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No caminho com Maiakovski

"[...]

Na primeira noite eles se aproximam
e roubam uma flor

do nosso jardim.

E ndo dizemos nada.

Na segunda noite, jd ndo se escondem;
pisam as flores,

matam nosso cdo,

e ndo dizemos nada.

Até que um dia,

o mais frdgil deles

entra sozinho em nossa casa,
rouba-nos a luz, e,

conhecendo nosso medo,
arranca-nos a voz da garganta.

E jd ndao podemos dizer nada.

[...]"

Eduardo Alves da Costa



RESUMO

O presente artigo, partindo da premissa de que o inimigo para o direito punitivo é
uma ideia antiga e que, ndo obstante as licdes extraidas com o segundo pds-guerra, quase
sempre se revitaliza, objetiva demonstrar que o Direito Penal do Inimigo, da forma como se
encontra configurado, se constitui na prépria negacdo do direito, pois, a medida que seus
pressupostos tedricos se sustentam na divisdo do ser humano em duas categorias distintas:
cidadao e inimigo, ao privar este dltimo da condi¢cdo de pessoa e, por consequéncia, de
qualquer direito, revela-se incompativel com o Estado Democratico de Direito, razdo pela

qual ndo hd como se sustentar sua legitimidade.

Palavras-chave: Direito Penal do Inimigo. Cidadao. Inimigo. Negacdo de direito.

Incompatibilidade com o Estado Democratico de Direito.

ABSTRACT

This article, based on the premise that the enemy to the punitive law is an old idea and,
despite the lessons learned from the second post-war revitalizes almost always, it aims to
demonstrate that the Criminal Law of the Enemy, the way as it is set, it is the own negation of
the law, since, as their theoretical presupposes are underpinned by the division of human
beings into two distinct categories: citizen and enemy, depriving the latter of its human
condition, and consequently, depriving of any law, reveals itself incompatible with the

Democratic State of Law, reason that cannot sustain their legitimacy.

Keywords: Criminal Law of the Enemy. Citizen. Enemy. Denial of the right.

Incompatibility with Democratic State of Law.



INTRODUCAO

“Journeé sera rude” (o dia serd dificil). Consta que essas foram umas das ultimas
palavras proferidas por Robert-Frangois Damiens' antes de ser executado mediante tortura e
esquartejamento em praga publica. Naquela altura, e desde que fora preso, ja era um ser
humano despersonalizado. Numa palavra: ndo era uma pessoa.

De que a expressdo pessoa se constitui em umas das mais importantes categorias
juridicas da Teoria do Direito, disso ninguém tem dudvida. Dentre os seus diferentes
significados, na perspectiva juridica, pessoa (natural, no caso), para distinguir da juridica, que
¢ ficcional, € todo ser humano como sujeito titular de direitos e obrigagdes.

Contemporaneamente, pelo menos sob o aspecto civil, na ordem juridica brasileira
ou na alienigena, todo homem, como integrante do género humano, € sujeito de direitos e
obrigacdes. Nao se ignora, contudo, que no distante direito romano, até mesmo no plano das
relacOes privadas o homem somente ascendia a condicdo de sujeito de direitos se fosse livre,
cidaddo romano e independente da familia. Nesse cendrio, o escravo, restrito a esse exemplo,
era considerado uma ndo-pessoa, pois nao possuia direitos, tdo somente obrigacoes.

No geral, sdo tempos distantes, felizmente. Diz-se no geral porque, pontual e
particularmente, esse mesmo tempo se projeta como se operasse um fendmeno de
repristinacdo, do passado distante para os dias atuais. Um trabalhador rural resgatado de uma
fazenda no interior do Estado do Pard por ter sido encontrado trabalhando em condicdes
andlogas a de escravo e mantido em carcere privado nao € exatamente o que se pode chamar
de pessoa. E se isso ainda é comum em pleno século XXI, que dizer entao das ocorréncias no
Medievo ou nos albores da Idade Moderna? Talvez seja por isso que ndo causa tanta surpresa
a defesa da ideia e a existéncia de uma doutrina, em matéria de direito penal, denominada
direito penal do inimigo, por forca da qual um ser humano que tenha tentado, praticado ou
pelo menos criado uma expectativa de cometer um delito (um ato preparatério, por exemplo)

deva ser recepcionado pela ordem juridica como se de pessoa ndo se tratasse, ndo obstante

