover a
efetivacdao de um estado democratico de direito e de seu principio basilar de justica ameaca
esse projeto democratico: as reagoes irracionais e reaciondrias em face da questao da violéncia
preconizam desde a adogao da pena de morte, passando por operagoes militares violentas e
indiscriminadas em favelas e nucleos de pobreza da populacgao civil, até a utilizagao banal de
providéncias extraordindrias de estabilizagcdo da ordem publica, como o estado de sitio e o
estado de defesa previstos nos artigos 136 e 137 da Constituicao Federal e por ultimo a prépria
doutrina do direito penal do inimigo, sabidamente acompanhadas da conseqiiente supressao de
direitos e garantias fundamentais!®. A reserva legal obriga a anterioridade da lei, impedido,
assim, resolucao arbitrarias de crimes e punicoes proferidas por juizos inquisitorios ou de
excecgao, limitando, desta forma, o arbitrio do Estado e oferecendo a “seguranca e certeza
juridica” dos efeitos das condutas realizadas pelos cidadaos que estdo sob a égide do contrato
social.

Em assim sendo diante da inoperancia do estado em proteger o cidadao e efetivar a justica, que
perde sua eficacia normativa na medida em que é morosa suficientemente para que precluam
os direitos postulados e ineficaz o bastante a ponto de converter-se em um engodo garantista
que da ao infrator uma total impressao de impunidade. Dentro deste contexto a populacao
passa a dar respaldo a medidas limitantes das liberdades e garantias individuais. Se as medidas
de excecao, porém, se tornam regras, abre-se espagos para que um novo consenso normativo

venha a tonal9.

Segundo Castro29, esse fenémeno, que em maior ou menor escala tem hoje, feicao mundial,

revela a expansao do movimento Law & Order, que assenta-se na deterioragao generalizada do
tecido social, na violéncia urbana e na ineficiéncia do Estado para enfrenta-la, na expansao
mundial do terrorismo, do crime organizado, do narcotrafico e das operacgoes de lavagem de
dinheiro (money laundery) obtido por meios ilicitos.
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O direito penal do inimigo

O discurso juridico penal, como ja foi afirmado, centra-se no debate sobre a legitimidade do
direito penal (propostas abolicionistas x propostas reducionistas), no binémio reducionismo
versus expansao, pontuando em especifico, o debate proprio do contexto e exigéncias do que se
costuma denominar “modernizagao do direito penal”. Essa modernizagao defendida de modo
enfatico por alguns autores e qualificada como “discurso da resisténcia”, compreende, todavia,
construgoes de hipoéteses doutrindrias como a doutrina do Direito Penal do Inimigo, que
pretende despojar da categoria de cidadaos determinados sujeitos, que segundo seu maior
expoente Jakobs, devem ser tratados como meras fontes de perigo e neutralizados a qualquer
preco. A tese doutrinaria professada Jakobs, faz questionar a dita “modernizacao do direito
penal”, diante do qual cabe perguntar se representa realmente uma evolugao ou uma
lamentavel involu(;z?lo2 1,

A doutrina do direito penal inimigo sublinha, entao, que o Direito Penal conhece dois pdlos ou
tendéncias em seus regulamentos, o “trato com o cidadao”, no qual se espera até que se
exteriorize sua conduta para reagir com o fim de confirmar a estrutura normativa da sociedade,
e por outro lado, “o trato com o inimigo”, que interceptado muito antes, no estagio prévio e que
combatido pela sua periculosidade.22

