CONDICAO JURIDICA E PARADIGMA PUNITIVO: UM DIALOGO COM O
DIREITO PENAL DO INIMIGO

LEGAL CONDITION AND PUNITIVE PARADIGM: A DIALOGUE WITH THE ENEMY
CRIMINAL LAW

Lucas Soares e SILVA

Mestrando em Ciéncias Juridicas pela Universidade
Estadual do Norte do Parand — UENP.

Luiz Fernando KAZMIERCZAK

Mestre em Ciéncias Juridicas pela Universidade
Estadual do Norte do Parana — UENP. Professor de
Direito Penal no curso de Direito da Universidade
Estadual do Norte do Parand (UENP) e nas Faculdades
Integradas de Ourinhos (F10).

RESUMO

Este estudo procura diagnosticar a condicdo juridica do homem contemporéaneo para entéo
dialogar com a teoria do “direito penal do inimigo” elaborada por Giinther Jakobs. Na
perspectiva de Hannah Arendt e Giorgio Agamben, compreende-se que 0 humano tornou-se
um ser descartavel regido por uma politica de excecdo permanente capaz de instaurar-se no
mais democratico dos regimes. Por outro lado, o chamado “direito penal do inimigo” nao
seria um paradigma novo a reger o poder punitivo contemporaneo, mas uma caracteristica
inerente a este poder desde sua génese. Seu viés moderno, dessa forma, intenta legitimar um
direito penal disposto de garantias que mantenha o carater democratico, ou seja, que
efetivamente diferencie o cidaddo do inimigo, o qual tera tratamento diferenciado. Todavia,
tal intencdo € inviavel seja do ponto de vista tedrico, seja do ponto de vista préatico.
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ABSTRACT

This study seeks to diagnose the legal condition of the contemporaneous man and then engage
with the “enemy criminal law”, theory compiled by Gilinther Jakobs. In the view of Hannah
Arendt and Giorgio Agamben, it is understood that the human became disposable being
governed by a policy of permanent exception, able to establish itself in the most democratic
systems. Moreover, the "enemy criminal law" wouldn’t be a new paradigm of the
contemporary punitive power, but a characteristic of this power since its genesis. Its modern
aspect, thus, attempts to legitimate a criminal law without guarantees maintaining the
democratic aspect that distinguishes effectively the citizen from the enemy, who would have
different treatment. However, this idea is infeasible as in the theoretical or practical point of
view.

Keywords: legal condition; enemy criminal law; state of exception.



Introducéo

Como situar os direitos humanos em um contexto em que a vida se caracteriza pela
constante emergéncia? Estaria correto Slavoj Zizek ao afirmar que a verdadeira catastrofe
desta era “j é esta vida sob a sombra da ameaca permanente de uma catastrofe”?* E a partir
dai, como incontrolavel grito de desespero, seria valida toda e qualquer proposta que se

destine a conter a constante iminente tragédia?

Tais questionamentos séo a base para a discussdo que aqui se propde: de um lado a
condicdo juridica do homem contemporaneo marcada pela ética universalizante dos direitos
humanos, por outro, praticas repressivas cuja concep¢do € a de que cidaddos podem ser
divididos em categorias, entre cidaddos de fato e aqueles estranhos a ordem juridica, capazes

de cometer toda atrocidade (a principio os inimigos, os terroristas).

Do ponto de vista da Dogmatica Penal, leva-se em conta a radicalizacdo ocorrida
apos os atentados terroristas de 11 de setembro de 2001 de uma teoria utilitarista desenvolvida
inicialmente no decorrer da década de 1970. O discurso repressivo demasiadamente
expansionista e seletivo ultrapassa o direito penal classico e se abebera do direito bélico, de
maneira que € possivel afirmar a existéncia de um novo paradigma punitivo: indeterminado e
colidente com os principios basicos do Estado de Direito. A denominada “teoria do direito
penal do inimigo” aparece de tal forma como tentativa de incorporagéo desta indeterminagéo

aos ditames do Estado de Direito.

Este novo paradigma punitivo, da indefinite detention, do julgamento por military
commissions e da detencéo dos aliens?, figura entdo como a saida para as tormentas atuais e
estratagema capaz de por fim na angustia em que se vive. Entretanto, prepondera a visdo
pessimista: alternativas deste calibre ndo podem mais que reafirmar a ordem politica vigente,

qual seja, de um estado de exce¢do permanente.

A nova estratégia repressiva, fundamentada na necessidade de sobrevivéncia contra
os “inimigos”, funciona muito mais como nova legitimagdo cega do poder estatal sobre os
cidaddos — e por que ndo legitimacao da atuacdo repressiva seletiva e excludente? — do que

como forma inovadora de combate ao crime. Sob o lema da “guerra contra o terror”, ou na

! ZIZEK, Slavoj. Bem-vindo ao deserto do real!: cinco ensaios sobre o 11 de Setembro e datas relacionadas.
Traducdo de Paulo Cezar Castanheira. Sdo Paulo: Boitempo Editorial, 2003, p. 12.

? Refere-se & military order exarada por George W. Bush na data de 13 de Novembro de 2001 e ao USA Patriot
Act, emitido pelo Senado americano em 26 de Outubro de 2001. Discuss&o levantada por Giorgio Agamben em
Estado de excepcéo. Lisboa - Portugal: Edi¢6es 70, 2010, p. 14.



perspectiva brasileira da “guerra ao narcotrafico”, o ambiente encontra-se propicio para a

instauracdo formal de uma politica penal de exclusdo que perdura hé séculos.

O estado de excecdo permanente representa justamente a indeterminacao sob a qual o
vivente se encontra, vivendo como mero objeto da biopolitica (ou tanatopolitica),
principalmente tratando-se do excluido socialmente. As ConstituicGes atuais e as cartas de
promessas de direitos humanos ndo deram conta de encerrar abusos aos direitos humanos de
todas as ordens, mesmo no século XXI presenciamos guerras civis em determinados pontos
da Africa; ataques massivos entre paises do oriente médio em disputa por terra, agua e
petroleo; presenciamos 0 escorraco de imigrantes clandestinos excedentes nos paises do norte;
e, no contexto latino-americano, a proliferacdo de favelas e espagos violentos onde o Direito

ndo adentra muitas vezes sequer para contabilizar a morte.

