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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - BRASILIA/DF
DIREITO PENAL E CONSTITUICAO

Apresentacdo

As articulagBes tedricas entre Direito Penal e Democracia permitem avancar nas discussdes
da Dogmética Penal, da Criminologia e do Direito Penal. Neste livro, perspectivas diversas
de andlise contribuem para pensar as experiéncias punitivas contemporaneas.

A sociedade da globalizacdo, da revolucdo tecnol6gica, da desterritorializacgo do Estado, do
fenecimento das estruturas tradicionais do constitucionalismo, do reposicionamento do
Direito Penal, desvela um tempo de grandes mudancas e transformacdes, as quais atingem
espacos juridicos, politicos, econdmicos e até culturais. Surgem, entdo, novos direitos, novos
atores sociais e novas demandas, as quais reclamam novas formas de equacionamento e
protecdo de bens juridicamente considerados rel evantes.

Intacto neste processo ndo restou o ordenamento juridico. Afinal, o ordenamento juridico ndo
serd relevante a menos que a lei (em sentindo amplo) seja capaz de produzir efeitos na
sociedade. Destague-se ndo tdo-somente a impoténcia juridica como causa deste
Inadimplemento, some-se neste quadro os vultos impeditivos e/ou promocionais decorrentes
de condi¢gdes nacionais, regionais, internacionais, tecnoldgicas, sociais e, especialmente,
econdmicas.

Parte dos textos enfrentaram as dinémicas atuais do sistema de justica criminal e as violagbes
de direitos no sistema democratico. Luciana Correa Souza faz uma revisdo bibliogréfica
apontando para arealizagcdo das fungdes de seletividade e reproducéo socia do sistema penal
legitimado pelas promessas de seguranca juridica da Dogmética Penal. Edyleno Italo Santos
Andrade e Daniela Carvalho Almeida da Costa descrevem a tendéncia de administrativizacdo
do direito penal e sua consequente violacdo dos principios limitadores constitucionais penais.
Lenice Kelner discute o processo de expansdo do encarceramento e as violagles sistematicas
de direitos dos presos. Bruna Nogueira Almeida Ratke e Celia Camelo de Souza, desde uma
pesquisa empirica, revelam a ineficicia do direito a educagdo no sistema prisional frente as
regras internas de seguranca e a precéria estrutura material dos estabel ecimentos. Ezilda
Claudia de Melo, por fim, problematiza os efeitos da espetacularizagdo midiética nas
decisdes do Tribunal do Juri.

O modo como o regime de género afeta o funcionamento do sistema de justica criminal e, por
conseguéncia, obstaculiza a realizagdo democratica, também foi abordado sob perspectivas



diversas. Mariana Faria Filardi e Maria Rosineide da Silva Costa exploraram as

possibilidades alternativas a pena de prisdo como forma de resposta mais adequadas aos
crimes de violéncia doméstica contextualizados pela Lel 11.340/2006. Mayara A parecida da
Silva discutiu as previsdes legais e doutrinarias e sua compatibilidade constitucional em
relacdo ao ndo reconhecimento do marido como sujeito ativo do crime de estupro. E, por fim,
Vitor Amaral Medrado e Nayara Rodrigues Medrado apontaram as incompatibilidades, desde
uma macroanalise, entre as demandas punitivistas do movimento feminista e arealizacdo de
igualdade.

Fernando Martins Maria Sobrinho e Fabio André Guaragni assinalam a necessidade de que o
Direito Penal Econdmico dialogue e receba insumos interdisciplinares, especialmente, de
critérios provenientes da atividade empresarial e do primado da funcéo social da empresa,
para aém da visdo restrita de maxima lucratividade.

Em linhas similares, o artigo “A construcéo do Direito Penal Ambiental e seu conflito no
ordenamento juridico brasileiro”, de autoria de Mauricio Perin Dambros e Patricia de Lima
Félix, ao retomar o debate sobre bens juridicos relevantes e o intuito protecionista do
ambiente, defende um constante e perene dialogo do Direito Ambiental com o Direito Penal e
com Direito Administrativo.

A proposta de Luiz Eduardo Dias Cardoso, em seu artigo, verte a importancia da

aproximacao do Direito com a Economia, sob o viés da Andlise Econémica do Direito. Para
tanto, em termos especificos, clama pela relevancia de afericdo da efetividade aos crimes
tributérios a luz da Andlise Econémica do Direito no Brasil. Assim, busca o autor verificar a
hipotese de que a repressdo aos crimes fiscais no Brasil € ineficiente, sobretudo em

decorréncia do mau aparelhamento do aparato repressivo estatal, conforme critérios fixados
por Gary Becker.

Fabio Augusto Tamborlin insere questionamentos sobre a funcdo do Direito Penal em
cendrios globalizados e orientados por uma sociedade de risco. Nestes termos, coloca o
Direito Penal diante de uma das mais complexas situacdes de atuacdo, isto €, a passagem do
Direito Pena para aém das fronteiras nacionais.

No texto “Breves reflexdes acerca do principio do bis in idem e o Direito Ambiental”, a
autora, Larissa Gabriela Cruz Botelho, retoma o estudo das convergéncias e divergéncias da
tedrica classica do Direito Penal em relacdo aos preceitos de protegdo ambiental. Para tanto,
busca insumos na apreciacéo dada a problematica pela Corte Constitucional espanhola e seus
reflexos na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.



O artigo de Andreza do Socorro Pantoja de Oliveira Smith, destina uma critica contundente a
lel brasileira de combate ao trafico de seres humanos, ao tempo que tal dispositivo aborda a
prostituicdo no Brasil uma vez que este é o0 Unico proposito previsto pelalegislacdo nacional,
0 que dificulta ndo sd areal compreensdo das diversas formas existentes de exploracdo, mas
também as respostas adequadas por Estado.

