DIREITO PENAL DO INIMIGO: A DICOTOMIA CIDADAO VERSUS INIMIGO E A
EXCECAO DO POVO

DERECHO PENAL DEL ENEMIGO: LA DICOTOMIA CIUDADANA VERSUS
ENEMIGO Y LA EXCEPCION DEL PUEBLO

Clara Skarlleth Lopes de Araujo* !
Djamiro Ferreira Acipreste Sobrinho* 2

RESUMO

O presente estudo propde-se a analisar a teoria do Direito Penal do Inimigo, através da
dicotomia Cidadao versus Inimigos, como manifestacdo do Estado de Excecdo permanente.
Nesse sentido, parte-se da abordagem dos precedentes e das caracteristica dessa teoria para,
posteriormente, relaciona-la com os elementos caracteristicos do Estado de Excecéo e, por fim,
apresentar as suas consequéncias praticas. Dessa abordagem, verifica-se que, a partir das licGes
desenvolvidas pelo autor alemdo Gunther Jakobs, de fundamental protecdo da normalidade do
sistema e da necessidade de implementacdo de uma seguranca geral, surgem os elementos
essenciais para o desenvolvimento do conceito de Direito Penal do Inimigo, surgindo como um
meio de “cuidar” daquele considerado infiel ao sistema. O autor aleméo afirma, ainda, que, em
decorréncia disso, haveria nitidamente a necessaria separacdo entre dois tipos basicos de
individuos: os cidaddos e os inimigos, o0 que levaria, consequentemente, a existéncia de dois
tipos de Direito Penal. Assim, tomando como base essas duas realidades antagdnicas existentes,
o Direito somente regularia as relacdes entre cidaddos. Os “inimigos”, em contrapartida,
estariam excluidos dessa relacdo, pelo fato de ndo serem titulares de direitos e deveres. Em
sintese, apenas a relacdo entre cidaddo poderia ser considerada juridica, a relacdo do inimigo,
por sua vez, ndo poderia ser considerada do mesmo modo, por estar baseada principalmente na
coacdo. Observa-se que o Direito Penal do Inimigo utiliza-se da imposi¢cdo de medo e terror,
colocando em voga um sentimento de inseguranga coletivo responsavel por legitimar e
disseminar o entendimento segundo o qual a sociedade em geral esta correndo riscos e, em
virtude disso, € necessario que os responsaveis, ou seja, os “inimigos”, sejam identificados e
extintos para garantir o bem geral. Feitas tais consideracdes elementares, mostra-se evidente a
concluséo de que o Direito Penal do Inimigo constitui uma materializacdo do Estado de Excecdo
como paradigma de governo, uma vez que favorece e legitima a supressdo e relativizacdo de
direitos e garantias constitucionais no ambito material e no &mbito processual,
despersonalizando o individuo e fundamentando a aplicacdo de um Direito Penal autoritario e
discriminante, que identifica o autor pelo que ele representa e ndo pelo que praticou.
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RESUMEN

El presente estudio se propone analizar la teoria del Derecho Penal del Enemigo, a través de la
dicotomia Ciudadano versus Enemigos, como manifestacion del Estado de Excepcion
permanente. En este sentido, se parte del enfoque de los precedentes y de las caracteristicas de
esta teoria para posteriormente relacionarla con los elementos caracteristicos del Estado de
Excepcidn y, por altimo, presentar sus consecuencias practicas. De este enfoque, se desprende
que, a partir de las lecciones desarrolladas por el autor aleman Gunther Jakobs, de fundamental
proteccion de la normalidad del sistema y de la necesidad de aplicacion de una seguridad
general, surgen los elementos esenciales para el desarrollo del concepto de Derecho Penal del
Enemigo, surgiendo como un medio de "cuidar™ de aquel considerado infiel al sistema. El autor
aleman afirma, ademas, que, en consecuencia, habria nitidamente la necesaria separacion entre
dos tipos basicos de individuos: los ciudadanos y los enemigos, lo que llevaria en consecuencia
a la existencia de dos tipos de Derecho Penal. Asi, tomando como base esas dos realidades
antagoénicas existentes, el Derecho solamente regularia las relaciones entre ciudadanos. Los
"enemigos"”, en contrapartida, estarian excluidos de esa relacién, por el hecho de no ser titulares
de derechos y deberes. En sintesis, solo la relacion entre ciudadano podria considerarse juridica,
la relacién del enemigo, a su vez, no podia ser considerada del mismo modo, por estar basada
principalmente en la coaccion. Se observa que el Derecho Penal del Enemigo se utiliza de la
imposicion de miedo y terror, poniendo en boga un sentimiento de inseguridad colectiva
responsable de legitimar y diseminar el entendimiento segun el cual la sociedad en general esta
corriendo riesgos Yy, en virtud de ello, es necesario que los responsables, es decir, los
"enemigos”, sean identificados y extinguidos para garantizar el bien general. En el caso de que
el derecho penal del enemigo constituye una materializacion del Estado de Excepcién como
paradigma de gobierno, una vez que favorece y legitima la supresion y relativizacion de
derechos y garantias constitucionales en el &mbito material y en el marco en el &mbito procesal,
despersonalizando al individuo y fundamentando la aplicacién de un derecho penal autoritario
y discriminante, que identifica al autor por lo que él representa y no por lo que practicé.