Nessa perspectiva, busca-se identificar a condi¢cdo juridica do homem
contemporaneo para entdo dialogar com a “teoria do direito penal do inimigo” elaborada por
Gunther Jakobs, a qual figuraria como mais um instrumento de manutencdo da excecao
permanente, legitimada por um discurso repressivista vazio, incapaz de se mostrar auténtico
diante do aspecto histérico da eleicdo e perseguicdo de inimigos inerente a esséncia do poder

punitivo.
1 A condicéo juridica do homem contemporaneo: vida nua e exce¢ao permanente

O filésofo Giorgio Agamben — em seu projeto teérico sobre o poder soberano — parte
da concepcdo foucaultiana de que 0 homem moderno é um ser moldado pela biopolitica®, ou
seja, que tem sua vida inserida e determinada pelos célculos do poder, de forma que hoje
poderia se falar na ocorréncia de uma verdadeira politizagdo da vida humana (2010-A, p.
116). Completamente inserta na politica, a condicdo de vivente fora despida de seu carater
propriamente juridico para dar espaco a um trato essencialmente formal e burocratico por

parte do poder estatal.

Um aspecto mais sensivel do fendmeno esta certamente na questdo da excluséo
social, na distincdo horizontal entre os cidaddos: aquele inserido de certa forma na ordem
legal e aquele completamente renegado. Todavia, a distingdo também vertical é cada vez mais

latente, ou seja, 0 vivente de forma genérica € cada vez mais tratado sob duas facetas. Como

3Agamben se utiliza do conceito dado por Michel Foucault, concluindo ser a biopolitica, “a crescente implicagéo
da vida natural do homem nos mecanismos e nos calculos do poder”. (Agamben, 2010, p. 116).



explica Slavoj Zizek, somos sujeitos legais perante a Lei, que por sua vez, se faz

completamente vazia (2003, p. 47).

Esse fendmeno € fruto da assuncdo do paradigma politico do estado de exce¢cdo como
regra — processo que tem como marco inicial, na perspectiva de Hannah Arendt (2007, p.
300), no que restou da Primeira Grande Guerra, sacramentando-se principalmente nos regimes
autoritarios instaurados apds este evento — do qual se extrai a configuracdo da tutela juridica

do homem contemporaneo.
Sobre o primeiro pos-guerra, nas palavras da filésofa:

Ficou visivel o sofrimento de um nimero cada vez maior de grupos de
pessoas as quais, subitamente, ja ndo se aplicavam as regras do mundo que
as rodeava. Era precisamente a aparente estabilidade do mundo exterior que
levava cada grupo expulso de suas fronteiras, antes protetoras, parecer uma
infeliz excecdo a uma regra sadia e normal, e que, a0 mesmo tempo,
inspirava igual cinismo tanto as vitimas quanto aos observadores de um
destino aparentemente injusto e anormal. Para ambos, esse cinismo parecia
sabedoria em relagdo as coisas do mundo, mas na verdade todos estavam
mais perplexos e, portanto, mais ignorantes do que nunca. (ARENDT, 2007,
p. 300 e 301).

Em termos atuais, verifica-se que desde a elei¢do dos primeiros apatridas, na medida
em que “o critério politico” de exclusdo (ou biopolitico) se expande e adentra no campo do
“juridico”, este se reduz, restando conseqiientemente, do ponto de vista da seguranca juridica
e da eficacia do direito, quica unicamente as abstracfes e previsdes formais. Isto teria origem,
na visao de Hannah Arendt (2007, p. 302) na “incapacidade constitucional dos Estados-
nacdes europeus de proteger os direitos humanos dos que haviam perdido os seus direitos

nacionais”.
Explica Agamben, observando o autoritarismo nazista:

Tome-se o caso do Estado nazi. Mal Hitler tomou o poder (ou, como talvez
se deveria dizer com mais exactiddo, mal o poder lhe foi entregue),
imediatamente promulgou em 28 de Fevereiro o Decreto para a protecéo do
povo e do Estado, que suspendia os artigos da Constituicdo de Weimar
referentes as liberdades individuais. Esse decreto nunca foi revogado, de
forma que todo o 111 Reich pode ser considerado, do ponto de vista juridico,
um estado de excepg¢do que durou doze anos. Neste sentido, o totalitarismo
moderno pode ser definido como a instauracdo, por meio do estado de
excepcdo, de uma guerra civil legal, que permite a eliminacdo fisica ndo sé
dos adversarios politicos mas de categorias inteiras de cidaddos que por
qualquer razdo ndo sejam integraveis no sistema politico. A criacdo
voluntidria de um estado de emergéncia permanente (mesmo se
eventualmente ndo declarado em sentido técnico) tornou-se, desde entéo,
uma das praticas essenciais dos Estados contemporaneos, mesmo dos
chamados democraticos. (2010-B, p. 13). Grifos no original.



E certo que tomada por base a realidade brasileira, verifica-se que um estado de
mandos e desmandos de poucos poderosos e da cotidiana reproducdo da miséria é certamente
uma constante na historia do pais. N&o sdo raros os exemplos de matancas indiscriminadas e
de abandonos de populacdes* por parte do poder estatal. Olhando tdo-somente para o século
passado podemos com muita facilidade apontar eventos onde a decisdo politica resultou a
exclusdo e a morte de milhares de brasileiros, da estratégia repressiva utilizada na Revolta da
Vacina ao Massacre do Carandiru é possivel notar a eleicdo de seres humanos cuja morte nada

significaria alem de nimeros.

A excecdo brasileira tem origem, em ultima analise, na perpetuacdo de uma politica
repressiva desenvolvida por uma classe hegemonica em seu beneficio. O Holocausto nazista
bem representa, no entanto, o predominio de uma légica obscena [administrativa] sob o

Direito, por meio da ficcdo legal do estado de excecao.

Nesse contexto, a decisédo soberana sobre a vida em si tornar-se-ia cada vez mais
corriqueira, sendo ou ndo declarada tecnicamente (estado de sitio, por exemplo) ou mesmo
legitimada pela ordem juridica®. O campo e a solucdo final nazistas, portanto, representam a
total sobreposicdo da politica ao juridico, tratando-se da tutela da vida humana. Ademais, 0
modelo entdo inaugurado se plenificou no decorrer do século passado, visto que de fato as
tentativas de regularizacdo e normalizacdo atuais tornam-se infrutiferas quando ndo coadunam

com as estratégias do poder.

A vida do sujeito de direito, nesse contexto, teria assumido sua condi¢do mais
precéria, disposta da protecdo juridica, o que se convencionou denominar (ou resgatar o

conceito) vida nua. Esclarece Daniel Arruda Nascimento (2010, p. 139):

[...] vida nua é hoje, reconhecido o estado de excecdo permanente, tornada a
forma de vida dominante e normal. Num sentido eminentemente juridico,
poderiamos ainda entender a vida nua como aquela despida de seu estatuto
de direito, nua de personalidade, desprovida da capacidade de contrair
direitos e obrigacdes. O conceito de vida nua possui, entretanto, raizes bem
profundas. E, ndo podemos compreendé-lo sem lagcarmos um olhar para o
didlogo que Agamben estabelece com Michel Foucault e nos depararmos

* Luis Mir faz referéncia a um fendmeno que se pode denominar “canudizagéo”, mencionando o exemplo das
favelas brasileiras. Utilizando da expressdo “favelas canudizadas”, utilizando-se do evento ocorrido em
Canudos, d& conta que determinados lugares sdo considerados como retorno & barbarie, onde prepondera a
atuacdo de loucos e criminosos que se opdem a civilizagdo e, portanto, devem ser combatidos pela forga
policial-militar. MIR, Luis. Guerra civil: Estado e trauma. Sdo Paulo: Geragdo Editorial, 2004, p. 287 e
seguintes.