! Robert-Francois Damiens foi um camponés francés acusado de ter atentado contra a vida do rei Luis XV.
Definiu-se como parricidio (Luis XV era considerado o pai dos franceses), um crime que em verdade tratou-se
apenas de uma tentativa. Era 1757 e estava-se em plena era do Estado Absoluto. Damiens foi sentenciado a
morte por esquartejamento por cavalos, aos quais amarraram, em praga publica, seus membros inferiores e
posteriores. Ap6s horas de tortura, e mesmo com o refor¢o de mais dois cavalos, que se somaram aos quatros ja
existentes, o esquartejamento somente se concluiu com a ajuda do verdugo que, com um machado, separou o
tronco dos membros e o atirou ao fogo, ainda com sinal de vida, para o delirio da multiddao. A Histdria registra
que essa foi a dltima execugdo puiblica em Franga. Note-se que, nesse periodo, o corpo e o suplicio a ele
infligido, era o principal objeto da repressdo penal (ver detalhes do epis6dio em Michel Foucault, em Vigiar e
Punir: nascimento da prisdo, 27° edicdo, Petrépolis, Vozes, 1999).



ostente a condi¢do de ser humano. Dentre tantos registros histéricos®, pode-se dizer que o
tratamento dispensado ao camponés Robert-Francois Damiens é um exemplo tipico de como
se pode arrancar de um ser humano a condicao de pessoa, para os fins do direito.

Veja-se, porém, que o episddio Damiens ocorreu no esplendor do Estado Absolutista,
com o qual se confundia a figura do rei. Estabelecida essa premissa, cumpre entdo indagar: €
admissivel, em pleno paradigma do Estado Democrético de Direito, a permanéncia de regras e
ideias tipicas de um Estado de Excecao em nome do qual um ser humano pode ser privado da
condicdo de pessoa e, por consequéncia, de qualquer direito? Dizendo de outro modo: €
possivel, no Estado de Direito, negar-se o direito de ter direitos a um determinado individuo
que integra o género humano? Seria possivel o retorno de um espeticulo, como um
esquartejamento publico, com o manifesto objetivo de intimidar? Ou, por outra, e aqui reside
0 objetivo central do presente trabalho, pode o Direito, sobretudo o punitivo, em pleno
paradigma do Estado de Direito, trabalhar com categorias como “nao-pessoa’” ou “ndo sujeito
de direito”, que caracterizam uma despersonalizagdo total?

No caso especifico do denominado Direito Penal do inimigo, ao admitir um ser
humano (epitetado como inimigo) como uma nao-pessoa, nao estaria esse ramo do direito
sendo inimigo do proprio direito? Nao estaria ele, agindo de forma autofédgica, prestando um
desservico ao direito a ponto de representar a sua propria morte, configurando-se como uma
espécie de ndo direito, um verdadeiro antipoda? Sao essas as indagagdes que se pretende, ao

longo deste estudo, responder.

2 Com efeito, e sem a preocupagdo de exaurir a matéria, pode-se dizer que como o judeu, para o regime nazista,
o terrorista, como se verd mais detalhadamente e o camponés do conto Diante da Lei, de Franz Kafka,
constituem alguns exemplos paradigmadticos. De fato, como é do conhecimento de todos, por forca da
intolerancia nazista, baseada numa pretensa superioridade racial, pregou-se que todo ser humano que nao fosse
ariano ou de raca pura, como ciganos, negros, comunistas e, principalmente, judeus, foram declarados inimigos
da Alemanha e, por isso, ndo tinham o status de pessoa, ndo eram titulares de direito.



1. AFINAL, O QUE E O DIREITO PENAL DO INIMIGO?
1.1. A ORIGEM

Trata-se isso, a toda evidéncia, de um fenomeno antigo. Os precedentes historicos
mais remotos podem ser encontrados na Histéria Antiga, mais precisamente em Roma, um
dos maiores impérios que a humanidade conheceu e que se expandiu, sobretudo, com a
conquista, pela espada, de outros povos. E no império romano que se acham as raizes mais
distantes do significado da expressdo inimigo, o que serviu de base para a construcio e
sistematizacdo, séculos depois, de uma teoria, no direito, denominada Direito Penal do
inimigo. O outro, o estranho, o estrangeiro, o subjugado, o reduzido a condi¢do de escravo sdao
os primeiros seres humanos privados da condicdo de pessoa, com o beneplacito do préprio
direito (romano, no caso).