Palabras clave: Derecho Penal del Enemigo. Dicotomia. Estado de Excepcion

1 INTRODUCAO

O estudo do Direito Penal do Inimigo como manifestacdo do Estado de Excecdo
permanente e das consequéncias praticas que a ado¢do dessa teoria pode desencadear, mostra-
se de fundamental importancia, uma vez que a disseminacdo desse instituto ameaca, além de
todo um rol de garantias conquistadas por meio de muitas lutas, a propria existéncia dos

individuos.

No presente estudo, como forma de analisar essa problematica, iniciaremos realizando
uma abordagem acerca dos precedentes tedricos e estruturais do instituto. Em seguida,
analisaremos a dicotomia apresentada por Gunther Jakobs, entre cidaddos e inimigos, o que
levaria a existéncia de dois tipos de Direito Penal, que, tomando como base essas duas

realidades antagonicas existentes, defenderia que o Direito somente regularia as relagdes entre



cidaddos. Os “inimigos”, em contrapartida, estariam excluidos dessa relagdo, pelo fato de ndo

serem titulares de direitos e deveres.

Abordaremos, ainda, os elementos caracteristicos do Estado de Excecdo como
paradigma de governo com a finalidade de identificar de que forma o Direito Penal do Inimigo
pode ser caracterizado dentro desse instituto, e com isso, analisar de forma critica as

consequéncias praticas na realidade social.

2 PRECEDENTES

Durante a evolucdo dos estudos da dogmatica penal, algumas teorias surgiram na
tentativa de compreender os mais diversos institutos do Direito Penal e o seu desenvolvimento
historico. Verificou-se nesses estudos a existéncia de concepgdes classicas, que, em sintese,
entendiam o crime como uma manifestacao exclusiva do livre arbitrio do individuo; concepcdes
positivas, que baseavam seus entendimentos em conceitos advindos de ciéncias naturais,
chegando, inclusive, em uma de suas fases, a entender que o criminoso tinha pré-disposicbes
genéticas que o tornavam um agente delituoso em potencial; e concepcbes mais direcionadas
ao entendimento do crime como um fendmeno eminentemente juridico, sem qualquer

influéncia de outros saberes que ndo fossem exclusivamente técnicos-juridicos.

Em sintese, observa-se que tais teorias buscavam alinhar o Direito Penal aos
entendimentos que estava em vigor em cada periodo especifico, os quais influenciavam

diretamente a compreensdo do que viriam a ser as bases desse ramo de estudo.

Dentro desse contexto, desenvolveram-se, ainda, Sistemas Penais que tinham como
finalidade basica compreender, de um modo amplo e geral, a estrutura dos principais institutos
do direito penal e delinear os caminhos seguidos por eles. Foi dentro dessa perspectiva que se
desenvolveu o que, para alguns doutrinadores, seria um movimento e para outros seria uma

teoria, denominada de Funcionalismo.

O Funcionalismo, como o préprio nome sugere, tem como proposito responder a
grande indagacdo acerca da finalidade do Direito Penal, através da analise de qual seria a sua
funcéo, ou seja, parte-se da indagagdo “para que serve o Direito Penal?” e ndo mais “o que € o
Direito Penal?”. Para os autores defensores do Funcionalismo, portanto, o conceito de crime, a

figura do criminoso e o proprio conceito de pena estariam diretamente relacionados com a



funcdo do Direito Penal. Assim, identificando-se tal funcdo, poderiam ser delineados os

contornos elementares desse institutos essenciais ao entendimento da Ciéncia do Direito Penal.

Esse movimento ou teoria busca, dessa forma, um entendimento pautado na realidade
concreta, ndo se limitando a meras abstragdes. Busca, por conseguinte, reformular a teoria do

crime com base em parametros politicos-criminais.

Trata-se de uma metodologia que, marcada pela preocupacdo pragmatica e
tida como reacdo a excessiva abstracdo do finalismo, em especial ao seu
ontologismo, pretende orientar a dogmaética penal segundo as funcdes
politico-criminais exercidas pelo Direito Penal, tornando-a funcional ou
funcionalizando-a. (MORAES, 2008, p. 101)

Para uma melhor compreensdo, é importante destacar que o Funcionalista pode ser
compreendido sob duas vertentes, quais sejam, o funcionalismo teleoldgico ou moderado e o
funcionalismo sistémico ou radical. A primeira vertente, que teve como maior defensor Claus
Roxin, compreendia que a funcdo do Direito Penal seria a protecdo de bens juridicos
considerados essenciais, dessa forma o crime poderia ser entendido como a violagdo dos bens
juridicos mais importantes; o criminoso, por sua vez, seria aquele individuo responsavel por
praticar essa conduta violadora e a pena seria uma resposta estatal ao ato de violar os bens

juridicos essenciais.

Ja para a segunda vertente, defendida pelo autor aleméo Gunther Jakobs e diretamente
influenciada pela Teoria dos Sistemas Sociais de Niklas Luhmann, a funcéo do Direito Penal
seria assegurar a vigéncia e o império da norma e, consequentemente, do sistema. Nao teria,
portanto, relacdo direta com a violacdo de bens juridicos essenciais, e sim, com aquelas
condutas ou comportamentos que, de alguma forma, pudessem colocar em risco a vigéncia e a

normalidade do sistema.