Acontece o direito penal estd projetado para uma sociedade que pretende acolhe-lo, com o nivel
cultural e racional que empreenda sentido a norma efetivando a mesma seu cunho coercitivo.
Numa sociedade onde o estado anarquico é a pauta, onde estados paralelos ao estado de direito
se instalam com regras e coacgoes proprias e onde parte da populacao vive a margem do
contrato social ao abandono de suas vivéncias instituais o direito penal ndo opera seu sentido
precipuo. Afirma Jakobs & Melia 23, neste sentido que a doutrina do Derecho penal del enemigo
es indicativo de una pacificacion insuficiente (...) en primer lugar, estd la coaccion en cuanto
portadora de un significado, portadora de la respuesta al hecho: el hecho, como hecho de una
persona racional, significa algo, significa una desautorizacion de la norma, un ataque a su
vigencia, y la pena también significa algo, significa que la afirmacion del autor es irrelevante y
que la norma sigue vigente sin modificaciones, manteniéndose, por lo tanto, la configuracion de
la sociedad. En esta medida, tanto el hecho como la cocaccion penal son medios de interaccion
simbdlica, y el autor es tomando en serio en cuanto persona; pues si fuera incompetente, no
seria necessario contradecir su hecho.

Para o cidadao que nao se mostra disposto a acolher o Direito Penal e suas implicacoes legais,
foi criado o direito penal do inimigo. O Direito Penal do inimigo 24 ¢ uma construcao
doutrinaria conformadora, explicitamente expansionista 25 ¢ um discurso juridico penal voltado
mais a seguranca nacional?6 do que ao respeito as liberdade individuais. Trata-se de
“procedimento suis generis” onde é esquecida ou mitigada as liberdades individuais, os
suspeitos sao tratados como “criminoso de guerra” e a razoabilidade e o devido processo legal
ficam em segundo plano, justificados pela urgéncia de um estado de seguranca que, muitas

vezes, nao é conseguida com tais atos.
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O Direito Penal do inimigo surge como reagao a constatacao da impoténcia do Estado em dar
sustentacao a um estado formal de direito, garantir sua soberania e dar seguridade juridica ao
cidadao, tendo em vista que a criminalidade organizada e transnacional (agora com énfase ao
terrorismo) trabalha com um nivel de lesividade social que exacerba todos os parametros. Esta
criminalidade perpetrada muitas vezes através de atos de terror visa o estabelecimento de um
estado de guerra, criando um campo de batalha no cotidiano do cidaddao comum, as vezes
vitima de uma acgao cuja origem e motivos desconhece.

Inquestionavel é o fato de que ao fazer-se a distingao (digamos de passagem difusa) daquele
que esta disposto a integrar o contrato social e aquele que pretende nega-lo, necessario
algumas reflexdes: nao seria a prépria inoperancia do Estado e da sociedade com um todo de
dar perspectivas reais (sociais, econdmicas, fisicas, espirituais) de socializar estes cidadaos que
o fizeram tdo a margem deste contexto social? De outra ordem aquele que distingue os
individuos, classificando-os, enquadrando-os ndo invoca para si um poder discricionario imenso,
arma perigosa que pode por em risco a prépria democracia,caso se fizer dela uma utilizacao
abusiva indiscriminada? Estas ingeréncias excessivas nos direitos fundamentais que podem
indicar uma decomposicdo do carater do Estado de Direito.

Esta concepcao expansionista do Direito Penal aparece como uma tentativa (infrutifera digamos
de passagem) de abafar a proliferacao de organizacoes criminosas (nacionais e transnacionais)
e de estados paralelos ao estado de direito que “governam” vastos territorios no Brasil e no
mundo. Esta construgdo teodrica adotada na pratica por alguns paises afirma, também, a idéia
da flexibilizagdo do principio da legalidade da lei — a possibilidade da existéncia de tribunais de
excecdao, a descrigdo tipica obscura ou de uma maneira nao precisa, ou seja, na verdade a
apuracao de processos regidos pelo inquisitorio, sem o devido processo legal.

Na mesma seara de desproporcionalidade entre os fatos e a atribuicao das penas o discurso do
direito do inimigo da azo a procedimentos nao acobertados pelos direitos e garantias
fundamentais como a descabida e exagerada antecipagao da tutela penal, a concessao de
prémios ao inimigo delator (delagdao premiada, colaboracao premiada) e o uso e abuso de
medidas preventivas ou cautelares como a interceptacao telefénica sem justa causa, quebra de
sigilos sem autorizacao judicial.