No texto “O Patriot Act americano nas visdes de Hannah Arendt e Giorgio Agamben: o
direito penal do inimigo como remontagem do homo sacer”, os autores retomam a pauta da
criminalizacdo do terror e das novas fronteiras da persecucéo penal por “razdes de Estado”,
importando em progressiva mitigacéo de Direitos Humanos e garantias processuais pelos
atos pos-11 de setembro de 2001.

A protecéo penal do patrimoénio cultural e da paisagem demonstra, na visdo das autoras, que
ndo se tutela apenas aqueles mas, sobretudo o liame subjetivo que os conecta com o ser
humano, garantindo identidade e pertencimento ao meio, pretendendo responder qual o
fundamento juridico para a impossibilidade de se aplicar o principio da insignificancia e
garantir solidariedade intergeracional na protecdo do patrimonio cultural material e da
paisagem natutela penal brasileira.

Marcio de Almeida Farias, introduz uma posi¢éo critica em relacdo a responsabilidade penal
da pessoa juridica em crimes ambientais e a necessidade de uma lei geral de adaptacdo, para
tanto, conclui com a sintese da necessidade de ampla reestruturagdo dogmética do direito
penal e processual penal paradar guarida as pessoas juridicas.

Fabiola de Jesus Pereira e Andreia Alves de Almeida analisam a eficacia da colaboracdo
premiada no combate a corrupcéo e o efeito domind na operacdo Lava Jato, tema de grande
atualidade e relevancia na maior operacdo de combate a corrupcéo jarealizada no Brasil.

Nelson Eduardo Ribeiro Machado argui a inconstitucionalidade do art. 28 da Lei n® 11.343
/2006, que pune o porte de drogas para uso proprio, concluindo que a ndo criminalizacdo do
porte de drogas para consumo préprio quantificando um valor para a posse de pequena
guantidade, bem como medidas aternativas a criminalizacdo, de cunho administrativo,
devem ser adotadas, tais como a possibilidade de tratamento do usuério, medida educativa de
comparecimento a programa ou curso educativo, conforme prescrito no art. 28 da Lei n°
11.343/06, inciso I11. Enfim, deve haver um esforco conjunto entre Poder publico e sociedade
em prol do enfrentamento do problema.



Alberto Jorge Correia de Barros Lima e Nathalia Ribeiro Leite Silva apresentam uma analise
dogmética dos mandamentos constitucionais criminalizadores e dos principios
constitucionais penais. Colocando em foco os principios constitucionais penais e 0s
mandamentos constitucionais criminalizadores, os autores concluiram que se deve ter em
mente gue, sendo os primeiros originarios do Estado Liberal, e os segundos decorrentes do
Estado Social, tal qual o Estado Democrético de Direito em que vivemos hoje deve constituir
uma sintese e superacdo desses seus dois antecessores, também € preciso que, ao se estudar o
Direito Penal Constitucional, leve-se em conta que tanto os principios como 0s mandamentos
desempenham papel de relevancia no Direito Pena hodierno, e que entre eles deve haver a
necessaria correlacdo para que coexistam a fim de consagrar um Direito Penal minimo e
eficiente, que faca jus ao avanco das sociedades, enquanto democraticas.

Gerson Faustino Rosa e Gisele Mendes de Carvalho indagam se o casamento ainda € um bem
juridico penal ante o principio da intervencdo minima do Direito Penal. A pergunta é
respondida desafiando o crime de bigamia. Quanto ao casamento como bem juridico
especifico, concluem os autores que, por 6bvio, também deve-se, ndo somente dispensar, mas
evitar aintervencdo daingeréncia penal, aqual decorre de um tempo em que ndo se admitiao
divorcio, onde as pessoas uniam-se para a eternidade, onde criminalizava-se o adultério e
outros fatos que hoje inexistem, especialmente em face da evolucdo cultural e legidativa,
trazida pela nova Constituic&o, que revolucionou o Direito de Familia.

Fernando Andrade Fernandes e Leonardo Simbes Agapito trataram da hermenéutica
midiética e das distor¢fes dos critérios de atribuicdo de responsabilidade criminal. Frente as
andlises realizadas ao longo do texto, compreendem que a progressiva reducdo das garantias
processuais e violacdo das liberdades individuais pela ultra exposicéo de fatos sigilosos do
processo, a margem de conceitos hormativos e critérios técnicos, sem a critica necesséria as
instituices judiciérias e desprendido de qualquer autorreflexdo, acabam por gerar uma
distorcdo dos fatos, por consequéncia, do proprio direito pena e suas categorias, pensadas
justamente como um contrapeso a intervencao punitiva sem controles.

Ana Clara Montenegro Fonseca e Vinicius Ledo de Castro analisaram o impacto dogmético
das chamadas circunstancias concomitantes na formagdo do conceito finalista de
culpabilidade normativa pura e seu confronto com a moderna perspectiva funcional-
sistémica. Apos um detido enfrentamento do tema, os autores concluem que o funcionalismo
normativo-sistémico e, consequentemente, sua concepcao de cul pabilidade-, com seu método
exageradamente normativista, ndo é bem-vindo vez que ndo limita a intervencéo punitiva do
Estado — pelo contrario, possibilita a sua maximizagdo. Ademais, é esse modelo funcional
incompativel com o ordenamento patrio, que se funda na teoriafinalista.



Diego José Dias Mendes tratou da ndo punibilidade do excesso na legitima defesa e as
possivels repercussdes para a val oracdo da agressao licitamente precipitada pela vitima. Apos
comparar sistemas juridicos que ja superaram a questdo, 0 autor concluiu que se hoje a mera
proposta de explicacdo do comportamento criminoso a luz de atitudes da vitima ja causa
escandalo na sociedade, isto ocorre porque se trata de forma de pensar (técnica de
neutralizacdo) que de fato — segundo demonstra a vitimologia critica — mobiliza
comportamentos criminosos; conceber que dé azo também a impunidade ndo soa de modo
algum sequer suportavel a luz das finalidades preventivas e da necessaria formalizagéo do
direito penal.