Depreende-se do conceito, que o delito passa a ser uma ameaga a integridade
e & estabilidade social, enquanto constitui a expressdo simbolica da falta de
fidelidade ao Direito. Dessa forma, Jakobs trata o Direito Penal a partir da
configuracédo da sociedade, e a expressdo simbdlica referida fara estremecer a
confianca institucional, sendo a pena, por sua vez, uma expressao simbdlica
oposta a representada pelo crime. (MORAES, 2008, p. 134-135)



Com base em tais orientagdes, a pena assumiria um carater de prevencéo geral positiva
e constituiria uma necessidade do sistema em estabilizar os anseios da sociedade. Depreende-
se que, para Jakobs, a pena néo se destinaria ao infrator, como forma de puni-lo ou como forma
de evitar a pratica de novos delitos (carater retributivo); pelo contrario, destinar-se-ia aos
membros da coletividade enquanto potenciais vitimas, por meio da valora¢do positiva da
fidelidade ao direito.

Com a adocdo da prevencdo geral positiva em detrimento da prevencao especial,
ocorre a legitimacdo de uma postura mais intimidatéria ou, até mesmo, mais vingativa, uma vez
que baseia-se em mecanismos de protecdo da coletividade em detrimento dos individuos,
insculpidos ndo no medo da cominagdo de uma pena mas na tranquilidade advinda do regular
andamento do sistema, que mesmo tendo sido afetado pela pratica de um delito, voltou a

normalidade pela aplicacdo da reprimenda.

Além de tais concepcdes tedricas, algumas mudancgas estruturais podem ser observadas
na atual conjuntura do Direito Penal como precedentes de desenvolvimento do Direito Penal
do Inimigo. Nesse contexto, pode-se destacar, inicialmente, a construgdo dos modelos
societarios atuais, baseados em uma maior intensificacdo das situagdes de risco e na tutela de

bens juridicos que outrora ndo estavam inseridos no rol de protecao do Direito Penal.

Para Manuel Cancio Melid, tais mudancas estruturais constituiriam duas abordagens
essenciais, as quais ele denomina de “direito penal simbolico” e o “ressurgir do punitivismo”.
Para o autor, a discursédo direta desses dois fenémenos, proporciona uma visao mais completa

e efetiva dessas novas direcGes do Direito Penal.

Inicialmente, analisando a perspectiva do Direito Penal Simbdlico, observa-se a sua
manifestacdo pratica através da falsa sensacéo de tranquilidade embasada pela cria¢do de novos
tipos penais. Verifica-se que, diante do apelo midiatico e da crescente sensacao de inseguranca
por parte da coletividade, o Legislativo, e no caso brasileiro, também o Judiciario, utilizam suas
fungdes tipicas como meios de criar novos tipos penais ou como formas de enrijecer as
reprimendas ja postas e, com isso, repassar uma iluséria impressao de controle, quando, na

verdade, observa-se um maior agravamento das bases do problema.

Ademais, como, na pratica, tais medidas ndo se mostram eficazes, além da criagdo de
novos tipos e do aumento das penas, ha uma medida ainda mais gravosa, qual seja, o
desenvolvimento de um Direito Penal com a finalidade identificar um certo tipo de autor, em

detrimento do fato.



Observa-se, ainda, que o simbolismo esta intimamente ligado ao ressurgimento do
punitivismo, estando ambos intimamente interligados. O punitivismo surge como uma ideia de
que é cada vez mais necessario o aumento quantitativo das punicdes, como uma forma de

resolver os conflitos que se impdem.

Tomando como base um contexto mais amplo, nota-se uma relacdo direta dessas
mudancas apresentadas com a ocorréncia de atentados, dentre os quais destaca-se 0 ocorrido no
dia 11 de setembro de 2001 nos Estados Unidos, o qual introduziu uma mudanca de
entendimento sobre a necessidade de tragar novos olhares sobre a antecipacdo de medidas

assecuratorias.

Os avangos tecnologicos também estdo na dianteira nesse processo, uma vez que
permitem a existéncia de condutas altamente lesivas e, na maioria das vezes, sem a
possibilidade de identificagdo de seus autores. Sem mencionar a probabilidade de atingir
sujeitos ativos em larga escala, 0 que acaba justificando a ado¢do de medidas mais drasticas,

formando aquilo que podemos denominar de institucionalizacdo da inseguranca.

As novas demandas e 0s avangos tecnoldgicos repercutiram diretamente no
bem-estar individual. A sociedade tecnoldgica, cada vez mais competitiva,
passou a deslocar para a marginalidade um grande namero de individuos, que
imediatamente sdo percebidos pelos demais como fonte de riscos pessoais e
patrimoniais, consolidando-se, pois, 0 conceito de ‘sociedade de risco’.
(MORAES, 2008, p. 26)

Dentro dessa linha de raciocinio, tomando como base as proposicdes de Jakobs, no
sentido de privilegiar o respeito a normalidade do sistema e a aplicacdo de uma prevencao geral
no seu aspecto positivo, somadas as diversas modificacGes concretas sofridas pelo Direito Penal
ao longo do anos, findou-se por constituir as bases para o desenvolvimento da teoria do Direito

Penal do Inimigo.