® Zizek argumenta: “Hoje, coma regulagdo pés-politica da vida do Homo sacer, desapareceu esta Gltima reserva
dos legalistas nazistas: ja ndo ha necessidade de cobrir as medidas administrativas com o grande Outro legal”.
Ibdem, p. 128.



com o conceito que reluz como uma referéncia irresistivel nesse campo de
analises: o conceito de biopolitica.

Completa-se com o pensamento de Giorgio Agamben (2010-A, p. 119):

No mesmo passo em que se afirma a biopolitica, assiste-se, de fato a um
deslocamento e a um progressivo alargamento, para além dos limites do
estado de excecéo, da decisdo sobre a vida nua na qual consistia a soberania.
Se, em todo Estado moderno, existe uma linha que assinala o ponto em que a
decisdo sobre a vida torna-se decisdo sobre a morte, e a biopolitica pode
deste modo converter-se em tanatopolitica, tal linha ndo mais se apresenta
hoje como um confim fixo a dividir duas zonas claramente distintas; ela ¢,
ao contrario, uma linha em movimento que se desloca para zonas sempre
mais amplas da vida social, nas quais o soberano entre em simbiose cada vez
mais intima ndo s6 com o jurista, mas também com o médico, com o
cientista, com o perito, com o sacerdote.

O Direito, pressupostamente cultural®, deixou de ser meio de garantia e regularizacdo
do ser vivente — inclusive em seu carater punitivo — para se tornar mero instrumento

legitimador da abordada politica de exce¢do permanente.

O Direito Penal, a exemplo, aparece no cenario da biopolitica como faca de dois
gumes: produtor do homo sacer’ “juridico” (0s encarcerados em penitenciarias lotadas e
insalubres, os internos depositados e esquecidos em hospitais psiquiatricos e manicémios
judiciarios) e, por outro lado, sustenta a exceg¢do apoderando o “soberano”, ao legitima-lo a

perseguir aquele que se rebela. (NASCIMENTO, 2010, p. 145).

Certo é que se tem por base a concepcdo de soberania de Carl Schmitt, a
possibilidade de decidir sobre a excecdo é que caracteriza e fundamenta o poder soberano.
Todavia, quando se fala em paradigma politico da excecdo quer se referir a instauracdo de
verdadeira indeterminacdo, ou seja, sob esta 6tica ndo se distingue mais o que é normalidade

do que €é excepcional, o que é direito do que é abuso. A caracteristica essencial é a constante

6 “A relagdo entre direito e dever é, assim, mediada pelo conceito de poder, pois a necessaria reciprocidade entre
direitos e deveres s6 pode se referir ao que se encontra respectivamente em poder de cada um dos participes da
relagdo. O mais interessante e realista nessa analise é que a equivaléncia entre poder e direito, poder e dever
ndo se funda em qualquer elemento natural, ou ‘objetivo’, mas em crenga, representagdo, reconhecimento,
naquilo que se acredita estar em poder de alguém.” (GIACOIA, 2005, p. 36).

7 Sobre esta figura romana explica Nascimento (2010, p. 129): “O homo sacer ndo possuia qualquer esperanga
de conseguir expiacdo pelo seu ato delituoso: estava perdido, desprezado. Sua pena era a mais grave que se
podia imaginar e constituia o Gltimo grau de persegui¢do de humilhagdo: sua posi¢do ndo decorria unicamente
de uma privacdo que durava toda a vida, mas o que a agravara era o fato de ser para 0s deuses e para 0s homens
um objeto de maldicdo, excracdo e aversdo. O homo sacer era um estigmatizado errante para fora do direito.
Nem o direito penal insidia mais sobre ele [...]”. Para Agamben (2010-A, p. 84): “Aquilo que define a condi¢do
do homo sacer, entdo, ndo é tanto a pretensa ambivaléncia originaria da sacralidade que Ihe é inerente, quando,
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 relagdo a ele — ndo é
classificavel nem como sacrificio e nem como homicidio, nem com execucdo 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 néo ¢ a do sacrum facere e nem a da acgdo profana [...]".



manutencdo de um estado de emergéncia, onde ndo € mais possivel distinguir normalidade de
anormalidade (ZIZEK, 2003, p. 13).

Exemplifica Giacoia Junior:

De acordo com essa logica de excegdo, a lei (em especial os direitos
fundamentais e liberdades publicas) continuam vigentes, em estado de
suspensdo, o que significa dizer que permanecem numa vigéncia sem
eficécia, enquanto as medidas de excec¢do se implementam com forga de lei,
embora ndo o sejam (e, portanto, atuam eficazmente sem a vigéncia da lei).
(2008, p. 27).

A indeterminacdo do agir politico, portanto, aniquila a confianca no juridico, embora
este cumpra importante funcdo simbdlica legitimadora como ja destacado. O homem, na
qualidade de vivente, perde sua condicdo de sujeito de direitos para entrar no calculo do poder
e da acdo politica, tendo sua condicdo juridica reduzida a burocracia. O sujeito de direitos
figura tdo-somente como elemento formal da estrutura estatal, sem qualquer expectativa legal

ou moral.
Na sintese de Agamben (2008, p. 155):

A luz das consideragdes precedentes, entre as duas formulas insinua-se uma
terceira, que define o carater mais especifico da biopolitica do século XX: ja
nao fazer morrer, nem fazer viver, mas fazer sobreviver. Nem a vida nem a
morte, mas a producdo de uma sobrevivéncia modulavel e virtualmente
infinita constitui a tarefa decisiva do biopoder em nosso tempo.

Sob a oOtica desse paradigma, o sistema penal — por meio de suas estratégias
repressivas, tal qual as demais politicas publicas — tem carater paliativo quando trata do
combate da criminalidade, na medida em que assegura a politica do “fazer sobreviver”®. O
direito penal aparece como falsa resposta estatal ao crime, justificando e mantendo seu poder.
Sob tal perspectiva busca-se lancar um olhar critico a teoria do direito penal do inimigo. Nao
é imprudente concluir que, segundo os estudos de Giorgio Agamben, tal teoria figura como
um fictio juris (ou mitologema cientifico, na traducdo de Daniel Arruda Nascimento, 2010,

p.115), ou seja, mecanismo por meio do qual o direito intenta incluir a sua auséncia’.