Halyny Mendes Guimaraes analisou o efeito irradiante do principio da presuncéo de ndo
cul pabilidade na esfera administrativa das corporages militares estaduais, concluindo que as
previsdes contidas nos estatutos das Corporacdes Militares devem estar gjustados a esse
principio constitucional.

André Eduardo Detzel e Aline Martinez Hinterlang de Barros Detzel trataram da superagéo
das vedacOes dogméticas para a responsabilizacdo penal da pessoa juridica, apresentando
reflexfes sobre 0 modelo construtivista de autorresponsabilidade. Os autores chegaram a
conclusdo de que a principal critica feita a0 modelo construtivista de autorresponsabilidade
penal dos entes coletivos é gque ele apresentaria imperfei¢coes tedricas que o assimilariam ao
conceito classico de imprudéncia. Mas resumiram, por fim, que € possivel, apesar das
criticas, concluir que o modelo construtivista de autorresponsabilidade contempla
fundamentos necessarios para investigar, denunciar, processar e condenar uma pessoa
juridica pela prética de um crime ambiental, isto é, é possivel assegurar a vigéncia do artigo
225, § 3°, da Constituicao Federal.

A guisa de conclus3o, o Grupo de Trabalho de Direito Penal e Constitui¢io cumpriu as
inteiras 0 seu objetivo, reunindo os excelentes artigos que agora sdo disponibilizados nesta

publicacéo.

Profa. Dra. Camila Cardoso de Mello Prando (UNB)
Prof. Dr. Diaulas Costa Ribeiro (UCB)

Prof. Dr. Mércio Ricardo Staffen (IMED)

Coordenadores



O PATRIOT ACT AMERICANO NASVISOES DE HANNAH ARENDT E GIORGIO
AGAMBEN: O DIREITO PENAL DO INIMIGO COMO REMONTAGEM DO
HOMO SACER

THE USA PATRIOT ACT IN THE VISIONS OF HANNAH ARENDT AND
GIORGIO AGAMBEN: PENAL LAW OF THE ENEMY AND DE RESURGENCE
OF HOMO SACER

Vinicius Rodrigues Cavalcante 1
Carlos Alberto Menezes 2

Resumo

Este artigo analisa o Patriot Act americano, medida adotada contra os ataques de 11 de
setembro de 2001, visando suprimir direitos de supostas ameagas, a luz da teoria de Gunter
Jakobs. Ver-se-a que a intervencdo estatal na vida privada das pessoas fora objeto estudado
por Hannah Arendt, quando definiu a esfera publica e privada, concluindo que, nas
sociedades modernas, ndo h& uma linha divisoria entre essas esferas. Como resultado dessa
interferéncia, surge a figura do inimigo de Jakobs, remontagem da visdo do homo sacer,
desenvolvida por Giorgio Agamben em seu livro “Homo Sacer: o poder soberano e a vida

nua’.
Palavras-chave: Patriot act, Direito penal do inimigo, Esfera publico e privada, Homo sacer

Abstract/Resumen/Résumé

This article analyzes the USA Patriot Act, a measure adopted against the 11 September 2001
attacks, aiming to suppress alleged threats rights in the light of the theory of Gunter Jakobs. It
will be that state intervention in the private lives of people outside object studied by Hannah
Arendt, when you set the public and private sphere, concluding that, in modern societies,
there is a dividing line between these spheres. As aresult of such interference arises Jakobs
enemy's figure, Reassembly of homo sacer vision, developed by Giorgio Agamben in his
book "Homo Sacer: sovereign power and bare life".

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Patriot act, Penal law of the enemy, Public and
private sphere, Homo sacer

1 Graduado em Direito pela Universidade Federal de Sergipe. Especialista em Direito Penal e Processo Penal
pela Universidade Estécio de Sa. Mestrando em Direito pela Universidade Federal de Sergipe.

2 Doutor em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo. Professor adjunto 111 da Universidade
Federa de Sergipe. Professor da Pds-graduagao strictu sensu da UFS.
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1- INTRODUCAO

O objetivo do presente artigo é analisar o0 USA Patriot Act, conduta
que foi tomada pelo governo americano ap0s 0s ataques terroristas de 11 de setembro e
que, entre outras medidas, permitiu que 6rgaos de seguranca e de inteligéncia dos EUA
interceptassem ligacOes telefonicas e e-mails de organizacOes e pessoas supostamente
envolvidas com o terrorismo, sem necessidade de qualquer autorizacao da Justica, sejam
elas estrangeiras ou americanas, bem como fora autorizada outras supressdes de direitos
e garantias individuais das pessoas.

A base teorica a fundamentar esse conjunto de medidas do governo
americano foi a teoria do direito penal do inimigo, desenvolvida pelo penalista aleméo
Gunter Jakobs nos anos 80, que propde uma atuacdo do direito penal de forma
antecipada, prevenindo o comportamento desviante a ser praticado. Desta forma, aquele
gue se mostra como uma ameaca a pratica de crimes, fica sujeito a uma atuacao estatal
repressiva preventiva, a fim de se manter a paz e a ordem.

Jakobs considera que os seres humanos integram dois grupos distintos,
a saber: 0 primeiro, composto pelos cidadaos; o segundo, formado pelos “inimigos”. E
essa conclusdo é extraida das teorias contratualistas, com esteio nos pensamentos de
Locke e Rousseau.

Essas medidas evidenciam o que Hannah Arendt ja abordava em seu
livro “A Condi¢ao Humana”, em que, na concepg¢do contemporanea da sociedade, existe
uma linha diviséria difusa entre o que é esfera publica e privada, posto que considera a
esfera publica como campo de regulacdo da esfera privada. Nos Estados modernos, ha
um flagrante controle da familia e dos cidaddos como um todo pela politica estatal.