No Medievo, os tribunais da Inquisi¢do, responsdveis por espalhar o reinado do
medo, viam nos seres humanos, a quem chamavam de hereges, ndo somente um inimigo, mas
o proprio demodnio, sem dizer da agravante de que tudo era praticado em nome de Deus. No
inicio da Idade Moderna, com o Estado Absoluto, ao monarca foi conferido o direito de vida e
de morte sobre os inimigos, a quem escolhia, ndo havendo exemplo mais paradigmatico de
negacdo total de condi¢do de pessoa do que o episddio da prisdo, condenagdo e execugdo em
praca publica de Robert-Francois Damiens.

Nem mesmo as conquistas representadas pelas revolugdes liberais do século XVIII
foram capazes de varrer da histéria o conceito e a ideia de inimigo como sujeito desprovido
de qualquer direito. Na primeira metade do século XX surgiu, com o apoio do direito, o
inimigo da vez, o judeu, fruto da intolerancia e da irracionalidade do regime nazista.

As licdes do pods-guerra, sobretudo com a aproximac¢do da moral ao direito,
representaram uma esperanga de que, a partir de entdo, um ser humano ndo seria mais
exterminado pelo igual e jamais seria abandonado pelo direito que o proprio semelhante,
sendo igualmente humano, criou. Nao foi bem o que se seguiu. O regime comunista logo
mostrou a sua verdadeira face e, em nome da seguranca do Estado, os proprios nacionais
receberam tratamento de inimigos que, nessas condicdes, viram-se destituidos do status de
pessoa e condenados ao desterro em préprio solo patrio, sem dizer que, em maior ou menor
escala, sofreram as mesmas praticas odiosas dos nazistas.

Com a queda do muro de Berlim, quedaram-se também o regime soviético e seus

satélites e hoje, a excecdo de alguns casos isolados, a histéria da humanidade experimenta



uma expansdo da democracia no mundo, fendbmeno que parece fazer crer em regimes
totalitaristas como coisas do passado. Trata-se, contudo, de uma realidade aparente, dado que
mesmo nos regimes democraticos, fundados num Estado de Direito, a doutrina juridico-penal
do inimigo continua presente, sendo objeto, inclusive, de sofisticada sistematizacdo, como se

demonstrara adiante.

1.2. A REVITALIZACAO DO DIREITO PENAL DO INIMIGO COMO CONSEQUENCIA
DO 11 DE SETEMBRO

E de notério conhecimento o fato de que Giinter Jakobs formulou e sistematizou a
teoria do direito penal do inimigo em 1985. Outro fato indiscutivel € que o tema voltou a
baila, devidamente revitalizado, com o ataque terrorista as torres gémeas, nos EUA, em 11 de
setembro de 2011.

Com efeito, apds esse sombrio onze de setembro, uma espécie de ruptura
paradigmatica se deu no direito penal e processual estadunidense, tornando a legislagdo mais
dura, em nome do combate ao terrorismo, no que representou (e representa) a adocdo da
doutrina do direito penal do inimigo em um pais que se arvora o defensor perpétuo da
liberdade e dos direitos humanos. De fato, a partir da aprovagao pelo Senado americano da
politica de combate ao terrorismo do governo de George Bush, a legislacdo penal passou a
permitir a pratica de prisdes de pessoas pelo simples fato de pertencerem a determinadas
etnias (mulcumanas, principalmente), a violacdo de direitos fundamentais, especialmente os
direitos civis basicos, como o habeas corpus.

Prisioneiros tidos como inimigos sdo mantidos indefinidamente detidos e
incomunicaveis, sem direito a processo, a julgamento justo, sem nem uma acusagdo sequer.
N3ao sdo prisioneiros comuns ou de guerra, simplesmente estdo e continuam sendo mantidos

como detidos®.

3 Essa ¢ a situacdo, por exemplo, da maioria dos prisioneiros da base naval de Guantdnamo, em Cuba. Destaque-
se que o a época secretdrio de Defesa Donald Rumsfeld admitiu expressamente que eles poderiam ser mantidos
indefinidamente sem julgamento, ndo se lhes aplicando as Convencdes de Genebra sobre o direito de guerra, ja
que destituidos do status de prisioneiros de guerra.