Portanto, as caracteristicas da sociedade pdés-moderna, as novas demandas
alcadas ao Direito Penal, o incremento do risco e da sensac¢do de inseguranca
que, acentuados pelo papel da midia e da opinido publica, buscam solucdes
exclusivamente junto ao Direito Penal, tracam o panorama da dogmatica
criminal da modernidade. Pautada pela hipertrofia legislativa muitas vezes
irracional e pela criacdo de tipos e de instrumentos processuais que cada vez
mais se distanciam do modelo classico, a dogmatica penal mais recente revela



uma politica criminal que, h4 algum tempo, Jakobs denominou criticamente
de ‘Direito Penal do Inimigo’. (MORAES, 2008, p. 153)

Assim, sob a perspectiva de Melia, interpretando os conceito desenvolvidos por
Jakobs, constata-se que o Direito Penal, sob o enfoque da protecdo da sociedade contra 0s
inimigos, tem como objetivo precipuo desenvolver uma visdo prospectiva do ordenamento
juridico, ou seja, utilizando-se como ponto de referéncia uma fato futuro que podera vir a violar
um bem juridicamente protegido pelo Direito Penal. Tal perspectiva é totalmente oposta ao que
é buscado habitualmente, na qual se busca adotar uma perspectiva retrospectiva, que tem como
ponto de referéncia um ato ja cometido e sobre o qual recaird uma sangdo penal. Assim, o
Direito Penal deixa de ser entendido como ultima ratio e passa a manifestar-se como a primeira

linha de atuacéo do Estado.

3 O DIREITO PENAL DO INIMIGO: A DICOTOMIA ENTRE CIDADAOS E
INIMIGOS

Como exposto, verifica-se que a partir das licdes desenvolvidas por Jakobs, de
fundamental protecdo da normalidade do sistema e da necessidade de implementacdo de uma
seguranca geral, surgem os elementos essenciais para o desenvolvimento do conceito de Direito

Penal do Inimigo, surgindo como um meio de “cuidar” daquele considerado infiel ao sistema.

Esse individuo infiel ao sistema seria taxado como “inimigo”, ou seja, aquele individuo
que se desvia das normas postas e € incapaz de dar garantias suficientes de que néo ira colocar
a coletividade em situacédo de risco. Assim, em virtude dessa situacdo de ameaca, a intervencao

do Estado contra esses inimigos mostra-se necessaria e urgente.

Para Jakobs, o desenvolvimento dessa figura e as medidas intervencionistas por parte
do Estado seriam essenciais, uma vez que aquele individuo que se desvia do que a norma e 0
sistema imp&em, ¢ destituido da sua condicao de pessoa e, diante do risco que representa, deve

ter a sua condicédo de cidad&@o negada, devendo ser combatido como um verdadeiro inimigo.

O autor alemdo afirma, ainda, que, em decorréncia disso, haveria nitidamente a
necessaria separagdo entre dois tipos basicos de individuos: os cidaddos e os inimigos, o que

levaria, consequentemente, a existéncia de dois tipos de Direito Penal.



Haveria, dessa forma, o Direito Penal do Cidaddo, que seria destinado aqueles
individuos que cumprem as normas e ndo violam os tipos penais incriminadores, sendo,
portanto, merecedores dos titulos de cidadania e civilismo. Além de abarcar os cidad&os, esse
Direito Penal destinar-se-ia, ainda aqueles individuos que viessem a cometer pequenos deslizes

de natureza leve, os quais ndo seriam suficientes para retirar o seu status de cidado.

E o Direito Penal do Inimigo que, em contrapartida, seria direcionado aos
delinquentes, ou seja, aqueles individuos que desrespeitam as normas e findam por efetivamente
afetar a ordem social e violar as regras do sistema ou, ainda, aqueles que possivelmente poderéo

vir a cometer delitos graves.

Assim, tomando como base essas duas realidades antagbnicas existentes, o Direito
somente regularia as relagdes entre cidaddos. Os “inimigos”, em contrapartida, estariam
excluidos dessa relacdo, pelo fato de ndo serem titulares de direitos e deveres. Em sintese,
apenas a relacdo entre cidaddo poderia ser considerada juridica, a relacdo do inimigo, por sua

vez, ndo poderia ser considerada do mesmo modo, por estar baseada principalmente na coacao.

Nesse sentido, Jakobs preceitua que:

(...) 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
direito dos cidad&os, em seu direito a seguranca; mas diferentemente da pena,
ndo é o Direito também a respeito daquele apenado; ao contrario, o inimigo é
excluido. (JAKOBS; MELIA, 2007, p. 49-50)

Além dos fundamentos advindos das modificacBes estruturais sofridas pelo Direito
Penal, Gunther Jakobs utilizou fundamentos filoséficos retirados de concepgdes jusnaturalistas,
para respaldar os conceitos de sua teoria, dentre as quais merecem destaque as de autores como

Rousseau, Kant e Hobbes.

Baseado em tais concepgdes Jakobs fundamentou que, a partir do momento em que o
individuo comete uma crime, viola o contrato e ndo mais se inclui nele. Dessa forma, aquele
que abandona ou trai 0 Estado, por meio do cometimento de um crime, nega a sua condicéo de
cidadao e perde os seus direitos minimos, passando a viver em um estado de completa auséncia

de direitos.



Com isso, fundamenta-se uma falsa apresentacdo de que existe harmonia na
coexisténcia entre os conceitos de cidadao e inimigo, por vezes, disseminando-se uma Visao

romantica de que a adocao de tais conceitos conduziria a uma suposta regularidade social.

No entanto, a pratica demonstra que ndo existe essa harmonizacdo, uma vez que a
dicotomia Cidadao versus Inimigo pde em risco a prépria razdo de ser do Estado, fundamentada
na existéncia de um conjunto composto pelo povo e ndo na divisdo entre “amigos” e “inimigos”.
Dessa forma, seria contraditorio legitimar a adogédo desses conceitos, visto que o0 poder emana
do povo e ndo deve ser utilizado para segregar grupos, privilegiando um determinado

seguimento e perseguindo indiscriminadamente outro.