Assim, conclui-se que a politica penal maximalista do direito penal do
inimigo adotada pelos Estados Unidos ao implementarem o Patriot Act remonta a visao
do homo sacer, definida por Giorgio Abamben em sua obra Homo sacer: o poder
soberano e a vida nua, posto que ndo condenado a morte, mas suprimido de todos 0s
seus direitos e garantias fundamentais.

A metodologia de pesquisa adotada foi 0 método hipotético-dedutivo
através de confronto de teorias, conceitos e ideias dos doutrinadores, bem como estudo
comparativo sobre diferentes prismas. A pesquisa foi feita de forma documental e

bibliogréafica.
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2 — ESFERAS PUBLICO E PRIVADA: O PATRIOT ACT COMO DESENROLAR
DO DIREITO PENAL DO INIMIGO NA LUTA CONTRA O “INIMIGO”.

O livro “A Condi¢do Humana”, de Hannah Arendt, traz como
proposta a reconsideracdo da condigdo humana a luz de nossas mais novas experiéncias
e nossos temores mais recentes, trabalho que exige profunda reflexdo, posto que a falta
de reflexdo denota a repeticdo complacente de verdades que se tornam triviais e vazias.

A pergunta lancada pela autora é: “O que estamos fazendo?”. Trata-se
de uma reflexdo sobre as manifestagdes mais elementares da condi¢cdo humana, quais
sejam: labor, trabalho e acdo. O pensamento e a razdo, embora também fatores
determinantes da condicdo humana, ficaram de fora do estudo.

O labor é a atividade que corresponde ao processo biolégico do corpo
humano, cujo crescimento espontaneo, metabolismo e eventual declinio tém a ver com
as necessidades vitais produzidas e introduzidas pelo labor no processo da vida. A
condicdo humana do labor é a prépria vida. Surge a figura do animal laborans. O ser
humano é igual as outras espécies, posto que submetido a um ciclo biol6gico
semelhante.

O trabalho corresponde ao artificialismo da existéncia humana,
existéncia essa ndo necessariamente contida no eterno ciclo vital da espécie. O trabalho
produz um mundo “artificial” de coisas, diferente de qualquer ambiente natural. A
condicdo humana do trabalho é a mundanidade.

A acdo, Unica atividade que se exerce diretamente entre os homens,
corresponde a condi¢cdo humana da pluralidade, ao fato de que homens, e ndo o Homem
vivem na terra e habitam o mundo. Somos humanos, sem que ninguém seja igual. Trata-
se da capacidade que o humano tem de iniciar algo novo.

Arendt considera que o homem €é e sempre sera um ser condicionado,
uma vez que cria as condicdes e, consequentemente, fica condicionado a elas. Porém a
condi¢do humana ndo pode ser confundida com a natureza humana. Ainda que o0 homem
crie novas condigdes a ser submetido, em diferentes contextos sociais ou historicos, sua
natureza humana serd sempre a mesma. Para a autora, a natureza humana é insoltvel.

Dessa forma, as condi¢des humanas nunca poderdao responder “quem

somos nds?”, posto que nao sdo absolutas.
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Quanto a acéo, a autora cunhou a expressdo vita activa, para designar
a vida do homem dedicada aos assuntos politicos. Assim, o labor e o trabalho passam a
ser coadjuvantes.

Nesse contexto, é feita uma andlise pormenorizada entre as esferas
publico e privada do homem, que, no atual cenario da sociedade, confundem-se e
deixam de separar-se de forma estanque.

Por definicdo, conforme os pensadores gregos, a esfera privada se
refere a0 ambito doméstico do homem (oikos), bem como as relacdes familiares, de
parentesco e de amizade. E um ambiente marcado flagrantemente por uma hierarquia
despética, em que o superior (chefe da familia) exerce um poder de comando sobre os
subalternos (esposa, filhos e escravos). “[...] Nenhuma atividade que servisse a mera
finalidade de garantir o sustento do individuo, de somente alimentar o processo vital,
era autorizada a adentrar ao dominio publico” (ARENDT, 2010, p. 44).

Tem-se uma relagdo marcada pela desigualdade de poder, bem como
sem quaisquer limitacdes legais quanto ao comando.

Por outro lado, na relagdo privada, o homem era excluido da sua
capacidade de acdo, uma vez que deixava de manter comunicacdo com 0S outros
homens e deixava de exercer o seu papel de convencimento e persuasdo. Para Arendt, o
homem sé era inteiramente humano se ultrapassasse 0 dominio instintivo e natural da
vida privada.

A esfera privada grega também define a nocdo do que é privativo
como sendo a delimitacdo do espaco de convivio e atuacdo social das pessoas. Diante
disso, Arendt considera que essa definicdo moderna de privaticidade faz surgir uma
sociedade de massas formada por seres humanos privados do seu espaco no lar e no

mundo. Nesse sentido, a autora diz:

Viver uma vida inteiramente privada significava, acima de tudo, esta
privado de coisas essenciais a uma vida verdadeiramente humana:
estar privado da realidade que advém do fato de ser visto e ouvido por
outros, privado de uma relagdo “objetiva” com eles decorrente do fato
de ligar-se e separar-se deles mediante um mundo de coisas, e privado
da possibilidade de realizar algo mais permanente que a propria vida.
(ARENDT, 2010, p. 71).

Ja a esfera publica se refere a esfera da vida politica, exercida através

do uso do discurso e do poder de convencimento. A vida politica era praticada pelos
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cidadéos participando dos assuntos atinentes a pélis grega. Na esfera publica, o uso da
forca e da violéncia (comuns a esfera privada) perdem forca para o poder da palavra. A
autora entende que a esfera publica mantem as pessoas juntas, evitando que umas
venham a invadir 0 espacgo das outras.

E na esfera pablica que o homem revela o que o torna singular, o que
o leva ser inserido no mundo. Diante disso, a revelacdo de uma identidade através da
retdrica e o estabelecimento de um novo inicio através da acdo produzem reflexos em
uma estrutura ja consolidada. Dai a necessidade de um espaco publico que possa revelar
e consolidar essa singularidade humana através do convivio plural entre os homens.