1.3. AFORMULACAO E A SISTEMATIZACAO DO DIREITO PENAL DO INIMIGO
POR GUNTHER JAKOBS OU DA DICOTOMIA DIREITO PENAL DO CIDADAO E
DIREITO PENAL DO INIMIGO E A CONSEQUENTE DECOMPOSICAO CIDADAOS E
INIMIGOS

Para o jurista alemao, o direito penal pode ver no autor de um delito um cidaddo ou
um inimigo (JAKOBS, 2012). Sem essa diferenciacdo, nao haveria alternativa para o combate
a determinadas formas de delinquéncia, sobretudo quando o alvo consistir no combate a
organizacdes criminosas ou ao terrorismo. De acordo com Jakobs, que € um funcionalista, a
funcdo do Direito Penal ndo € preservar ou proteger os bens juridicos, mas assegurar a
vigéncia das normas juridicas, ou seja, a manuten¢do do sistema social.

Nesse sentido, a conduta do agente se revela irrelevante. A norma segue incélume,
continua em vigor, e a pena funciona como “nega¢do da negacao da vigéncia da norma” que,
nesse caso, foi violada pelo delinquente. A imposicdo da pena é um recado de que a norma
continua em rigor, que o contrato social deve continuar a existir, enfim, que as condutas das
pessoas permanecem orientadas pela norma, que prevalecerd independentemente da visao de
mundo do delinquente que, diante da lei, ndo se afirma (JAKOBS, 2012, p. 22).

E a partir dessas premissas que Jakobs sustenta que existem duas espécies de
individuos, que devem ser diferenciados. Um é o cidaddo; o outro é o inimigo. Por forca
disso, ha também a necessidade de se reconhecer a existéncia de dois direitos distintos entre si
ou, no minimo, duas faces de um mesmo direito penal: um voltado para o cidadao e o outro,
para o inimigo. Este, ao contrério do cidadao (que pode ser recuperado, pois ndo provoca um
dano irrepardvel a norma porque pode reajustar sua conduta a ela) é aquele que se afasta
definitivamente do ordenamento juridico e ndo oferece qualquer garantia de que voltard a
obedecer a norma ou a ela ajustard sua conduta. Por essa razdo mesma, pratica uma espécie de
autoexclusdo e, em razao disso, ndo pode continuar sendo tratado como pessoa ou cidadao.

O Direito Penal teria assim dois p6los ou duas vertentes, em termos de regulacdo.
Por um lado, quando o tratamento dispensado € o de cidaddo, espera-se que o agente
exteriorize sua conduta e somente depois o direito punitivo vai agir ou reagir para confirmar a
estrutura normativa da sociedade. Por outro lado, em se tratando de inimigo, este €&
interceptado ja no estado prévio, pois 0 que se combate ndo € exatamente a conduta, mas a
periculosidade do agente (JAKOBS, 2012, p. 40-42). Este é o inimigo, para os fins dessa

vertente do Direito Penal.



z

Paralelamente, essa mesma logica € reproduzida na esfera do Direito Processual
Penal. Noutro modo de dizer: haverd a mesma polarizacdo (JAKOBS, 2007, p. 37-39). Nesse
sentido, as garantias processuais cldssicas relativizadas, o infrator ficar isolado,
incomunicdvel, sem acusacdo definida, sem processo, sob o predominio da prisdo preventiva
ou provisoria, tudo voltado para a ideia de evitar riscos para a vida, a integridade fisica ou a
liberdade das pessoas. Acrescente-se que, no entender de grande parte dos tedricos, existe
inclusive uma situagdo ambigua: ndo se sabe se o prisioneiro € tratado como delinquente ou
como prisioneiro de guerra®.