4 DIREITO PENAL DO INIMIGO COMO MANIFESTACAO DO ESTADO DE
EXCECAO

A nocdo bésica de que o Estado de Excecao se exterioriza através de uma supressao
momentanea da ordem democratica em situacGes expressamente previstas no texto
constitucional de determinado pais, prevendo hipo6teses excepcionais, inesperadas e
imprevisiveis em que serdo autorizadas as supressdes de direitos fundamentais dos cidadaos,
sob o fundamento de salvaguardar o Estado e a ordem vigente, nos remonta a um conceito de
Estado de Excecdo Legal, no entanto, esse instituto vai além de um instrumento juridico
previsto no ordenamento para normatizar e regular determinadas situagdes de anormalidades

temporarias enfrentadas pela sociedade.

Observamos que a visdo de que o instituto € um mero dispositivo legal a ser aplicado
em contextos de crise nos é apresentada como exclusiva, e revela um interesse em mascarar a
sua real aplicacdo nas democracias atuais. Constata-se, na realidade, que a utilizacdo dessa
medida excepcional tem se mostrado cada vez mais corriqueira no contexto politico,

confirmando a sua ado¢do como paradigma de governo.

Nesse sentido, para Agamben, o Estado de Excecdo deixa de ser apenas uma medida
excepcional e passa a ser constituido como um paradigma de governo, dado que deixou de ser
utilizado mediante a estrita observancia de seus requisitos especificos, quais sejam, a absoluta
necessidade e o carater temporario, para ser utilizado como regra na atuagdo politica dos

governos.



A histéria posterior do estado de sitio é a histéria de sua progressiva
emancipacdo em relacdo a situacdo de guerra a qual estava ligado na origem,
para ser usado em seguida, como medida extraordinaria de policia em caso de
desordens e sedic¢Bes internas, passando, assim, de efetivo ou militar a ficticio
ou politico. (AGAMBEN, 2004, p. 16)

Domenico Losurdo corrobora com o entendimento de Agamben quando afirma que €
possivel se observar, de forma frequente, a transformacdo da normalidade em estado excecao.
Dessa forma, presencia-se, cada vez mais, a imposicdo de limitagdes rigorosas aos direitos
constitucionais fundamentais dos individuos sob a justificativa de garantir o bem comum e 0

regular funcionamento da estrutura estatal.

Nesse sentido, constata-se que o entendimento a respeito do Estado de Excecédo passa
essencialmente pela analise da relacdo entre norma e excecdo, uma vez que a situacdo
excepcional ndo conduz a uma negacdo total do ordenamento posto, mas na verdade, ela
encontra fundamento na propria norma suspensa, sob a alegacdo de ser uma realidade necessaria

para a sua propria manutencao.

Feitas tais consideracdes elementares, mostra-se evidente a conclusao de que o Direito
Penal do Inimigo constitui uma materializacdo do Estado de Exce¢do como paradigma de
governo, uma vez que favorece e legitima a supresséo e relativizacdo de direitos e garantias
constitucionais, despersonalizando o individuo e fundamentando a aplicacdo de um direito

penal autoritario e descriminante.

Observa-se que o Direito Penal do Inimigo utiliza-se da imposi¢cdo de medo e terror,
colocando em voga um sentimento de inseguranga coletivo responsavel por legitimar e
disseminar o entendimento segundo o qual a sociedade em geral estd correndo riscos €, em
virtude disso, ¢ necessario que os responsaveis, ou seja, os “inimigos”, seja identificados e

extintos para garantir o bem geral.

Diante dessa imposi¢do do medo, o Estado passa a agir preventivamente no intuito de
identificar esses individuos e aplica sobre eles as penalidades decorrentes dos seus atos
potencialmente lesivos, sob a alegacao de necessidade de preservagédo do sistema e da vida dos

cidadaos.

Nesse ponto especifico, voltamos ao que dispbe Agamben acerca do conceito de
Estado de Excecdo. Segundo o autor italiano, para que exista uma situacdo de excecdo €
necessario que exista anteriormente um Poder Soberano que decida sobre ela e que tenha como

justificativa o estabelecimento da distingdo entre “amigo” / “inimigo”, ou seja, da populagao



que deve ser protegida em detrimento daqueles que devem ser excluidos. O presente
entendimento é disseminado como uma forma de justificar a implantagéo da politica de excecéao
e busca estabelecer a exclusdo e a neutralizagdo daqueles que sdo considerados “inimigos” por

meio de uma unido entre aqueles que desejam elimina-los.

O Poder Soberano so6 recebe a incumbéncia de decidir sobre a ado¢do das medidas
excepcionais sobre a figura dos inimigos porque encontra-se a0 mesmo tempo dentro e fora do
ordenamento juridico, caso contrario ndo poderia atuar pois estaria restrito ao que o direito
dispde.

Nesse sentido, o Soberano (no nosso caso materializado na figura do Estado) é
colocado em uma posic¢ao fundamental, pois seria ele o responsavel por salvar o ordenamento
juridico, mesmo que para isso fosse obrigado a adotar a politica de exce¢do, a qual mantém
uma intima relacdo com a norma, Vvisto que surge como a propria suspensdo desta. Portanto,
diante de uma situacdo de anormalidade, é fundamental que exista uma decisdo soberana para

garantir a volta & normalidade das rela¢des da vida.