A grande dificuldade € que, na concepgdo contemporénea da
sociedade, existe uma linha diviséria difusa entre o que é esfera publica e privada, posto
que considera a esfera publica como campo de regulacdo da esfera privada. Nos Estados
modernos, ha um flagrante controle da familia e dos cidaddos como um todo pela
politica estatal. A esfera privada transformou-se em um verdadeiro interesse coletivo,
cujo controle é atribuido ao Estado. Na modernidade, “os dois dominios constantemente
recobrem um ao outro, como ondas de perene fluir do processo da vida”. (ARENDT,
2010, p. 40).

Nesse contexto, a esfera privada, representada pela estrutura familiar,
deixa de ser responsavel por si, sendo provida pelo Estado através de garantias sociais.
Segundo Habermas, a familia tornou-se desprivatizada atraves de garantias publicas,
contudo a esfera intima passou a ser desenhada mantendo distancia da comunidade, fato
que gerou um esvaziamento da esfera privada, impactando até mesmo nas construcdes
de casas e cidades em que o isolamento pode ser notado (HABERMAS, 1984).

Para Arendt, foi o surgimento da sociedade moderna que criou uma
linha ténue entre as esferas publico e privado, ao tempo em que “alterou o significado
dos dois termos e a sua importancia para a vida do individuo e do cidaddo, ao ponto de
torna-los quase irreconheciveis” (ARENDT, 2010, p. 46). Nesse sentido:

O que hoje chamamos de privado é uma esfera de intimidade cujos
primordios podemos remeter aos ultimos periodos da civilizagdo
romana, embora dificilmente a qualquer periodo da Antiguidade
grega, mas cujas peculiares multiplicidades e variedades eram
certamente desconhecidas de qualquer periodo anterior a era moderna.
(2010, p. 46).
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Nessa toada, em tempos atuais, o Estado vem, através de politicas
penais maximalistas de controle social, interferindo na esfera privada dos cidad&os,
demonstrando o evidente conflito entre as esferas publica e privada. A politica do
Direito Penal do Inimigo, proposta por Ginter Jakobs, é o maior expoente dessa
vertente.

O exemplo a ilustrar a analise deste artigo foi a implementacdo, pouco
depois dos ataques de 11 de setembro as Torres Gémeas e ao Pentagono, pelo presidente
Bush, do USA Patriot Act (USAPA), ainda que sem debate no ambito do Congresso
americano, em razdo do carater emergencial.

O Patriot Act é uma lei que confere amplos poderes aos servigos de
inteligéncia e aumenta as prerrogativas das agéncias de cumprimento da lei para
identificar e punir terroristas, bem como visa reforcar a seguranca interna, atenuando e
até mesmo extinguindo direitos e garantias basicos dos cidaddos. Nas licGes de Vervael,
“O Patriot Act é uma lei extensa e complexa que introduz modificagdes substanciais em
15 leis federais e que confere extraordinarios poderes executivos a estruturas operativas
de controle e aos servicos de inteligéncia.” (VERVAEL, 2007).

Foi dividido em 10 partes e abrange muitos assuntos, tais quais
interceptacdo de comunicagdes, de fluxos eletrénicos e digitais e de registros; ordem de
exibicdo de dados; medidas financeiras de controle; protecdo das fronteiras contra
estrangeiros inimigos; desestimulo ao financiamento de organizacGes terroristas;
criacdo de Juntas militares, dentre outras.

Dessa forma, o combate ao terrorismo permitiu que uma série de
garantias individuais dos cidaddos fossem suprimidas, mostrando que o Estado podia
interferir na esfera privada das pessoas em nome da ordem e da paz dos Estados Unidos.
Foi, em verdade, a implementacdo de um regime de excecdo, em que tudo € admitido na
luta contra o terror.

Foi em razdo dessas medidas extremas contra o terror que o Patriot
Act criou o procedimento processual denominado FISA (Foreign Intelligence
Surveillance Act), que suprime os direitos e garantias individuais dos investigados, a
exemplo da ampla defesa e ao contraditério, bem como a realizagdo de audiéncias
secretas e a possibilidade de producdo de provas tambem em carater sigiloso. Nesse

sentido, colaciono as ligdes de Vervael, sendo vejamos:
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“Igualmente, segundo as sucessivas normas processuais € probatorias
do Department of Defense e do Departamento de Justica, muitos
direitos fundamentais do sistema processual e da Bill of Rights nédo
séo reconhecidos: ndo existe um processo publico (os julgamentos se
celebram em audiéncia secreta), os advogados ndo podem conhecer as
testemunhas da parte contraria, ndo se reconhece seu direito ao sigilo
profissional, e necessitam de autorizacdo do Department of Defens
para falar com a opinido publica. As conversas entre advogados e
testemunhas sdo gravadas e, em matéria de prova, se admite todos 0s
elementos que “teriam valor probatdrio para uma pessoa razoavel”,
incluidas as provas de auditu. A acusacdo ndo esta obrigada a
comunicar o iter de obtencdo das provas, o que significa que a origem
e 0 modo de obteng&o de tais provas nédo sao controlados. Admitem-se
provas secretas FISA e as obtidas mediante vigilancia secreta, ante o
tribunal, inaudita altera parte.” (VERVAEL, 2007).

Destarte, com o Patriot Act o governo americano institucionalizou a
politica penal maximalista, com intervencdo na esfera privada dos cidad&os, nos moldes
do que Hannah Arendt j& tratava no seu livro “A Condigdo Humana”, em que, na
sociedade moderna, as esferas publico e privada se interrelacionam. Trata-se do modelo
proposto por Gilinther Jakobs intitulado ‘direito penal do inimigo’, cujas principais
caracteristicas passar-se-a a analisar.

Nos anos 80, o professor Giinter Jakobs desenvolveu, na Universidade
alemd de Bonn, as primeiras impressdes acerca do direito penal do inimigo, como
politica publica de combate a criminalidade.