2 Direito Penal do Inimigo como paradigma politico

8 “Na idade da biopolitica, o poder soberano de decidir sobre a excegdo transforma-se em poder de decidir sobre
0 ponto em que uma vida cessa de ser politicamente relevante, sobre o valor e o desvalor da vida enquanto tal,
sobre quem merece ou ndo merece viver, sobre quem pode ser eliminado. Essa decisdo sobre o fazer viver ou
morrer ¢ tomada no cotidiano do hospital, do tribunal, do laboratorio, do gabinete”. (NASCIMENTO, 2010, p.
145).

9 “A tentativa do poder estatal de anexar a anomia através do estado de excepgdo ¢ desmascarada por Benjamin
como aquilo que é: um fictus juris por exceléncia, que pretende manter o direito as sua propria suspensdo como
forga-de-lei.” (AGAMBEN, 2010-B, p. 92).



Parte-se do pressuposto de que o poder punitivo estatal nunca prescindiu da eleicdo e
da perseguicdo de inimigos. Significa dizer que, a verticalizacdo social'® proporcionada pelo
uso da forca fundou-se em uma politica legitimada pela necessidade de eliminar o sujeito ndo
pertencente a ordem dos cidaddos. Nesse passo, o direito penal liberal, de garantias, aparece

como tentativa de racionalizar e limitar o uso do poder punitivo estatal.

Mesmo na Grécia Antiga a defesa da democracia e conseqientemente do Estado
contra a tirania ja legitimou uma série de injusticas contra minorias eleitas por grupos
dominantes politicamente (DAL RI JUNIOR, 2006, p. 36). Na cultura politica da Roma
Antiga o processo ndo foi muito diferente, a evolugdo do crime de lesa-majestade demonstra
como em nome do Estado e da ordem politica se elegia determinados cidaddos tidos como
tiranos e inimigos. (DAL RI JUNIOR, 2006, p. 81).

Arno Dal Ri Junior explica o tratamento dos romanos para com 0s Cristaos:

Por fim, diversos escritos do periodo imperial narram a violenta perseguicao
realizada pelas autoridades romanas aos adeptos de uma seita do judaismo
gue se reuniam em catacumbas — os famigerados cristdos -; ndo era outra a
justificativa para semelhantes massacres sendo o fato de a doutrina por eles
professada leva-los a cometer sistematicamente os crimes de sacrilegium e
de laesae maiestatis. Ndo admitindo a autoridade divina do imperador nem
seu respectivo culto, os prosélitos seguidores desta seita, por se negar a jurar
em nome do Imperador — considerado o simbolo do Estado romano -, eram
condenados aos mais variados suplicios sem a minima possibilidade de
defesa. (2006, p. 81).

Passado um longo periodo em que a estrutura hierarquizada do poder se fragilizou, o
periodo colonialista representa sua retomada historica definitiva, ja que depois desta a
estrutura do poder punitivo pouco se alterou. Neste periodo colonialista o poder punitivo se
direcionou a eliminar aquele que estivesse impedindo seu processo. A repressdo alternava
entre o religioso, visando atingir o “diabdlico”, tal como ocorreu com no periodo da caga as
bruxas e, por outro lado, tratava de minimizar as populag¢des nativas das colbnias, tratando-as

ndo raro como coisas — sem qualquer tratamento juridico — ora como inimigos.

10 Explica Eugenio Raul Zaffaroni: “O exercicio do poder planetario sempre precisou, certa forma, de poder
interno nas poténcias dominantes, pois ndo se pode dominar sem organizar-se previamente em forma
dominante. Por aquilo, a Europa, para iniciar o processo de mundializa¢do do poder, necessitou antes reordenar
suas sociedades em forma de alta hierarquizacdo, muito semelhante a uma organizacdo militar
(corporativizagdo das sociedades, para qual retomou um poder interno que tinha sido exercido pela grande
poténcia conquistadora (Roma), e cuja queda tinha desaparecido: o poder punitivo.” Conclui: “Esse formidavel
instrumento de verticalizacdo social dotou as sociedades européias da férrea organizagdo econdmica e militar (e
da homogeneidade ideoldgica, indispensaveis ao sucesso do genocidio colonialista”. (2010, p. 6). Grifos no
original.



Por sua vez, o estagio neocolonialista da sociedade européia, representou a ascensao
de uma classe (burguesa) que sofrendo com a reprimenda penal voltou-se contra ela, fazendo
com que o poder punitivo se direcionasse ao ser inferior apontado pela ciéncia que passava

por intensas revolugdes.
Sintetiza Eugenio Raul Zaffaroni (2010, p. 12 e 13):

O poder punitivo cumpriu um papel central neste momento planetario. A
Igreja Romana tinha perdido a hegemonia discursiva; a reforma preparou o
capitalismo, aceitando que o diabo era dono deste mundo e que s6 a fé podia
salvar no préximo. Os fildsofos e os juristas legitimaram discursivamente a
reducdo do poder punitivo sobre a nova classe em ascensao, e por Ultimo os
policiais e os médicos, baseados no progresso permanente e em disparates
biolégicos, tinham proporcionado o novo discurso hierarquizante,
claramente racista, paternalista, organicista, misdgino, discriminador, cuja
consequéncia ultima levava a eliminag&o dos inferiores.

Ja no século XXI, o poder repressivo foi exercido de maneira genocida, sem
nenhuma base legal a ndo ser a palavra (decisdo) do préprio soberano. E 0 momento que
marca a adog¢dao do “estado de excecdo” como paradigma da politica. Isto porque “as leis
penais destes autoritarismos mostravam sé a cara visivel do sistema penal formal, e algo do
sistema penal paralelo, enquanto por debaixo funcionava o subterraneo, sem lei e sem
limites”. (ZAFFARONI, OLIVEIRA, 2010, p. 16).

A estratégia latente de eliminacdo de determinadas categorias de individuos,
definidos por critérios étnicos, religiosos e sexuais, fez com que o ordenamento juridico de
direitos e garantias ndo suportasse tamanha opressdo sem que perdesse completamente a
I6gica e se desprendesse da ética vigorante até entdo. Isto significou inclusive a suspensao da
lei penal liberal em relagdo a estas pessoas, contra quem o tratamento punitivo tornou-se

estritamente policialesco.
Explica Hannah Arendt:

O Estado-Nacéo, incapaz de prover uma lei para aqueles que haviam perdido
a protecdo de um governo nacional, transferiu o problema para a policia. Foi
essa a primeira vez em que a policia da Europa ocidental recebeu autoridade
para agir por conta propria, para governar diretamente as pessoas; nessa
esfera da vida publica, j& ndo era um instrumento para executar e fazer
cumprir a lei, mas se havia tornado autoridade governante independente de
governos e de ministérios. A sua forca e a sua independéncia da lei e do
governo cresceram na proporcdo direta do influxo de refugiados. Quanto
maior era 0 nimero de apatridas e de apatridas em potencial — e na Franca
antes da Segunda Guerra Mundial esse grupo atingiu 10% da populacéo total
—, maior era o perigo da gradual transformacdo do Estado da lei em Estado
policial. (2007, p. 321).