E como o Poder Soberano identificaria os “inimigos”? Por meio de uma decisdo
meramente subjetiva. Assim, verifica-se que a missdo de identificar os “inimigos” e aplicar
sobre eles as restricdes previstas parte exclusivamente do juizo feito por quem exerce o poder.
Dessa forma, cabe ao detentor do poder, baseado em sua intima vontade e entendimento,
identificar o grau de periculosidade do “inimigo”, fazendo recair sobre ele as restricbes que

advém dessa condicdo.

O inimigo declarado (hostis judicatus) configura o ndcleo do tronco dos
dissidentes ou inimigos abertos do poder de plantdo, do qual participardo os
inimigos politicos puros de todos os tempos. Trata-se de inimigos declarados,
nao porque declarem ou manifestem sua animosidade, mas sim porque o poder
os declara como tais: ndo se declaram a si mesmos, mas antes sao declarados
pelo poder (JAKOBS; MELIA, 2007, p. 23).

Partindo dessa perspectiva, observa-se que a adogéo e legitimacdo desse modelo na
pratica, pode autorizar a utilizagéo do Direito Penal como um instrumento de coacdo desmedido

e direcionado e um meio legalizado de perseguicao aos inimigos do poder posto.

Dando continuidade a analise dos elementos essenciais a caracteriza¢ao do Estado de
Excecéo, elencados por Giorgio Agamben, outro conceito essencial a ser apresentado é o de

homo sacer. Tal denominacéo é o contrario daquilo que o termo sugere, uma vez que ser homo



sacer ndo é uma honraria, caracteriza, na verdade, um efetivo banimento. Tal figura é
apresentada por Agamben como a personificagdo do Estado de Excecéo e da relacdo de controle

do Poder Soberano sobre os individuos.

Sobre a sua figura recai uma dicotomia caracterizada pela exclusdo/incluséo: ele é
excluido da realidade politica por sua vida ndo merecer importancia e, como consequéncia
disso, sua morte ndo é caracterizada como homicidio, desde que esta ndo seja rodeada de
elementos religiosos, oportunidade em que merecera condenacdo pela sua sacralizacédo e,

consequentemente, tera a sua inclusdo determinada.

Assim como, na exce¢do soberana, a lei se aplica de fato ao caso excepcional
desaplicando-se, retirando-se deste, do mesmo modo o homo sacer pertence
ao Deus na forma da insacrificabilidade e é incluido na comunidade na forma
de matabilidade. A vida insacrificavel e, todavia, matavel, é a vida sacra.
(AGAMBEN, 2002, p. 90)

A figura do homo sacer é, dessa forma, rodeada de contradi¢Ges, pois como ja foi
exposto, sobre 0 mesmo recai uma espécie de protecdo pela sua caracterizagdo como um ser
sacro e ao mesmo tempo uma exclusio, “no caso do homo sacer uma pessoa ¢ simplesmente
posta para fora da jurisdigdo humana sem ultrapassar para a divina.” (AGAMBEN, 2002, p.
89).

Tomando como base 0s conceitos apresentados, notamos de que forma a relagéo entre
Poder Soberano e homo sacer (vida sacra) se efetiva. Observamos que o Soberano distorce a
realidade sobre a existéncia de uma situacdo legal de excepcionalidade e adota a politica do
Estado de Excecdo como paradigma de governo, sob o fundamento de preservagédo da ordem,
quando na verdade, o seu interesse real € estabelecer uma forma de controle efetivo sobre a
vidas dos individuos considerados homines sacris, ou seja, aqueles individuos considerados
“inimigos”.

Constata-se, portanto, que a relagdo entre Poder Soberano e vida nua é o fundamento
do Estado de Excecdo. O Soberano cria a situacdo de excecdo para justificar a apreensao da
vida nua utilizando-se, para tanto, da propria ordem juridica e politica. Em razao da existéncia
do homo sacer, nasce a necessidade de o Poder Soberano impor meios de controlar esses corpos,
e a autorizagdo para que ele exerca tal controle é encontrada no préprio sistema. Assim, a
deciséo soberana transforma-se em fundamento politico e juridico determinante de quem sera

incluido ou excluido da excecéo.



Na esfera penal, observa-se a disseminagéo do medo e do terror, causadores da elevada
sensacdo de inseguranga como meio de justificar a existéncia de situacOes excepcionais, as
quais necessitariam de intervencdes mais efetivas por parte do Estado. No entanto, o que se
constata, na pratica, é a transformacdes de situacGes excepcionais em regra e a permanéncia

desse contexto para autorizar a tomada de certas medidas drasticas.

Assim, observa-se que, por vezes, a situacdo de emergéncia sequer existe efetivamente
na préatica, e por outras, existe mas € moldada aos interesses daqueles que querem invoca-las

como justificativa para a adocdo de medidas intervencionistas mais severas.

Zaffaroni explica que essa realidade ndo é exclusiva dos dias atuais. Assim dispde o

autor:

Talvez os tedricos tenham caido, até certo ponto, na negacéo do fenémeno de
endurecimento das legislagdes penais sancionadas por causa ou a pretexto de
situacdes de emergéncia, até que a realidade legislativa alcangou um ponto
que impedia qualquer mecanismo de fuga. O certo, porém, é que a invocagao
de emergéncias justificadoras de Estado de excec¢do ndo é de modo algum
recente. Se nos limitarmos a etapa posterior a Segunda Guerra Mundial,
constataremos que ha mais de trés décadas essas leis vém sendo sancionadas
na Europa — tornando-se ordinarias e convertendo-se na excecao perpétua —
tendo sido, amplamente superadas pela legislagdo de seguranca latino-
americana. (ZAFFARONI, 2007, p. 14)

Quando se analisa a seara de aplicagéo do Direito Penal do Inimigo, observa-se que a
teoria busca justamente autorizar e legitimar essa atuacdo do Estado sobre a vida dos individuos
vistos como “inimigos”. Com base em tal preceito, a pena de morte de um desses criminosos

ndo seria considerado um homicidio, mas um ato de seguranca.