Segundo essa légica, o Direito Penal do inimigo € regulado tendo como pressuposto
a ideia de que a conduta ndo precisa ser necessariamente realizada no mundo dos fatos,
bastando que seja planejada, isto €, o seu referencial ndo é o dano a vigéncia da norma, que
teria sido violada, mas o fato futuro. E essa a regulacio que Jakobs defende para o direito
penal do inimigo. Para esse direito penal s6 € pessoa quem oferece uma garantia cognitiva

suficiente de um comportamento de pessoa ajustada a uma ordem juridica.
1.3.1. A FICCAO DE JAKOBS

Para sustentar a teoria, Jakobs langca mao de uma ficcdo. Para ele, a condi¢do de
pessoa n3o € um atributo natural do ser humano. Pessoa € apenas uma atribuicdo normativa.
Dizendo de outro modo: pessoa niao se confunde com o ser humano como existéncia. Nesse
sentido, enquanto o ser humano € o resultado de processos naturais, pessoa seria apenas um
produto do meio social. Nessa linha de raciocinio, o0 homem como ser humano nao € sujeito
do Direito Penal; apenas a pessoa ostenta essa condicao. Disso decorre que o destinatdrio das
normas do Direito Penal do inimigo € o ser humano ser existencial que, se apresentar perfil de

inimigo, que € aquele que rompe com o contrato social, passa a ser uma nao-pessoa.
1.3.2. OS PRESSUPOSTOS TEORICOS E FILOSOFICOS

As bases da ficcao de Jakobs se assentam nos fundamentos dos filésofos Rosseau,
Fichte, Hobbes e Kant. Com base nesses filésofos, Jakobs sustenta que o status de cidadao

pode deixar de existir, ja que hd diferenca entre pessoa e individuo.

* No filme Unthinkable (Ameaga terrorista), produzido em 2010 e dirigido por George Jordan, essa peculiaridade
fica bem clara.



Mas ele ndo € radical como Rousseau e Fichte. Estes, simplesmente, admitiam a
exclusdo do cidaddo (deixa de ser membro do Estado a pessoa que infringe o contrato, como o
delinquente). Rousseau defende, como punicdo do Estado, a morte do cidaddo declarado
culpado. Para Fichte, aquele que abandona o contrato perde os seus direitos como cidaddo e
como ser humano, o que resulta na morte civil. Jakobs sustenta que um ordenamento juridico
deve, em principio, manter dentro do Direito também o criminoso, por duas razdes: a) ele tem
o direito de se ajustar a sociedade, mantendo assim seu status de pessoa e de cidadao; b) ele
tem o dever de proceder a reparacdo dos prejuizos que seu ato causou e esse dever tem como
pressuposto a existéncia de uma personalidade, sem a qual ato nenhum poderia ser praticado
validamente.

Da leitura se percebe que Jakobs se aproxima mais de Hobbes, que entendia que o
cidaddo ndo podia eliminar, por si mesmo, sua condi¢do ou status de cidaddo, ou seja, ndo
haveria o que se chama de autoexclusdo. Ele mantem, em principio, o delinquente na sua
condicio de cidaddo. H4, contudo, uma excecio: no caso de alta traicdo. E que, para Hobbes,
a natureza desse crime equivaleria a um retorno ao estado de natureza e, por isso, 0 autor nao
pode ser castigado como sudito, mas como inimigo.

Em sintese, para Rousessau e Fichte, todo delinquente é, por isso mesmo, um
inimigo. Para Hobbes, isso somente se configura quando se tratar de autor de crime de alta
trai¢do. Por sua vez, Kant’, numa atitude parecida, diz que se a pessoa se encontra mergulhada
num mero estado de natureza, por ja representar uma ameaca, qualquer um pode obrigé-la a
fazer parte de um estado comunitdrio-legal (integre a constituicao-civil) ou a abandonar a sua
vizinhanga. E se ndo participa da constitui¢cdo civil, da vida em “estado comunitdrio”, deve se
retirar, deve ser expelido, ndo pode ser tratado como pessoa, mas como inimigo. Para Kant,
nio ha nem mesmo a necessidade da pratica de um ato delituoso: a simples recusa, que ja €
uma ameaga, de entrar na sociedade civil ja autoriza a expulsdo.

De acordo com Jakobs, Hobbes e Kant j4 conheciam dois tipos de direito penal: o do
cidaddo (contra pessoas que ndo praticam delitos de forma habitual, mas ocasional) e o do
inimigo (contra aquele que se desvia por principio). Em situa¢des que tais, o Direito Penal do
inimigo exclui do delinquente o status de pessoa, enquanto o Direito Penal do cidaddo, por
sua vez, o mantém.