As limitacoes aos direitos fundamentais impostos por uma constituicao serao varidveis
conforme os direitos positivados naquela constituicdo e dependerao do regime a regé-la. Num
regime democratico pressupode-se o pleno gozo das liberdades individuais e veda-se qualquer
tipo de ingeréncia do Estado acontecidas ao arrepio da lei. Os limites aparecem assim
funcionalizados em relacdo a uma sociedade democratica, na medida em que é inadmissivel da
possibilidade de privagao, restrigdo ou suspensao de direitos por exercicio contrario a
sociedade democratica ou as finalidades da Constituicdo, impossibilitando a ocorréncia de
qualquer restricao que nao esteja fundada na Constituigdo, ou em principios e preceitos

constitucionais.
Professa Miranda 27 ao se posicionar em relagao a restrigdo dos direitos fundamentais o faz

defendendo a idéia de que se o principio é a liberdade, a restricao nao se lhe pode sobrepor:
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a) Nenhuma restrigdo poderd deixar de se fundar na Constituicdo, ou em principio ou preceitos
constitucionais, ou de se destinar a salvaguardar de direitos e interesses constitucionalmente
protegidos;

b) nenhuma restrigao pode ser definida ou concretizada senao por lei — nao pode haver
regulamentos restritivos de direitos, nem a administracao pode exigir para este efeito a nao ser
com fundamento na lei e no exercicio de um poder vinculado;

c) as leis restritivas tém de se revestir de carater genérico e abstrato;

d) as leis restritivas apresentam-se como inovadoras ou como interpretativas, nao podem Ter
efeito retroativo, porque as leis retroativas envolveriam pessoas e atos determinados ou
determinaveis e, por conseguinte, nao revestiriam carater geral e abstrato e ofenderiam a
confianca dos cidadaos;

e) as leis restritivas nao podem diminuir a extensao e o alcance do conteudo essencial dos
direitos, nao podem em causa a finalidade dos direitos ou retirar qualquer sentido pratico ao
seu exercicio;

f) as restrigoes estdo sujeitas ao principio da proporcionalidade s6 podem ser estabelecidas
quando os fins, os interesses e os valores constitucionais somente através deles possam ser
protegidos, devem em cada caso, realizar estes fins e nao os outros e devem corresponder a
medida, a justa medida, também em cada caso requerida por estes fins.

Pensamos, entdao, nao desacompanhados, que este tipo de construcao (direito penal do inimigo)
€ um retrocesso nas garantias e direitos fundamentais, um antidireito que segrega a priori
certos grupos e serve como emblema repressivo, puramente simbdlico. O principio da
intervencao minima e fragmentaria do Direito Penal estéd esculpido, repetimos, no contexto do
Direito Penal democratico e de garantias de um estado social a servigo do individuo, atitudes
totalmente inconcilidveis com Estados totalitarios os ou regimes de excecao. A Constituicdo da
Republica Portuguesa nao ficou fora dessa questao. A restricao dos direitos fundamentais
depende de quatro condigoes:

a) que a restrigao esteja expressamente admitida na Constituicao;
b) que vise salvaguardar outro direito ou interesse constitucionalmente protegido;

c) que a restrigao exigida por esta salvaguarda seja apta para o efeito e se limite a medida
necessaria para alcancar esse objetivo;

d) que ndo atinja o nucleo essencial do direito em causa.

Este fendmeno que se da na contra mao do garantismo assume contornos globais, nos EUA a
guisa de exemplo, projetos legislativos objetivam a mudanca do conceito de tortura. Nao sem
propdsito que isto estd acontecendo, basta ter ciéncia de Guantanamo para entender a
necessidade premente dos EUA de justificar suas agcoes perante a comunidade internacional (os
EUA ratificaram Convencao contra o tortura e maus-tratos proposta pela Organizacao das
Nacgoes Unidas, em 1984 que objetiva além de se insurgir contra tratamento cruéis, desumano
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dos criminosos e proibicao da tortura).

Segundo Rosa 28 inserida nessa linha de extraordinaria normatizacao encontramos no Brasil a

Lei 10.792, de 12 de dezembro de 2003 que, entre outras coisas, alterou a Lei de Execucao
Penal, que criou o chamado regime disciplinar diferenciado para a execucao da sancao privativa
de liberdade; o artigo 58 limita a restricao de direitos aos presos, com uma ressalva: o
isolamento, a suspensao e a restricao de direitos nao poderao exceder a 30 dias, ressalvada a
hipotese do regime disciplinar diferenciado.