Para Jakobs, a teoria propde uma atuacdo do direito penal de forma
antecipada, prevenindo o comportamento desviante a ser praticado. Desta forma, aquele
gue se mostra como uma ameaca a pratica de crimes, fica sujeito a uma atuacao estatal
repressiva preventiva, a fim de se manter a paz e a ordem.

Em cotejo com a sistematica penal tradicional, que penaliza
comportamentos ilicitos de forma posterior a sua pratica, o direito penal do inimigo
propOe uma atuacdo antecipada, com o intuito de eliminar da sociedade as situacdes de
risco extremo, evitando, assim, um perigo de maior proporcao.

Ademais, a teoria também concebe a retirada de garantias de cunho
material e processual daquele tido por “inimigo”, como forma de o Estado elimina-lo, o
quanto antes, das relacdes sociais.

Para o autor, 0s seres humanos integram dois grupos distintos, a saber:

o primeiro, composto pelos cidaddos; o segundo, formado pelos “inimigos”. E essa
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conclusdo ¢ extraida das teorias contratualistas, com esteio nos pensamentos de Locke e
Rousseau, notadamente.

Ao integrarem uma sociedade, as pessoas abrem mao do seu estado de
natureza (também chamado de estado de guerra uns contra aos outros) para que se
estabeleca um contrato social, em que, em nome da estabilidade nas relagdes juridicas,
dé&-se uma perda na esfera de liberdade. O desrespeito ao “contrato social” estabelecido
faz da pessoa um “inimigo” do Estado, o que permite o tratamento rigido a fim de
eliminar o risco a sociedade. Aquele que pratica comportamentos ilicitos graves ou que
é delinquente contumaz ndo merece um tratamento como 0s outros cidaddos. Nesse

sentido séo as licOes de Alessandra Orcesi Pedro Greco, in litteris:

“Ha concordancia com outros filosofos contratualistas de que
“qualquer pena” e “qualquer legitima defesa” se dirigem contra um
inimigo (Rouseau, Fitcht, Hobbes e Kant que fundamentam o Estado
mediante um contrato: quem ndo cumpri-lo estd cometendo um delito
e, por conseguinte ndo participa mais dos seus beneficios).”

Assim, se 0 inimigo ndo € um cidaddo, mas, tdo somente, uma ameaca
ao “contrato social”, deve ser eliminado a qualquer custo. Nao se trata de aplicar o
direito penal do inimigo a todas as pessoas, mas somente aqueles que representam uma
ameaca a paz e a ordem estatal.

E possivel resumir a tese de Jakobs, portanto, com os seguintes
pontos:

A) A funcdo manifesta da pena no Direito penal do cidaddo € a
contradi¢do, e no Direito penal do inimigo é a eliminacdo de um
perigo. Os correspondentes tipos ideais praticamente nunca aparecerao
em uma configuracdo pura. Ambos os tipos podem ser legitimos.

B) No Direito natural de argumentacao contratual estrita, na realidade,
todo delinqiiente € um inimigo (Rousseau, Fichte). Para manter um
destinatario para expectativas normativas, entretanto, é preferivel
manter, por principio, o status de cidaddo para aqueles que ndo se
desviam (Hobbes e Kant).

C) Quem por principio se conduz de modo desviado, ndo oferece
garantia de um comportamento pessoal. Por isso, ndo pode ser tratado
como cidaddo, mas deve ser combatido como inimigo. Esta guerra tem
lugar com um legitimo direitos dos cidaddos, em seu direito a
seguranca; mas diferentemente da pena, ndo € Direito também a
respeito daquele que é apenado; ao contrario, o inimigo é excluido.

D) As tendéncias contrarias presentes no Direito material —
contradicdo versus neutralizacdo de perigos — encontram situagdes
paralelas no Direito processual.
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E) Um Direito Penal do Inimigo, claramente delimitado, € menos
perigoso, desde a perspectiva do Estado de Direito, que entrelagar
todo o Direito penal com fragmentos de regulagfes proprias do Direito
penal do inimigo.

F) A punicdo internacional ou nacional de vulneragfes dos direitos

humanos, depois de uma troca politica, mostra tracos proprios do

Direito Penal do inimigo, sem ser so por isso ilegitima (JAKOBS,

2005)

Em suma, a doutrina do Direito Penal do Inimigo busca legitimar a
ndo aplicacdo do Direito, a uma parcela de individuos reconhecidos por inimigos
através de mecanismos de monitoracao, registro e reconhecimento.

A grande dificuldade e objeto das maiores criticas a teoria do direito
penal do inimigo ¢ a escolha discricionaria de quem seria o “inimigo”. Quais tipos de
infracBes se enquadrariam como aquelas aptas a supressdo dos direitos e garantias
fundamentais? Jakobs ndo defende um rol exaustivo de infrag6es. Cita, em verdade, que
outras infracOes, além do terrorismo, podem ser enquadradas na lista, a exemplo dos
crimes hediondos, tréfico de drogas, delitos sexuais, dentre outros.

Conclui-se, dessa forma, que o conceito de inimigo nao possui uma
determinacédo definida, de tal sorte que cabe as autoridades que detém o poder fazer a
definicio através da coleta apurada das informagc®es e seu tratamento estatistico. E o que
se chama de biopoder.