Como disse Hobbes, “o fim da obediéncia é a protecio” (HOBBES, 2001). E com

base nessa assertiva que o Estado endurece com o inimigo, afinal os cidaddos t€ém direito de

> Kant, em Paz Perpétua, defende que toda pessoa estd autorizada a obrigar qualquer outra a entrar em uma
constituicdo cidada.



exigir do Estado seguranca, com base na qual Hobbes fundamenta e limita o Estado. Em
sintese, para Hobbes, o autor de crime de alta trai¢cdo ndo € sujeito do direito penal do cidadao

e, para Kant, também ndo o € aquele que permanentemente ameaca.

1.3.3. ZONA CINZENTA ENTRE DIREITO PENAL DO CIDADAO E DIREITO PENAL
DO INIMIGO

Ao postular que o Estado deve proceder de dois modos distintos, conforme esteja
diante do cidadao ou do inimigo, Jakobs (2012, p. 40-42) sustenta que ambas as perspectivas
tém seu lugar legitimo, mas admite que podem ser usadas de forma ou no lugar equivocado®.
Em razdo disso, defende a necessidade de que esses dois polos do direito penal geral (do
cidaddo e do inimigo) sejam bem definidos, para que o Direito Penal do cidaddo ndo seja
“contaminado” ou entrelacado pelo Direito Penal do inimigo. E que, em isso ocorrendo, o
risco maior seria o de se conferir tratamento de inimigo ao cidadao.

Para ele, a mistura dos dois direitos produz efeitos deletérios. Por isso mesmo, do

ponto de vista prescritivo, defende a necessidade da separacdo entre ambos, enfatizando que

quem ndo presta uma seguranga cognitiva suficiente de um comportamento pessoal
ndo sé ndo pode esperar ser tratado ainda como pessoa, mas o Estado ndo deve tratéd-
lo como pessoa, j4 que do contrdrio vulneraria o direito a seguranga das demais
pessoais (JAKOBS, 2012, p. 40).
Defende entdo como errado demonizar aquilo que se tem chamado de Direito Penal
do inimigo. Para ele, é melhor assumir a responsabilidade de defender a existéncia de um
direito penal do inimigo com contornos bem definidos que assumir o risco de sobreposi¢ao,

entrelacamento e contaminacio do direito penal do cidadio com elementos proprios de um

direito penal do inimigo.
1.3.4. CARACTERISTICAS DO DIREITO PENAL DO INIMIGO

De acordo com Giinther Jakobs (2012), sdo caracteristicas do Direito Penal do

inimigo: a) amplo adiantamento da punibilidade ou antecipacdo da interven¢do penal ou da

® Jakobs aponta o caso da ameaca de morte ao chanceler alemdo Bismarck como exemplo tipico dessa
contaminag¢do: atos preparatdrios foram, mediante lei, considerados crime e trazidos para dentro do Direito Penal
do cidaddo.



punibilidade’; b) agravamento das penas ou sua desproporcionalidade; c) restricdo (e até
supressdo) de garantias penais e processuais.

Essas caracteristicas, por sua vez, produzem reflexos diretos tanto no ambito do
direito material penal quanto do processual. No Penal, os reflexos seriam as seguintes
medidas excepcionais: a) proliferacdo de crimes de risco sem vinculagdo lesiva; b) aumento
de incriminacdo de atos preparatérios; c¢) agravamento das penas criminais, sem qualquer
observancia da proporcionalidade entre o ato e a lesdo; d) crescimento do nimero de leis de
combate ao crime organizado, ao terrorismo, as drogas, etc. No Processual Penal: a) restricao
de garantias processuais; b) alargamento da pena de prisdo preventiva; ¢) ampliacdo dos
prazos das prisdes policiais (provisdrias) para investigacdo; d) previsdo de crimes sem
motivo; e) inversdo do 6nus da prova; f) agravamento dos métodos de investigacdo (invasao
de privacidade, sigilo das cominagdes, etc.); g) normas de direito penitencidrio que limitam a

concessdo de beneficios aos detentos e ampliacao dos requisitos de livramento condicional.
1.4. O OVO DA SERPENTE DO DIREITO PENAL DO INIMIGO

A partir das caracteristicas expostas, € possivel afirmar que o Direito Penal do
inimigo tem relacdo direta com o conhecido movimento da expansdo do direito penal ou da
evolugdo da politica criminal. Nao € entdo arriscado dizer que foi nesse locus privilegiado que
o ovo da serpente do Direito Penal do inimigo comecou a cozinhar.