A perda de alguns dos direitos civis da populacao norte americana foi elaborada a partir da
perspectiva do movimento conhecido por Lei e Ordem, que apregoa a maximizacao do Direito
Penal, em prol da seguranca nacional. Estas normas, entretanto, nao se coadunam com a
construgdo centendria e gradativa de preservacgao dos direitos civis dos cidadédos e de um
Estado Constitucional e Democratico de Direito. Segundo o que se tem noticia carece de
transparéncia inumeros fatos ocorridos em Guantdnamo, sendo que a instauracao desta “corte
militar” ndo respeita o Direito Internacional nem estd previsto na convencgao internacional de
direitos politicos e civis de 1966, ratificado pelos EUA.

Nenhum criminoso pode ser punido sem o devido processo legal. Sobretudo quando as mais
drésticas sanc¢oes do Direito Penal (privacao da liberdade, privacao de direitos fundamentais,
etc.) devam ter incidéncia: o estrito respeito a todas as garantias ¢ de fundamental relevancia.
Porém, é fato notdério na midia global a nomeacao desta uma comissao militar pelo presidente
George W. Bush em 2001, responsavel pelo julgamento dos acusados — supostamente
pertencentes a rede terrorista Al-Qaeda. A “legalidade” dos referidos julgamentos baseia-se em
uma decisao da Suprema Corte americana do ano de 1942, que serviu de base juridica para que
Franklin D. Roosevelt pudesse julgar sabotadores alemaes nos EUA.

Os argumentos que servem de sustentaculo de tais agoes referem o fato de que o individuo que
nao se enquadra no contexto do contrato social, que nao estd congregado a um estado de
cidadania, ndo usufrui, por sua voluntaria exclusao social das liberdades e garantias individuais
asseguradas pelo Estado. Nao participando dos deveres em relacao ao Estado, negando sua
cidadania, ndo é um sujeito processual, logo, ndao pode contar com as garantias oriundas a um
processo legalmente instituido: “cabe ao Estado nao reconhecer seus direitos, ainda que de
modo juridicamente ordenado?9”, devendo dispensar ao mesmo nao um procedimento penal
(legal), sim, um procedimento de guerra.

O contorno do inimigo é difuso, ainda que a sociedade norte-americana queira imprimir a ele
sempre o rosto de Bin Laden. O terrorista pode ser qualquer pessoa que pisa o solo americano,
entao, a reagao contra o presumido mal feitor pode, hipoteticamente, se voltar para qualquer
um de nds. Nesta perspectiva, a incerteza em relagao ao inimigo nos ameacga a todos, pairando
sob qualquer cidadao americano ou nao, a possibilidade de perda dos direitos civis, das
garantias fundamentais e a colocada em prisdes e inquisigbes sem volta como Guantanamo.

Podemos até entender esta reacao, pois a propria consciéncia da revolta enfraquece e se dilui
quando perdemos os contornos do alvo a ser atingido, nao distinguido a quem devemos
descarregar municoes. Os antigos modos repressivos deram lugar a uma espécie de
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incorporacao classificatoria, nova ou renovada, que ordena, absorve e exclui, sem uma analise
mais aprofundada, sem o devido processo legal, com a tomada de depoimentos sob tortura
quaisquer pessoas que nao as classificadas “politicamente corretas”. Para legitimar estas
“selegoes” destituidas de critério cria-se nos EUA uma onde repressora.

E importante frisar, porém, que este tipo de retrocesso no discurso juridico sé é possivel
albergado por um consenso social; fruto disso é o direito penal do inimigo.

Consideracoes finais

Nao se ignora, por evidente, que a escalada da violéncia nos centros urbanos brasileiros
especialmente a violéncia gerada pelas facgoes edificadas, tem atingido entre nds proporgoes
extremas e insuportaveis. O estado constitucional democratico enfrenta, entao, seu maior
desafio: efetivar a justica, nao comprometendo os direitos fundamentais dos seres humanos e
conciliando os mesmos com sociedades de classes heterogéneas e conflitivas.