Nas sociedades biopoliticas, a vigilancia fornece dados para a
definicdo de quem representa, ou ndo, uma ameaca a paz € a ordem social. O objeto do
biopoder é o gerenciamento, fiscalizacdo e controle da populacdo, através da filtragem
daqueles que sdo considerados cidaddos daqueles que sdo considerados inimigos. O
biopoder representa a passagem do ‘“vigiar e punir’ para o esquema biopolitico do
“monitorar, registrar e reconhecer”. Nessa mesma dire¢do, sdo as ligdes de Foucault, in

verbis:

“Nos mecanismos implantados pela biopolitica, vai se tratar
sobretudo, é claro, de previsdes, de estimativas estatisticas, de
medicOes globais; vai se tratar, igualmente, ndo de modificar tal
fendmeno em especial, ndo tanto tal individuo, na medida em que é
individuo, mas essencialmente, de intervir no nivel daquilo que séo as
determinagOes desses fendmenos gerais, desses fendmenos no que eles
tém de global. Vai ser preciso modificar, baixar a morbidade; vai ser
preciso encompridar a vida; vai ser preciso estimular a natalidade. E
trata-se sobretudo de estabelecer mecanismos reguladores que, nessa
populacdo global com seu campo aleatério, vao poder fixar um
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equilibrio, manter uma média, estabelecer uma espécie de homedstase,
assegurar compensacfes; em suma, de instalar mecanismos de
previdéncia em torno desse aleatdrio que € inerente a uma populagéo
de seres vivos, de otimizar, se vocés preferirem, um estado de vida:
mecanimos como VOcés véem, como 0s mecanismos disciplinares,
destinados em suma a maximizar forcas e a extrai-las, mas que passam
por caminhos inteiramente diferentes. (FOUCAULT, p.293-294)

A vigilancia, enquanto marca registrada do biopoder, faz surgir as
sociedades de controle. Enquanto que na teoria classica da soberania o soberano tinha o
direito de fazer morrer e deixar viver seus suditos, o biopoder passa a representar a
possibilidade de fazer viver e de deixar morrer. Assim, nas sociedades de controle,
veda-se a pena de morte (fazer morrer), mas ndo se vé arbitrio em aplicar torturas como
forma de obteng@o de uma pretensa verdade ou de submeter os “inimigos” a prisdes sem
qualquer condicdo de salubridade, deixados morrer quase que naturalmente (deixar

morrer). Mais uma vez, Foucault nos ensina:

“Aquém, portanto, do grande poder absoluto, dramatico,
sombrio que era o poder da soberania, € que consistia em poder
fazer morrer, eis que aparece agora, com essa tecnologia do
biopoder, com essa tecnologia do poder sobre a “populacido”
enquanto tal, sobre o homem enquanto ser vivo, um poder
continuo, cientifico, que ¢ o poder de “fazer viver”. A soberania
fazia morrer e deixaria viver. E eis que agora aparece um poder
que eu chamaria de regulamentacédo e que consiste, ao contrario,
em fazer viver e em deixar morrer.” (FOUCAULT, Michel.
p.294)

No caso do Patriot Act, a intervencéo estatal na esfera privada foi tdo
extrema que toda pessoa que representasse uma ameaca ao estado americano estava
sujeita ao tratamento mais degradante e cruel, notadamente quanto a supressao dos
direitos e garantias fundamentais. A vida intima e a esfera privada das pessoas tidas
como “inimigas” foi escancarada, sem se falar em qualquer espécie de abuso.

O caso americano fundamentado pelo direito penal do inimigo traz a
lume a discussdo acerca de uma dominacao totalitaria fulcrada no biopoder, em razéo da
ja citada dificuldade em se estabelecer quem ¢ cidadao e quem € o “inimigo”. A mesma
dificuldade é encontrada no que diz respeito a suspenséo da lei e afirmacao da lei, que é

0 mote do estado de excecao.

422



Dessa forma, o episddio americano reflete um verdadeiro estado de
excecdo, em que a vigéncia das normas juridicas é suspensa sem que elas sejam
revogadas, formando um vazio que € integrado pelo homo sacer, enquanto individuo

submetido ao Poder soberano, e do campo, enquanto espaco biopolitico anémico.

3— O DIREITO PENAL DO INIMIGO E O HOMO SACER

O filésofo italiano Giorgio Agamben propGe um estudo acerca do
corpo humano como elemento biopolitico, nos moldes da nocdo proposta por Michel
Foucault, em que o ser humano, de forma gradativa, passa a se posicionar no centro da
vida politica moderna.

E, assim, encontra na figura do homo sacer o ponto de maior
importancia para a releitura da tradi¢do politica moderna. Trata-se de um ser humano
que podia ser morto por qualquer um sem que isso fosse passivel de puni¢cdo, mas que
ndo devia ser sacrificado conforme as regras prescritas pelos rituais, isto €, um
individuo posto fora da jurisdicdo humana sem ultrapassar para a divina. E uma vida
matavel e insacrificavel, uma vida humana que ¢ incluida no ordenamento unicamente
sob a forma de sua exclus&o.

A expressdo homo sacer possui uma definicdo ambigua, uma vez que,
enguanto pune a sacralidade de uma pessoa, torna impunivel o seu homicidio. Nos
dizeres de Agamben, “aquele que qualquer um podia matar impunemente ndo devia,
porém, ser levado a morte nas formas sancionadas pelo rito”. (AGAMBEN, p. 79). Era
0 que configurava a estrutura da sacratio. O autor propde os tracos basicos da condicao

do homo sacer, a saber:

Aquilo que define a condi¢cdo do homo sacer, entdo, ndo é tanto a
pretensa ambivaléncia originaria da sacralidade que lhe é inerente,
quanto, sobretudo, o carater particular da dupla exclusdo em que se
encontra preso e da violéncia a qual se encontra exposto. Esta
violéncia — a morte insancionavel que qualquer um pode cometer em
relacdo a ele — ndo é classificavel nem como sacrificio nem como
homicidio, nem como execu¢do de uma condenagdo e nem como
sacrilégio. Subtraindo-se as formas sancionadas dos direitos humano
e divino, ela abre uma esfera do agir humano que ndo é a do sacrum
facere e nem a da acdo profana. (AGAMBEN, P. 79).
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A definicdo de inimigo, segundo Jakobs, é elemento propulsor da
legitimacdo do tratamento degradante ao homo sacer, por meio do estado de excecéo.

A figura do inimigo torna-se submissa ao poder do Estado. Deixa de
pertencer a esfera da polis para integrar a definicdo do homo sacer, privado dos seus
direitos de cidadania.