Com efeito, para Manuel Cancio Melid (2012, p. 75-78), o direito penal simbdlico e
o ressurgimento do punitivismo podem ser apontados como os dois grandes fendmenos da
expansdo do direito penal, entendendo-se por direito simbdlico aquele que produz resultados
imediatos a partir da criagdo, no imagindrio popular, daquilo que o mestre espanhol, citando
Silva Sdnchez, chama de “impressio de um legislador atento e decidido™ (MELIA, 2012, p.
79). Ou se trata da busca da solugdo facil em detrimento de um resultado instrumental, pois,
como as medidas adotadas nao sao suficientes para o controle da criminalidade e da violéncia,
o simbdlico € que sdo apenas medidas que “parecem eficientes e que, por isso, tranquilizam a

sociedade como um todo”. E algo feito “para inglés ver”, para dar satisfacdo a midia, a

’ No Direito Penal do Inimigo, a perspectiva do ordenamento juridico-penal é prospectiva, voltada para o futuro,
pois tem como referéncia um fato ainda nio ocorrido, diferentemente do que se dd em situagcdes normais, nas
quais a referéncia € o fato passado e a perspectiva € retrospectiva.

¥ Exemplo dessa producio de efeitos aparentes foi um recente pronunciamento da presidente da Reptblica Dilma
Rousseff que, em rede nacional, defendeu a ideia da criacdo de uma lei enquadrando o crime de corrupg¢do como
hediondo.
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opinido publica, a pressdo popular, enfim, a voz barulhenta das ruas, tudo com o claro
objetivo de criar uma ilusdo de seguranca e um sentimento de confianca no sistema penal.

E em que consiste o outro fendmeno, o do punitivismo, que segundo Melid ressurge
e se constitui, ao lado do direito penal simbolico, em uma das linhagens do Direito Penal do
inimigo? E a crenca ou ideia de que o incremento da pena é o tnico instrumento de controle
da criminalidade. Fala-se em ressurgimento porque essa tendéncia € contrdria a que
prevaleceu nas décadas anteriores (80 e 90), caracterizada pela redu¢do da intervencao penal,
sobretudo, no caso brasileiro, com a reforma penal de 1984, em decorréncia do que vérias
condutas tipicas desapareceram. O Direito Penal do inimigo seria, assim, um descendente
direto desses dois grandes fenOmenos.

Produto da sociedade pds-industrial ou de risco, o Direito Penal do inimigo também
é fruto da crise do Estado Social em matéria criminal. E um exemplo de direito penal
simbdlico que objetiva tranquilizar a sociedade em relagdo a macrocriminalidade prépria da
sociedade de risco (MELIA, 2012). Uma sociedade marcada pelo medo seria assim o habitat
ou terreno fértil ao desenvolvimento de um direito penal simbdlico. A par disso, o
agravamento das penas, a criacdo de outros tipos penais e o desprezo por determinadas
garantias processuais do direito penal classico ddo o tom do fendmeno denominado
ressurgimento do punitivismo, prevalecendo uma politica criminal do direito penal maximo de

que o Direito Penal do inimigo, talvez o maior, € legitimo representante.

1.5. O DIREITO PENAL DO INIMIGO E SUA RELACAO COM AS VELOCIDADES DO
DIREITO PENAL: UMA LEITURA DE SILVA SANCHEZ

Diretamente relacionada com os movimentos ideolégicos das politicas criminais
(abolicionista, direito penal minimo e direito penal mdximo) e com a expansdo do direito
penal, a teoria das velocidades do direito penal foi desenvolvida por Jesus-Maria Silva
Séanchez (2002). Também denominada de Direito Penal “da prisdo”, a primeira velocidade é
caracterizada por uma ordem juridica penal na qual predominam as penas privativas de
liberdade, mas com observancia rigida, segundo Silva Sédnchez (2002, p. 148), dos principios
politico-criminais classicos e das regras de imputacao.

Por outro lado, caracterizada por uma ordem juridica penal na qual as puni¢des se
aproximam mais das san¢des administrativas, mediante a imposi¢do de penas pecunidrias ou

restritivas de direito, combinada com a flexibilizacdo dos principios e garantias processuais



penais cldssicos eis o que se denominou como a segunda velocidade do Direito Penal
(SANCHEZ, 2002, p. 148).