O poder passa necessariamente pelo Estado-nacgao, que hoje nao tem mais condigcoes de
controlar um conjunto de variaveis que atinge, a sua revelia, duramente as populacoes. Lugar
de politica, mas esvaziado do poder, o Estado tem hoje sua soberania ameacada pela
descentralizacao do poder. Saliente-se ainda que a impossibilidade de circunscrever o poder,
que deixa de existir enquanto espacgo definido, nomedavel, podera, mais que o tornar obsoleto,
decretar o desaparecimento do Estado. Com isso, pretende-se dizer que, quer formalmente ou
nao isso acontega, quer configure-se ou nao como situagao de direito, de fato, isso ja esta
acontecendo.

Ocorre que a eficacia da globalizagdao econdmica — essa nova etapa de dependéncia dos
mercados emergentes em relacao ao grande capital internacional, cuja légica nao é de
associacao, mas de dominagdao — estad também relacionada ao fato de ela nao ficar circunscrita
a area econOmica. As novas tecnologias permitem um fluxo constante de informacoes.
Ultrapassa-se o nacional em direcao ao internacional, ao transacional.

Se sob o aspecto econdmico, a humanidade assiste a uma nova revolugao tecnoldgica, com um
fabuloso aumento de produtividade, ha hoje, todavia, demanda de menos trabalho vivo para a
producao de um mesmo volume de mercadoria, gerando um volume maior de excedente tanto
de mercadorias quanto de mercado e de mao de obra trabalhadora. Como conseqiiéncia de tal
modelo, tém-se o desemprego e o aumento de capitais volateis, girando no mundo em busca de
valorizagao a taxas de juros elevadas.

A proposta de globalizacao pretende a derrubada das barreiras dos estados e a promocao do
mercado internacional como esfera basica do contrato social, criando-se a partir dele, uma
sociedade global. Argumentam os neoliberais que a globalizacao econémica ira trazer a
humanidade uma nova era de paz e prosperidade: respeitando-se as leis do mercado o bem-
estar social estaria garantido a todos os seres humanos.

Verifica-se, entretanto, que, apds o avango dessa onda neoliberal a exclusdo de gigantescas
parcelas da humanidade das condigOes elementares de subsisténcia e uma acumulacgao por
parte de uma pequena maioria da maior fatia da riqueza mundial. A globalizacao nao beneficia
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a todos de maneira uniforme. Uns ganham muito, outros ganham menos, outros perdem. Na
pratica, exige menores custos de producao e maior tecnologia. A mao-de-obra menos
qualificada é descartada. O problema n&o é sé individual. E um drama nacional dos paises mais
pobres, que perdem com a desvalorizacao das matérias-primas que exportam e o atraso
tecnolégico.

Dessa forma, a atual fase do processo de globalizacao tem provocado o aumento da pobreza no
mundo, acirrando o drama do desemprego, a marginalizagao urbana, a degradacao ambiental e
a decomposicao do tecido social. Pode-se destacar que tais fendmenos de exclusao sao
decorréncias estruturais do sistema econémico capitalista vigente desde o século XVI e nao
apenas uma disfuncao localizada de atraso de algumas de suas conformacoes em certas regioes
do mundo em relagao a um pretenso processo de desenvolvimento e modernizacao.

A globalizacao é comandada pelas grandes corporagoes transnacionais que procuram abrir
novos mercados para sua producgao e, ao mesmo tempo, recuperar as taxas de lucro, reduzindo
seus custos pelo aumento da exploracao dos trabalhadores, aumento das jornadas de trabalho e
eliminacao dos direitos dos trabalhadores, atacando as conquistas sindicais e trabalhistas
obtidas na era de ouro do sistema e desmantelando o chamado estado de bem-estar social.