Mesmo tal estrutura que aparentemente deixava a mostra sua perversidade, fundava a
excecdo implantada na busca pelo inimigo, levando ao extremo os mitos cientificistas, agora
sob o fundamento de resguardar os Estados Nacionais (periodo marcado pelos regimes
totalitarios de cunho nacionalistas). Nesse momento, o ser humano descartavel** é
abertamente trazido a ordem juridica como forma de excecdo as leis formais, as quais se

aplicavam a esta categoria de pessoas desaplicando-se.

Na América, e principalmente na América Latina, o fendbmeno implantou-se de
maneira pouco diferente. Em um primeiro momento, no estagio colonial, o poder punitivo
atuou basicamente na criagdo de verdadeiros campos de concentracdo de nativos,
considerados naquele momento seres inferiores’?> como ja referido. (ZAFFARONI,
OLIVEIRA, 2010, p. 20).

Mesmo ap0s a independéncia dos paises colonizados na América, tal qual o Brasil, o
sistema repressivo de total excecdo perdurou por décadas, visto que era controlado por
oligarquias desprovidas de regimes legais. Como resposta a este periodo de desordem legal é

que surgem as constituices e codigos penais liberais.

Superada esta fase, no entanto, os paises americanos logo trataram de se espelhar nos
avancados europeus e norte-americanos, culminando na adocéo da entdo imperante politica da
excecdo permanente (politica adotada principalmente pelos regimes autoritaristas europeus),
por meio da qual se busca legitimar o uso do poder repressivo ilimitadamente.

Posteriormente, com a finalidade de superarem-se governos populistas, instauraram-
se diversas ditaduras apoiadas pelos Estados Unidos da Ameérica, perseguindo o entdo

inimigo: o comunismo. Zaffaroni descreve o momento histérico (2010, p. 23):

Para eliminar os Gltimos vestigios das politicas populistas, sua defini¢do de
inimigo ndo se deteve nos integrantes dos grupos armados minoritarios,
sendo que em alguns casos extinguiu fisicamente uma geracao de dirigentes
atuais e potenciais. (...) Para isso exerceram um formidavel poder punitivo
ilimitado. Estabeleceram um sistema penal paralelo pervertendo as medidas
de excec¢do das constituicfes, impuseram penas sem processo e submeteram
civis a tribunais e comissdes militares. (...) Em que pese esta atrocidade real,

11 “Efetivamente: os perigosos foram parasitas para os soviéticos, sub-humanos para 0s nazistas e inimigos do
Estado para os fascistas, todos submetidos a um sistema penal paralelo, a tribunais inquisitoriais/ policiais. Por
suposto que na realidade foram bem mais cruéis os nazistas, mas isso ndo exclui outras atrocidades nem obsta a
que no fundo houvesse uma base ideoldgica comum ou tribunal penal, que era o perigo médico/ policial
(racismo) proveniente do século XIX”. (ZAFFARONI, OLIVEIRA, 2010, p. 16). Grifos no original.

12 “O discurso penal tratou os nativos como inimputaveis (assimilando lambrosianamente as criangas e os
selvagens) e os mesticos como loucos morais em potencial. Deste modo racionalizava-se sua exclusdo e
convertia-se os mais rebeldes em inimigos (selvagens, inimigos da civilizagdo, do progresso etc.).”
(ZAFFARONI, OLIVEIRA, 2010, p. 21). Grifos no original.



o discurso juridico-penal seguiu alimentado pelas teorias alemds, e nem
sequer se teorizou um direito penal de seguranca nacional, salvo alguma
excecao isolada.

Aqui fica claro que um “direito penal do inimigo”, de excecdo, fora implantado sem
qualquer previsdo legal, como ocorrera em diversos outros periodos. O cunho politico (e
atualmente calcado na politica da excecdo permanente) da atuacdo do poder punitivo é de
tamanha monta que a tentativa de teorizar uma nova teoria em decorréncia de ataques
terroristas, ou do surgimento de novos bens juridicos esta fadada ao insucesso se pretende
figurar como um paradigma politico novo, visto que se trata de um paradigma predominante

ao longo da histéria do poder repressivo.

Neste momento resta indagar: quem seria o inimigo na modernidade recente? De
plano, temos que a palavra “inimigo” se contrapde ao conceito de “cidadio” (REYES
ALVARADO, 2006, p. 783). Ao cidaddo seria aplicado as regras normais de pacificagdo
social, quanto ao inimigo haveria um tratamento mais rigoroso, especial em relacao aquele.

“Inimigo”, segundo Jakobs ¢

Quem n&o presta uma seguranga cognitiva suficiente de um comportamento
pessoal, ndo s6 ndo pode esperar ser tratado ainda como pessoa, mas 0
Estado ndo deve trata-lo, como pessoa, ja que do contrario vulneraria o
direito a seguranca das demais pessoas. (JAKOBS, CANCIO MELIA, 2007,
p. 42).
Com essa dicotomia ndo quer se afirmar que o cidaddo ndo comete crimes, mas que
“nem todo delinqliente ¢ um adversario do ordenamento juridico” (JAKOBS, CANCIO
MELIA, 2007, p. 43). Dessa forma, deve-se buscar um critério diferenciador entre o crime
praticado por uma pessoa e ela ainda conservar o “status” de “cidaddo”; ao passo que
cometido por outra, esta ganharia a condicdo de “inimigo”. Luis Gracia Martin expde a
diferenca entre “cidadao” e “inimigo”:
Os inimigos sdo individuos cuja atitude, na vida econdmica, mediante sua
incorporagd0 a uma organizacdo, reflete seu distanciamento,
presumivelmente duradouro e ndo apenas incidental, em relacéo ao Direito, e
que, por isso, ndo garantem a seguranga cognitiva minima de um

comportamento pessoal, demonstrando esse déficit por meio de sua atitude.
(2007, p. 82)

Jesus-Maria Silva Sanchez afirma que o individuo ndo nasce “inimigo”, mas se torna
um através do abandono duradouro do Direito e essa “transi¢ao da condi¢do de ‘cidaddo’ para

‘inimigo’ iria sendo produzida mediante a reincidéncia, a habitualidade, a delinqiiéncia



profissional e, finalmente, a integracdo em organizacOes delitivas estruturadas” (2002, p.
149).