Nas sociedades biopoliticas de controle, a exemplo do que ocorre nos
Estados Unidos, o Estado, como forma de fazer viver os seus cidaddos, passa a ter a
prerrogativa de deixar morrer os seus “inimigos”. Dai a necessidade de se monitorar
permanentemente, a fim de reconhecer quem € o cidadao e quem € o inimigo.

Assim, conclui-se que o inimigo é toda pessoa que afronte o biopoder,
ceifando a vida de cidadaos tidos como “mais aptos” da espécie humana, seja através de
atos terroristas, seja através de venda de drogas, por exemplo.

Para eles, inimigos, o direito passa a ser um empecilho, posto que
restringe o nivel de gravidade de punicdo através de mecanismos de protecdo aos
direitos e garantias fundamentais.

Nas sociedades de controle, 0 inimigo nada mais é do que a visdo do
homo sacer, posto que ndo condenado a morte, mas suprimido de todos os seus direitos

e garantias fundamentais. Nesse sentido, Agamben:

“Homo sacer é, portanto, aquele que o povo julgou por um delito; e
ndo é licito sacrifica-lo, mas quem o mata ndo sera condenado por
homicidio; na verdade, na primeira lei tribunicia se adverte que ‘se
alguém matar aquele que por plebiscito é sacro, ndo serd considerado
homicida’. Disso advém que um homem malvado ou impuro costuma

ser chamado sacro.” (AGAMBEN, Giorgio. p.79)

A biopolitica reconhece no inimigo um tipo de vida destituida de
qualquer direito: uma vida nua. Reconhece-se ao Estado um poder de vida e de morte
sobre o0 inimigo, mas ao contrario do poder soberano que exercia este direito através da
acdo de matar, o biopoder, em regra, procurara exercé-lo pela omissdo de deixar morrer.
E o papel de eliminagdo de toda vida que ndo merece ser vivida. Nas licdes de

Agamben:

“O conceito de ‘vida sem valor’ (ou ‘indigna de ser vivida’) aplica-se
antes de tudo aos individuos que devem ser considerados
‘incuravelmente perdidos’ em seguida a uma doenca ou ferimento e
que, em plena consciéncia de sua condicdo, desejam absolutamente a
‘liberagao’ (Binding serve-se do termo Erl0sung, que pertence ao
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vocabulério religioso e significa, além do mais, redencdo) e tenham
manifestado de algum modo este desejo. Mais problematica é a
condi¢do do segundo grupo, constituido pelos ‘idiotas incuraveis,
tanto no caso de terem nascido assim, como no caso — por exemplo, 0s
doentes de paralisia progressiva — de o terem se tornado na Ultima fase
de suas vidas.” ‘Estes homens’ — escreve Binding — ‘ndo possuem nem
a vontade de viver nem a de morrer. Por um lado, ndo existe nenhuma
constatavel anuéncia a morte, por outro, a sua morte ndo se choca
contra vontade alguma de viver, que deva ser superada. Sua vida €
absolutamente sem objetivo, mas eles ndo a sentem como intoleravel.’
Mesmo neste caso, Binding ndo reconhece razdo alguma ‘nem
juridica, nem social, nem religiosa para ndao autorizar a morte destes
homens, que ndo sdo mais do que a espantosa imagem do avesso
(Gegenbild) da auténtica humanindade”. Quanto ao problema da
competéncia para decidir sobre a autorizagdo ao aniquilamento,
Binding propGe que a iniciativa pela requisicdo parta do préprio
doente (no caso em que possa fazé-lo), ou entdo de um médico ou
parente proximo, e que a decisdo final caiba a uma comisséo estatal
composta de um médico, um psiquiatra ¢ um jurista.” (AGAMBEN,
Giorgio. p.145-146.)

Portanto, o episddio americano ap0s o ataque terrorista de 11 de
setembro denota que, através da implementacdo de politicas criminais rigidas de
fiscalizacdo e vigilancia, fulcradas no direito penal do inimigo, aquelas pessoas que
representem uma ameaca para a sociedade devem ter os seus direitos e garantias
individuais em nome da preservacdo da paz e da ordem. Trata-se de exemplo das
sociedades de controle, em que o inimigo nada mais é do que a visdo do homo sacer,
posto que ndo condenado a morte, mas suprimido de todos os seus direitos e garantias

enguanto cidadao.

4 — CONCLUSAO:

O Patriot Act americano representou, verdadeiramente, uma guerra
contra o terrorismo, em que quaisquer ameaca a ordem posta ensejaria a atuacao dos
6rgdos de controle americanos sem qualquer tipo de restricéo.

A definicdo de inimigo, contudo, € ponto que ainda carece que
esclarecimentos, posto que ndo se situa nem dentro nem fora do ordenamento juridico
normal, mas sim naquela zona indiscernivel entre norma e excegéo, onde fato e direito

se indeterminam.
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Ainda que de carater nebuloso, o inimigo da sociedade remonta a
visdo do homo sacer descrito por Giorgio Agamben: uma pessoa que é excluida de
todos os direitos civis que, pode ser morto por qualquer um, porém ndo pode ser morto
em rituais religiosos.

N&o se pode admitir, contudo, que a teoria do Penalista Jakobs
prospere em tempos atuais, pois serve, tdo somente, para fundamentar um Estado
totalitario e policialesco, o qual estribado no extremo rigor das punicGes e na quase
completa auséncia de limites concretos e objetivos ao seu poder punitivo usa o direito
penal como instrumento de repressao das massas e de perpetuacdo do poder posto.

A aceitacdo parece ser o caminho mais interessante a se seguir.
Aceitar 0 outro com suas diferencas é o caminho mais adequado para a coexisténcias
pacifica dos seres em sociedade, e ndo a implementacdo de uma politica penal
maximalista que, dentro de uma sociedade moderna fundada no biopoder, segregue ao

invés de somar.
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