A globalizacao esta concentrando renda: os paises ricos ficam mais ricos, e os pobres, mais
pobres. Entre os motivos para isso, estao a reducgao das tarifas de importacao, que beneficiaram
muito mais os produtos exportados pelos mais ricos. Os paises mais ricos continuam a subsidiar
seus produtos agricolas, inviabilizando as exportagoes dos mais pobres. Ndo existe a
possibilidade de serem designados sujeitos individuais nesse processo de abertura econ6mica,
pois a tecnologia faz desaparecer os individuos, considerando apenas numeros e cédigos, 0s
fendmenos de mudanca de capitais acontecem como “naturais”.

O capital, o trabalho e toda e qualquer atividade humana é vista como um dinheiro sem péatria,
alocado conforme a produtividade das maquinas, da tecnologia e dos trabalhadores. A
rentabilidade é um resultado automatico, que sai do outro lado da equagao matematica e
determina a parcela justa de cada um. Eis o neoliberalismo: cada individuo deve buscar sua
satisfagdo sem restrigoes, e, qualquer divisdo que resulte, sera a melhor possivel.

A parcialidade no que concerne o privilegiar da classe dominante no tratamento legal e
jurisdicional (devido as préprias contingéncias do processo) sedimentaliza as desigualdades
formalizando juridicamente essa impunidade ideologizada dando azo a seu imperturbavel
prosseguimento. Dessa forma esse contigente de excluidos é aprioristicamente discriminado e
esbuliado do “estado democratico de direito”. Essa “pratica de exclusdao” nao é ocasional nem
contingencial — integra um projeto de sociedade, baseado no exterminio dos desprivilegiados
econdmica e socialmente.

Segundo Dimenstein 30 essa violéncia de carater endémico, implantada no sistema de relagcoes

sociais profundamente assimétricas, ndo ¢ um fen6meno novo no Brasil: é a continuacao de
longa tradicao de praticas de autoritarismo e cuja expressao foi dissimilada pela repressao
formal da democracia. Quando a omissao por parte das autoridades estaduais diretamente
responsaveis pelas instituicoes de controle de violéncia (a policia, tanto militar como civil,
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colocada sob a autoridade dos governadores) assume os contornos de tolerancia, quando nao de
estimulo, para com essas agOes criminosas, enfraquece a vigéncia das garantias constitucionais,
perpetua o circulo ilegal da violéncia e dificulta o fortalecimento da legitimidade do governo
democratico como promotor da cidadania3l.

A histéria brasileira conta-nos de um passado de esbulio ao nosso patrimoénio através da
administracao publica a das elites corruptas. Nao honrando a funcgao publica e o estado
desconsidera a eficacia da justica entregando as forgas da ordem a corrupcao. As diferengas
sociais abrem uma brecha para que a grande maioria de excluidos de nosso pais, por falta de
alternativas, assumam essa comunidade crimindgena como opg¢ao a sua total falta de
perspectivas. O estado fomenta ou forgca um exército de excluidos a tomar as armas contra a
comunidade nacional. Argumenta Castro32 gue para alcancar maior eficiéncia no combate a
escalada da criminalidade as instituicoes publicas repressivas acabam alterando seus
mecanismos de controle e prevencao de delitos, seja aumentando o carater punitivo das normas
penais, seja liberando o processo de persecucao criminal das garantias investigatérias e
processuais incluidas na pauta constitucional dos direitos fundamentais do homem. Com isso,
as liberdades civis ficam drasticamente comprometidas.

De outro lado, o grande contingente dos excluidos por forca da indigéncia econdémica passam a
sofrer um processo de criminalizagao sumaria, que os transforma em auténtico grupo de risco
nas agoes policiais de combate a delinqiiéncia. Tem-se, ai a repressao ideologizada, a feicdo do
colonianismo classista, que entre nos fez escola no periodo da ditadura militar, a ponto de
deformar o conceito de ordem publica e transformar o papel das instituicdes incumbidas da
segurancga publica, notadamente as policias civis e militares, em forcas de arbitrio e de plantao
a servico do modelo econémico concentrador da riqueza e calcado na exacerbacao egoista da
propriedade privada. Sob essa Otica proprietaria e utilitarista do funcionamento das
corporacgoes encarregadas da prevencgao e da repressao a criminalidade, as camadas
desfavorecidas da populacao, sobretudo a gente das favelas e das favelas e dos morros, é vista
sob permanente suspeigdo, tornando-se clientela da cotidiana violéncia policial.