Luis Gracia Martin indaga se nas sociedades modernas existe, objetivamente, a
figura do inimigo diante de determinadas situacfes ou condutas que seriam capazes de
identificad-lo. Mas se possivel identifica-lo e tratd-lo penalmente de forma diferenciada, qual
seria a justificacdo e quem seria competente para apontar quais seriam os inimigos? (2007, p.
80).

Ainda, é bastante questionavel a legitimidade de uma construcdo teorica que retira
daquele considerado inimigo a sua condi¢do de pessoa, pois ndo € a quantidade de direito de
que alguém é privado que lhe anula essa condi¢do, mas sim a propria razao em que essa
privacao de direitos se baseia, isto €, quando alguém é privado de algum direito apenas porque

é considerado pura e simplesmente como um ente perigoso. (ZAFFARONI, 2007, p. 18).

A negacdo juridica da condigdo de pessoa ao inimigo é uma caracteristica do
tratamento penal diferenciado que Ihe é dado, porém ndo é a sua esséncia, ou
seja, € uma conseqliéncia da individualizagdo do ser humano como inimigo,
mas nada nos diz a respeito da individualizagio em si mesma.
(ZAFFARONI, 2007, p. 21).

Ao que parece, a busca incessante pela classificacdo do sujeito na categoria de
cidaddo ou de inimigo provém de uma falta de rigor racional impulsionada por teorias
hobbesianas que trataram de levar a racionalidade contratualista as Gltimas conseqiiéncias. E o
que nos indica Otfried Hoffe:

Na guerra civil se vivencia diretamente com uma implacabilidade palpavel,
porque sdo necessarias as institui¢des politicas fundamentais. Direito e
Estado sdo necessarios para garantir a paz e possibilitar a sobrevivéncia, a
liberdade e a felicidade dos homens. Uma filosofia que olha paralisada para
0 perigo da guerra civil (em tempos recentes com menos dramaticidade para
0 risco da ingovernabilidade) pensa em categorias de amigo-inimigo, de
decisdo e sua efetivacdo, de comando e obediéncia e tende a uma
absolutizagéo do direito positivo e do Estado. (2005, p. 11).

Uma atenciosa analise nos leva a perceber que a persegui¢do de inimigos encontra-se
no &mago do poder punitivo desde seu aparecimento na historia. Entretanto, tomando por base
a modernidade, observa-se que a margem cinzenta entre o direito de guerra e o direito de
garantias encontrava-se margeada e controlada pelo direito penal liberal, o qual fora

dominado por uma completa indeterminacdo totalitaria.

No contexto da legitimacdo, a teoria do direito penal do inimigo, diferentemente de

outrora, ndo intenta tdo-somente viabilizar a criminalizacdo de condutas de minorias e



estranhos ao sistema dominante. Pelo contrério, representa, sob a perspectiva que se aborta, a
legitimacg&o da politica de excecdo permanente, ou seja, da indeterminacdo. Do ponto de vista
tedrico porque se nutre de um contratualismo extremista e, do ponto de vista pratico, porque

incapaz de diferenciar precisamente cidaddos de inimigos.

3 A questéo da legitimidade: teorizacao da exce¢do

Gunther Jakobs baseia-se no fato de que um direito penal do inimigo teorizado e
definido seria mais seguro e democratico que simplesmente se aceitar a aplicacdo do direito
excepcional de guerra ou de emergéncia ou o direito penal classico para combater crimes e
criminosos de gravidade extrema, defendendo, portanto, a possibilidade da existéncia de um

direito penal do inimigo nédo autoritario.

Outra premissa: para o tedrico nem todo cidad@o pode ser considerado humano pelo
simples fato de estar vivo. De raiz evidentemente contratualista, a teoria Jakobs segue no
sentido de que o sujeito s6 deve ser tratado como pessoa (de direito) se fiel ao ordenamento

juridico. Vejamos:

[...] a proposicdo "No Direito, todo ser humano tem o direito de ser tratado
como uma pessoa” é incompleta; ademais, ha que se determinar quem deve
procurar quais as condi¢des para tornar efetiva esta personalidade, e neste
contexto deve ser claro que a responsabilidade de um apoio suficiente
cognitivo deve ser observado na prépria pessoa, pelo menos no que diz
respeito a norma, de confianca, em termos gerais, de fidelidade ao
ordenamento. Por conseguinte, a correta formulagdo da proposta € a
seguinte: "Quem é fiel & lei (ao ordenamento juridico) com alguma
seguranca, tem o direito de ser tratado como uma pessoa” e quem deixa de
respeitar este mandamento, sera heteroadministrado, o que significa que ndo
seré tratado como uma pessoa (2006, p. 83). Tradug&o livre®.

A primeira vista, tal discurso aparenta ser prudente e aceitavel democraticamente,
porém como pensam 0s criticos a teoria de Jakobs, 0s quais seguimos, ndo o é, a comecar pela

questdo da polaridade'® inerente ao direito penal. Para Jakobs, o direito penal em Gltima

13 No original em espanhol: “...La proposicion “en Derecho, todo ser humano tiene derecho a ser tratado como
persona” es incompleta; ademds, ha de determinarse quién debe procurar cudles de las condiciones para
convertir en realidad esa personalidad, y en este contexto deberia resultar evidente que la responsabilidad de un
suficiente apoyo cognitivo queda anotado en el debe de la propria persona, al menos en lo que se refiere a la
prestacion, fiable a grandes rasgos, de fidelidad al ordenamiento. En consecuencia, la formulacion correcta de
la proposicion es la seguiente: “todo aquel que presta fidelidad al ordenamiento juridico con cierta fiabilidad
tiene derecho a ser tratado como persona”, y quien no lleve a cabo esta prestacion, pues sera
heteroadministrado, lo que significa que no sera tratado como persona.” (JAKOBS, 2006, p. 83).

14 “Jakobs afirma que o poder punitivo cumpre a fun¢do simbolica de reafirmar a vigéncia da norma — sua
conhecida teoria da pena — no direito penal do cidaddo, tanto que no direito penal do inimigo opera como mero
impedimento. N&o obstante, sustenta que ambas fungBes encontram-se presentes sempre, pois a respeito do



analise intenta resguardar a norma': para o cidaddo comum, com a retribuicdo, punindo-o
com a privagdo de sua liberdade (forma de reafirmagéo da norma); no caso do terrorista,

impedindo seu ato e a consequente transgressdo da norma.