Com base nessa ideia, Jakobs afirma que ndo seria correto condenar a sua teoria sobre
o Direito Penal do Inimigo, pois a base de tais formulagdes encontra-se fincada na ideia de que,
caso o Estado ndo punisse aqueles que ameagam a segurancga coletiva, poria em risco o direito
a seguranca de um namero indeterminado de pessoas. E complementa, argumentando que nédo
h& como proteger aqueles que se auto excluem de uma situacdo de protecdo que € dada pelo

ordenamento juridico.

Observa-se, portanto, que o Direito Penal do Inimigo manifesta-se como uma

legislagdo de emergéncia e que toda a exclusdo inerente a ela encontra-se autorizada pela



propria norma, sendo todo o tratamento diferenciado imposto aos “inimigos” amplamente

legitimados pela prdpria sociedade.

5 DIREITO PENAL DO INIMIGO E A CONSEQUENTE NEGACAO AO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO

O Direito Penal pode ser compreendido sob diferentes perspectivas, dependendo do
sistema politico por meio do qual um Estado soberano organiza as relagfes entre 0s individuos
pertencentes a uma determinada sociedade, e da forma como exerce 0 seu poder sobre eles.

Nesse sentido, conforme preceitua César Roberto Bittencourt em seu “Tratado de
Direito Penal”, este ramo do Direito pode ser estruturado a partir de uma concepcao autoritaria
ou totalitaria de Estado, materializando-se como um instrumento de persecucdo aos inimigos
do sistema juridico imposto, ou a partir de uma concepc¢do democréatica de Estado, estruturando-
se como um meio de controle social limitado e legitimado por meio do consenso alcancado
entre os cidaddos de uma determinada sociedade.

Tomando como base tais perspectivas apresentadas e baseando-se na ordem politico-
juridica instituida pela Constituicdo Federal de 1988, podemos afirmar, sem maiores davidas,
que o Direito Penal no Brasil deve ser concebido e estruturado a partir de uma concepcao
democratica do Estado de Direito, respeitando os principios e garantias reconhecidos na nossa
Carta Magna.

Significa, em apertada sintese, a submissdo do exercicio do ius puniendi estatal ao
império da lei, ditada de acordo com as regras do consenso democratico, colocando o Direito
Penal a servico dos interesses da sociedade, e tendo como finalidade principal a protecdo de
bens juridicos fundamentais, visando o alcance de uma justica equitativa.

No entanto, o que se observa atualmente, no &mbito do Direito Penal, em especial no
Brasil, com a disseminacédo da teoria do Direito Penal do Inimigo, é uma constante negacéo ao
Estado Democrético de Direito, pois as consequéncias da adogdo desse posicionamento tem
como implicacGes praticas resultados que ndo se compatibilizam com esse regime.

Dentre tais consequéncias, podemos citar como as mais extremas: a) a relativizagdo
e/ou supressao de direitos basicos legalmente garantidos, b) a antecipagéo da tutela penal e c)

a regulamentacgdo de um direito penal discriminatdrio e autoritario.



No tocante a primeira consequéncia, nota-se uma nega¢do ao garantismo penal, por
meio da relativizagdo e/ou supresséo de direitos e garantias fundamentais legalmente previstos
e que foram objeto de intensas lutas até serem minimante garantidos. Assim, com a adocao da
legislacdo penal de emergéncia nota-se que as garantias materiais e processuais sao amplamente
violadas, sob a alegacdo de uma necesséria e urgente protegdo coletiva.

Nesse sentido, verifica-se, na pratica processual penal, por exemplo, a autorizagao para
a realizacdo de escutas telefonicas ilegais, a utilizacdo indiscriminada de medidas processuais
excepcionais como a decretacdes de prisdes cautelares, a realizacdo de busca e apreensdo ou
violacdo de domicilios sem a verificacdo dos requisitos legais previstos na lei e até mesmo a
autorizacdo para a execucao de penas sem o transito em julgado da sentenca penal condenatoria,
em uma clara violagéo ao principio da presuncéo de inocéncia.

No ambito material, ha a defesa da flexibilizacdo de principios constitucionais como
o0 da legalidade, sob a alegacdo de que esse direito basico e essencial a protecdo dos individuos
frente & atuagdo do Estado, nos moldes em que vem se desenvolvendo, constituiria um escudo
de protecdo aos criminosos.

Além do principio da legalidade, questiona-se a existéncia do principio da
anterioridade e da ofensividade/lesividade, na medida em que se defende a antecipagéo da tutela
penal. Dessa forma, o Direito Penal passaria a tutelar condutas mesmos que ndo houvesse lei
anterior definindo-a e sem que houvesse a necessidade de que o comportamento chegasse a
efetivamente violar um bem juridico de outrem. O Direito Penal, portanto, passaria a atuar de
maneira antecipada, prevendo a potencial atuacdo criminosa dos individuos e atuando de

maneira a evitar o perigo para a sociedade.