Dentro da seara do direito penal minimo, contra a criminalidade de menor potencial a reacao
social adota contornos de coloracao privatistica, perdendo a norma seu carater de retribuicao:
reparado o dano estaria restabelecido o status quo ante, sendo desnecessaria outra providéncia
oficial. A despenalizagao dos crimes de menor potencial ofensivo se impdoem dentro de um
contexto de um direito penal minimo, ao contrario de tendéncias americanas atuais de
extremada reacgao criminal, compativeis com um policiamento ostensivo que ndo existe na
maioria dos paises.

O direito penal tem mantido, pois seu nivel classico de controle reduzindo a contrario sensu
seus aspectos repressivos: basta aludir a este respeito a abolicao da pena de morte na grande
maioria dos paises que participam da tradicao do Direito Penal Liberal, a supressao das penas
corporais, a reducao da pena privativa de liberdade, a progressiva humanizacao da execucgao
penitenciaria. A reducao do potencial repressivo, do dano social produzido pelo sistema penal, a
violéncia interente ao mesmo, mantém sem embargo cotas de protecgao (isto é, de idoneidade
para controlar em uma medida razoavel os fendmenos de agressao e reacao informal vinganca),
constitui reto continuo um direito penal construido desde perspectivas autenticamente liberais
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e formais e materialmente garantidas

A gravidade do momento reforgca o questionamento sobre as desigualdades sociais,
principalmente econ6micas, implantadas pela globalizagao. Reforga a convicgao de que ha
muito por que lutar: por um mundo possivel, fraterno, democratico, solidario. A globalizacao
capitalista do imperialismo norte-americano tem gerado uma extrema polarizacgao social e
politica, que arrasta milhoes de pessoas a miséria, situacao impostas por meio de blindagem
politico-economica militar que passa pelas condigées neocoloniais que as instituigoes
financeiras internacionais impoem. O bloqueio e as sancoes Cuba e Iraque, os bombardeios do
Sudao, a guerra contra a Sérvia, abre o questionamento sobre a implantagao indireta do terror
como sistema e diz que as mortes ocorridas nos enlutam a todos como seres humanos, como
gente comprometida com a vida, como gente para qual nenhum fim justifica os meios.

A arquitetura da mente humana é imperfeita e herda de nosso passado evolucionario como
legado as disposicOes para a guerra e a vinganga, o fanatismo suicida e o nacionalismo, com o
agravante de que nao manipulamos mais paus e pedras, mas sim armas atémicas, quimicas e
bioloégicas. Sabemos que poderiamos solucionar os problemas sociais do mundo se os recursos
destinados a industria bélica fossem remanejados dentro de uma ética de maior eqiuiidade, mas
lamentavelmente, apesar de todo avancgo cientifico e tecnoldgico, somos ainda conduzidos por
impulsos primitivos e nos comportamos como primatas.

Resta-nos a esperanca no predominio da capacidade de reflexao, ao inimigo pode ser imposto o
rosto de Bin Laden ou de Fernandinho Beira-Mar ou de alguns politicos brasileiros, o de outras
tantas figuras do atual cenario da criminalidade organizada. Mas destruir a causa imediata da
violéncia é trabalho intermindvel, enquanto os pontos nodais dos conflitos submersos que trava
o mundo contemporaneo nao forem revelados e atacados.

Notas de rodapé

1 - ZAFFARONI, Eugenio Raul. Tratado de Derecho Penal, parte general, 1. Argentina:
Ediar,1987, pag. 50 “el derecho penal tiene la funcién de proveer a la seguridad juridica
mediante la tutela de bienes juridicos, previniendo la repeticién o realizacién de conductas que
los afectan en forma intolerable, lo que ineludiblemente, implica una aspiracién ético- social.
Cabe consignar que en este sentido usamos ” ético” para denotar lo que hace al
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