Esta polaridade, de certa forma entre culpabilidade e periculosidade, para Jakobs
estd na esséncia do direito penal, ao passo que para Zaffaroni € “o problema central, € nunca

resolvido, de todas as teorias que legitimam o poder punitivo”. (2010, p. 117).
Cabe destacar a critica de Zaffaroni (2010, p. 117):

A ratificacdo da vigéncia da norma ndo passa de ser uma metafuncdo (ou
parafuncdo) de toda coerc¢éo legitima do estado: a sang&o civil, por exemplo,
cumpre uma fungo restitutiva ou reparadora, mas ndo se pode negar que, ao
mesmo tempo, também ratifica a vigéncia de uma norma e tem efeitos
preventivos.

Portanto, o tedrico aleméo utiliza-se de uma faceta da forga normativa da lei, qual
seja, a reafirmacdo de sua vigéncia por meio da aplicacdo da sanc¢do, para fundamentar sua
proposicdo de que o direito penal intenta resguardar a norma. Ao fazé-lo, entretanto, acaba
por negar totalmente qualquer possibilidade existencial de um direito de resisténcia, por
exemplo. Retira também toda dinamicidade de direito, ao passo que o normativo precede 0
social e o politico, criticas estas tdo-somente exemplificativas, visto que esta ndo € a intencédo
primordial deste estudo, e ao que nos parece também ndo é o foco principal de Gunther
Jakobs™.

O que se intenta demonstrar € que tal teoria ndo pode mais que trazer a seara juridica
algo que ja permeia o campo politico ha séculos. A concluséo, embora pessimista, nos parece
ser no sentido de que toda a histéria do sistema punitivo estatal caracteriza-se de legitimar e

sistematizar o direito penal autoritario, ao passo que o liberalismo penal, de cunho iluminista,

terrorista também a contengdo serve para reafirmar a vigéncia da norma, e, no ladrdo a contenc¢do serve para
reafirmar a vigéncia da norma, e, no ladrdo comum, esta reafirmacdo se traduz em um privacgdo de liberdade,
importa um impedimento de reiterar 0 comportamento durante o tempo de prisdo. O professor de Bonn se
queixa de que a doutrina contemporanea ndo faz cargo desta polaridade.” (ZAFFARONI, 2006, p.
116).

15 Para o teérico: “El fin del Estado de Derecho no es la méaxima seguridad posible para los bienes, sino la
vigencia real del ordenamiento juridico, y, en la época moderna, la vigéncia real de un Derecho que hace
posible la liberdad. En este contexto, la vigencia real debe tomarse como contraposicion a una vigencia tan sélo
postulada, y no impuesta, es decir, de una vigencia que no dirige la orientacion. Esta prestacion de orientacion
puede mantenerse incluso en caso de producirse un quebramiento de la norma: si ese quebramiente de la
norma, precisamente, es tratado como quebramiento de la norma, la norma sirve como esquema de orientacion
y esta realmente en vigor”. (JAKOBS, 2006, p. 80).

16 Jakobs extrapola o campo tedrico para assumir uma postura muito mais constatativa. De fato, o autor
consegue ser muito pratico ao demonstrar que o direito penal vem se transformando e abandonando seus
conceitos classicos ao criar cada vez mais leis de combate, também denominadas leis frontalistas, as quais tém
por caracteristicas a intengdo de eliminar determinadas categorias de criminosos, utilizando de meios ndo
consagrados constitucionalmente.



aparece como critica e contencdo deste modelo imperante, ainda que incapaz de transforma-

lo.
Ao estudar o inimigo na obra de Carl Schmitt, Zaffaroni argumenta:

S8o varias as observacdes reveladoras para um direito penal do inimigo a
partir de Schmitt. Em principio, é importante assinalar que sua teoria nao se
constroi frente a um inimigo concreto, sendo que a elabora em um nivel mais
abstrato que todas as outras e, por isso, sua mencao € ineludivel. Neste plano
abstrato sustenta que na politica sempre deve haver um inimigo, ou seja, que
se ndo ha para que tenha politica, deve-se construir ou encontrar um
inimigo, 0 que parece confirmar-se historicamente quanto ao poder
punitivo, que leva 800 anos buscando inimigos quando pretende liberar-se
de todo limite, ou seja, que a afirmagéo de Schmitt é verdadeira no sentido
de que o estado autoritdrio — ndo toda a politica — sempre requer um
inimigo. (2010, p. 125). Grifo no original.

E assim conclui:

A sintese da tese schmittiana poderia ser a de que fora do estado autoritario,
construido sempre frente a um inimigo, ndo ha politica. Dai se deduziria que
frente ao direito penal autoritario tampouco haveria um direito penal liberal,
sendo uma simples critica liberal ao anterior. Bastaria invocar a necessidade
de defender a Constituicdo frente a um inimigo para que cessassem
automaticamente os limites liberais ao poder punitivo. Como nédo pode haver
politica sem inimigo a Constituicdo seria um mito, pois o estado
constitucional ndo poderd eliminar a politica e, por fim, também teria
inimigos, dos quais ndao poderia defender-se dentro da prépria Constituicdo.
(ZAFFARONI, 2010, p. 126).

Destarte, justamente esta natureza eminentemente politica € que inviabiliza qualquer
teoria de um direito penal do inimigo democréatico, ao passo, que os eleitos a inimigos do
Estado sempre seriam, como demonstra a histdria, os estranhos e oprimidos. Além disso, o
préprio Jakobs admite ser impossivel ndo existir uma zona de indistin¢do entre o cidaddo e o
inimigo, admitindo inclusive o inimigo parcial'’, fato que desabona ainda mais a pretenséo de
isolar esta modalidade do direito penal, visto que todo direito penal autoritario instala-se
como excecdo, ndo, todavia, tardando para ordinarizar-se. (ZAFFARONI, 2010, p. 131).

Outra forma de justificacdo para a contencdo do inimigo se d& pelo critério da estrita

medida da necessidade, ou seja, aplica-se um Direito Penal diferenciado aos que séo

17 “Con frecuencia se me reprocha que esta determinacion del enemigo es mas o menos imprecisa. La
constatacion es correcta, pero a titulo de reproche, se encuentra erroneamente formulada: el “ciudadano” o el
“Derecho penal del ciudadano” y el “enemigo” o “Derecho penal del enemigo” son tipos ideales que no existen
en la practica em configuracion pura. Lo practico siempre esta em la zona intermédia y lleva por ello el estigma
de todos los tipos mixtos es decir, el de la imprecision. De hecho, no me he inventado las caracterizaciones del
enemigo, sino que he inventado destilarlas de las leyes que el legislador llamado de combate y de otros
preceptos. Y si entonces — por permanecer em la imagen — se mezclan alcoholes puros com sustancias propias
de un garrafon, ello se debe a la masa de destilacion de la ley no a quien destila.” (JAKOBS, 2006, p. 105).



considerados como uma ameaca para justamente neutralizar o perigo que representam para a

sociedade.
No entanto, Zaffaroni alerta o perigo do critério da “estrita medida da necessidade”:

[...] para os teéricos — e sobretudo para os praticos — da excegdo, sempre se
invoca uma necessidade que ndo conhece lei nem limites. A estrita medida
da necessidade é a estrita medida de algo que ainda ndo tem limites, porque
esses limites sdo estabelecidos por quem exerce o poder. Como ninguém
pode prever exatamente o que algum de nds — nem sequer n6s mesmos — fara
no futuro, a incerteza do futuro mantém aberto o juizo de periculosidade até
0 momento em que quem decide quem é o inimigo deixa de considera-lo
como tal. Com isso, o grau de periculosidade do inimigo — e, portanto, da
necessidade de contencdo — dependera sempre do juizo subjetivo do
individualizador, que ndo é outro sendo o de quem exerce o poder. (2007, p.
24-25).