Dessa forma, haveria a antecipacdo da protecdo do bem juridico por meio, por
exemplo, da criminalizacdo dos atos preparatérios, ainda que estes ndo viessem a constituir
infracOes penais autbnomas, e por meio da adog¢do mais efetiva de conceitos abstratos (tipos
penais em branco ou de perigo abstrato, ou mesmo crimes de mera conduta), antes tratados
como excepcionais, em razdo da possibilidade de ataque direto ao direitos dos individuos frente

a atuacdo do Estado, mas que agora devem ser utilizados em razéo da seguranca da coletividade.

Outra consequéncia negativa da adocdo do Direito Penal do Inimigo que merece
destaque é a regulamentacdo de um direito penal discriminatorio e autoritario. Dessa forma,
com base em tal entendimento, o Estado estaria autorizado a punir o autor de um delito com

base na sua periculosidade e ndo na sua culpabilidade.

Nesse sentido, dispde Zaffaroni:



O poder punitivo sempre discriminou os seres humanos e lhes conferiu um
tratamento punitivo que ndo correspondia a condi¢do de pessoas, dado que 0s
considerava apenas como entes perigosos ou daninhos. Esses seres humanos
sdo assinalados como inimigos da sociedade e, por conseguinte, a eles é
negado o direito de terem suas infracfes sancionadas dentro dos limites do
direito penal liberal, isto é, das garantias que hoje o direito internacional dos
direitos humanos estabelece universal e regionalmente. (ZAFFARONI, 2007,

p. 11)

A partir da adocdo desse entendimento, o individuo seria condenado por aquilo que
ele representa ser e ndo pelo que efetivamente €, o que nos faz relembrar o que ocorreu durante
0 regime nazista na Alemanha, onde as pessoas eram condenadas apenas com base no que
representavam e nao pelo fato de serem efetivamente criminosos. Nesse sentido, “é possivel
verificar que sempre se reprimiu e controlou de modo diferente os iguais e 0s estranhos, 0s
amigos e os inimigos. A discriminacgao no exercicio do poder punitivo é uma constante derivada
de sua seletividade estrutural.” (ZAFFARONI, 2007, p. 81).

Essa “seletividade estrutural” identificada por Zaffaroni também encontra-se
manifesta na realidade brasileira. Constata-se, claramente, que os individuos sobre os quais
recaem as consequéncias da legislacdo penal de emergéncia sdo aqueles identificados como
“inimigos” dos que detém o poder politico. S&0 0s negros, 0s pobres, 0s opositores politicos, 0s
integrantes de movimentos sociais, ou seja, aqueles que sao taxados como “inimigos” pelo que
representam, independente de terem efetivamente incorrido em condutas tipicas de grande

gravidade.

A 1identificac¢do desses individuos como “inimigos” ou pessoas ndo desejadas, acaba
por demonstrar que o Direito Penal do Inimigo cria uma legislacdo penal discriminante e
autoritaria, na medida em que pune os autores nao pelo fato que eles praticaram e sim pela sua

cor, pela sua renda, pela sua escolaridade e pela sua ideologia especificas.

Em razdo de todas essas consequéncias drasticas e extremas verificadas na pratica,
identifica-se o perigo em se disseminar a adogdo do Direito Penal do Inimigo, uma vez que ele

nédo se compatibiliza com o Estado Democrético de Direito.

Observa-se que ocorre a retirada de garantias basicas do individuo e transformacéo o

Direito Penal em um instrumento de perseguicdo aqueles considerados “inimigos”, conduz a
g



politica criminal ao retrocesso e pde em risco a seguranca dos individuos, que estariam

submetidos ao arbitrio estatal por meio de uma seletividade criminalizante.

CONSIDERACOES FINAIS

Com esteio no que foi exposto, conclui-se que o Direito Penal do Inimigo materializa-
se como uma manifestacdo do Estado de Excecdo como paradigma de governo, uma vez que
favorece e legitima a supressdo e relativizagdo de direitos e garantias constitucionais,
despersonalizando o individuo e fundamentando a aplicacdo de um direito penal autoritéario e

discriminante.

Verificou-se que o Direito Penal do Inimigo utiliza-se da imposi¢do de medo e terror,
colocando em voga um sentimento de inseguranga coletivo responsavel por legitimar e
disseminar o entendimento segundo o qual a sociedade em geral esta correndo riscos e, em
virtude disso, ¢ necessario que os responsaveis, ou seja, os “inimigos”, sejam identificados e

extintos para garantir o bem geral.

Ocorre que a coletividade ndo identifica que autorizar e concordar com a adocéo da
teoria do Direito Penal do Inimigo e suas medidas excepcionais, pde em risco a sua propria
condicdo de cidaddo, uma vez que o conceito de inimigo modificar-se-a de acordo com 0s
interesses de quem estd no poder, e quem estd na cobmoda posicdo de cidaddo hoje, pode ser

transferido sem maiores problemas para a condigéo de inimigo amanha.

Assim, verifica-se que adoc¢do do Direito Penal do Inimigo constitui uma negacéo ao
Estado Democrético de Direito, pois vai de encontro a todas as disposi¢es de protecdo aos
direitos e garantias dos individuos, estabelecendo uma situacdo de negacdo ao garantismo e
prevaléncia de um direito penal excepcional que pode ter como sujeito passivo ndo apenas 0s

inimigos declarados, como também qualquer cidadao, indiscriminadamente.
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