O alerta de Zaffaroni expde a fragilidade e a inseguranca juridica trazida pelo Direito
Penal do Inimigo, pois atribui-se ao arbitrio dos detentores do poder a defini¢do de quem sera
considerado inimigo, bem como as atitudes necessérias para conté-lo, é demasiado autoritério
e ditatorial. Esta clausula aberta de intervencdo na liberdade das pessoas espanca toda e

qualquer forma de garantia contra o arbitrio do Estado.

No Brasil, a politica de combate ao “inimigo” chega ao extremo de convocar
0 Exército para combater os traficantes de drogas, invadindo os aglomerados
onde o biopoder os deixava morrer até que eles passassem a fazer morrer
“amigos” da sociedade. Os meios de comunicacdo de massa noticiam
friamente, para a cartase da populacdo: “Mais um traficante ¢ morto pela
policia”. A morte do inimigo é motivo de jubilo para a “sociedade”.
(VIANNA, 2007, p. 156).

Com efeito, o inimigo ndo é apenas uma ideologia do Direito Penal, mas sim uma
realidade. “Embora esse Direito Penal do inimigo tenha encontrado um rechago doutrindrio e
enquanto orientacdo politico-criminal, parece ser reconhecida por todos a existéncia real de
um corpus legal de inimigos no Direito e no processo penal da atualidade” (GRACIA
MARTIN, 2007, p. 77). Muitas posturas legislativas e até mesmo judiciais sdo levadas a
efeito com a finalidade de contar aqueles que ameagcam a estrutura de poder. Pune-se pela
simples condi¢do do “ser” e ndo pela razdo daquilo que se cometeu. Nao se questiona qual
crime a pessoa cometeu, sendo por sua propria condicdo de pessoa considerada como
criminosa.

Conclui Oswaldo Giacoia Junior:

Essa talvez seja a tendéncia mais preocupante da New Penology que

atualmente firma-se no cenario internacional, recorrendo a métodos
estatisticos, indicadores quantitativos para subsidiar progndsticos de



periculosidade tendo em vista grupos ou classes de sujeitos (low risk
offenders, medium risk offenders, high risk offenders) — uma espécie de
justica penal aturial, ou gerencial-administrativa, com a tecnologia
probabilistico-quantitativa de uso cotidiano nas grandes companhias de
seguro. (2008, p. 30).

Dessa forma, assistimos complacentes a excepcionalidade do tratamento aos
considerados inimigos ganhar corpo na legislacdo penal, tornando-se uma perigosa onda
punitiva capaz de estender sobre parcelas cada vez maiores de cidaddos os tenticulos de um

direito penal repressivo e totalitario.

Essa tendéncia legislativa, iniciada sob regime de exce¢do, comeca a ganhar corpo e
tornar-se uma politica criminal desejada e aplaudida pela populagéo, que € manipulada através
de uma midia sensacionalista e exploradora da criminalidade. No entanto, 0 que essa massa
manipulada ndo se da conta é que a exce¢do hodierna tem grandes possibilidades de travestir-
se de regra de persecucdo num futuro préximo, solapando as garantias do acusado no sistema

penal.

Com isso, a teorizacdo do tratamento excepcional do inimigo é perigosa e insidiosa,
um mitologema juridico com intuito de legitimar a excecdo permanente, capaz de levar a
efeito um sistema em que se afastam as garantias do acusado com o fim de proporcionar uma
falsa ideia de seguranca, quando, na verdade, a inseguranca juridica provocada pela
aniquilacdo de Direitos e Garantias Fundamentais é a pior das mazelas que pode abater-se sob

a sociedade contemporéanea.

Concluséao

Diante da realidade posta, esta “terceira velocidade” do Direito Penal, na qual se
enquadra a condi¢do de “inimigo” seria legitima? Buscando os fundamentos que regem o
Estado Democratico de Direito ¢ incompativel tratar um individuo como uma “nao-pessoa”
suprimindo garantias penais e processuais. A utilizacdo dessa forma de tratamento penal pode
dar ensejo a uma manobra de poder ndo para conter uma suposta ameacga, uma situagao
excepcional de perigo do Estado, mas para excluir determinadas pessoas consideradas

simplesmente indesejadas pelos nucleos de poder.

Constatada a existéncia real de um Direito Penal de tais caracteristicas —
sobre 0 que ndo parece caber davida alguma —, a discussdao fundamental
versa sobre a legitimidade do mesmo. Certamente ela teria que se basear em



consideracOes de absoluta necessidade, subsidiariedade e eficacia, em um
contexto de emergéncia. Mas remanesce a questdo conceitual se, entdo, o
Direito Penal do inimigo persiste sendo “Direito” ou se ¢ ja, ao contrario, um
“nao-Direito”, uma pura reagdo defensiva de fato perante sujeitos
“excluidos”. (SILVA SANCHEZ, 2002, p. 150-151).

Assim, no Estado Democratico de Direito ndo é possivel admitir que um ser humano
seja tratado como “ndo-pessoa”, diante da justificativa de potencial perigo para a sociedade
baseado na ideologia da prevencéo para a eliminagdo de um perigo. Neste contexto, o Direito
Penal do inimigo seria um Direito distanciado dos proprios fins do Direito Penal, que é punir
o fato praticado e ndo a condicdo de pessoa. Dessa forma, a construcdo de tipos penais ou a
supressao de garantias processuais que mantenham afinidade com a ideologia do “inimigo”
estdo em descompasso com a Constituicdo Federal e, portanto, deve ser banidas do

ordenamento juridico.

O olhar para a situacdo juridica do homem contemporaneo deve passar pelas lentes
dos direitos humanos, respeitando a condicdo de vivente ndo somente como centro do
ordenamento legal, mas sim como centro do pensamento politico que o rege. O resgate do
valor do humano, ainda que por meio de cartas constitucionais democréaticas é a medida que

ha tempos se espera da sociedade pos-humanista.
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