Ja a terceira velocidade surge da combinagdo da imposi¢do de penas privativas de
liberdade com a relativizacdo dos principios politico-criminais e das regras de imputa¢do com
as chamadas garantias processuais cldssicas, como presuncdo de inocéncia, Onus da prova ao
acusador, ampla defesa etc (SANCHEZ, 2002, p. 148-151).

Para Silva Sanchez, essa velocidade ja existe de forma plena no Direito Penal
Socioecondmico. O que resta saber é se haveria um direito penal de privacdo de liberdade
com regras de imputacdo e processuais menos restritas que as do Direito Penal da primeira
velocidade. Essa indagacdo guardaria estreita relacdo com a ideia de “Direito Penal do
inimigo”, difundida por Jakobs, que se contrapde ao direito penal dos cidadaos.

Silva Sanchez admite que em casos de criminalidade de Estado, de terrorismo e
crime organizado surgem dificuldades adicionais de persecucdo e prova. Nesse cendrio, em
que a conduta delitiva do agente ndo somente desestabiliza uma norma em concreto, mas
também toda uma ordem juridica, ele defende a possibilidade de se discutir “a questdo do
incremento das penas de prisdo concomitantemente com a da relativizacdo das garantias
substantivas e processuais”.

Adverte, contudo, que nesse caso “convém ressaltar que o Direito Penal da terceira
velocidade ndo pode manifestar-se sendo como o instrumento de abordagem de fatos ‘de
emergéncia’, uma vez que expressdo de uma espécie de ‘Direito de guerra’ com o qual a
sociedade, diante da gravidade da situagdo excepcional de conflito, renuncia de modo
qualificado a suportar os custos da liberdade de acio” (SANCHEZ, 2002, p. 149). Sustenta
ainda Silva Séanchez (2002, p. 150) que a existéncia de um Direito Penal com essas
caracteristicas € real, razdo pela qual a discussao se desloca para o exame da sua legitimidade,
que somente seria reconhecida se baseada em consideracdes de absoluta necessidade,
subsidiariedade e eficdcia, em um contexto de emergéncia. Indaga ainda o autor, no aspecto
conceitual, se nesse caso o Direito Penal do Inimigo persistiria como um “Direito” ou se, ao
contrario, seria uma negacdo, um nao-direito, “uma pura rea¢do de defesa de fato perante
sujeitos “excluidos. Para ele, tratando-se de reacdes ajustadas ao estritamente necessario para
enfrentar fendmenos excepcionalmente graves, que possam justificar-se em termos de
proporcionalidade e sem oferecer perigo de contaminacdo do Direito Penal “da normalidade”,
seria certamente o caso de admitir que, mesmo considerando o Direito Penal da terceira

velocidade um “mal”, este se configura como um “mal menor” (SANCHEZ, 2002, p.151).
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O problema, segundo Silva Sanchez, € a presenca da sindrome denominada, por
Moccia, de “perene emergéncia” que, sendo acolhida comodamente pelos Estados, € a
tendéncia de tornar o emergencial como definitivo. Ou seja, as condi¢des emergenciais, que
pressupdem uma revisdo permanente e que autorizaram a aplicagdo excepcional do direito
penal de terceira velocidade, ndo sdo revistas, tornando-se uma tendéncia cada vez mais
frequente que faz com que o Direito Penal de terceira velocidade cresca e se estabilize cada
vez mais, de forma ilegitima, passando de emergencial a eterno’.

Trata-se de um risco real. E prova disso € a politica penal norte-americana que, em
nome da seguranca, pratica uma guerra suja e torna legitimas praticas desumanas, cruéis e de
terrorismo de Estado, cujo exemplo emblemdtico € a manutencdo da prisdo de Guantanamo,
em territério cubano. Em sintese, o Direito Penal do Inimigo, a luz da teoriza¢do de Sanchez,

se enquadra na terceira velocidade do direito penal.

? Esse tema serd retomado adiante, no capitulo 2, que tratard da incompatibilidade do Direito Penal do Inimigo
ao paradigma do Estado Democrético de Direito.



2. DA INCOMPATIBILIDADE DO DIREITO PENAL DO INIMIGO A LUZ DO
PARADIGMA DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO OU DA PERIGOSA
APROXIMACAO DO ESTADO DE EXCECAO (QUE JUSTIFICA O DIREITO
PENAL DO INIMIGO) COM O ESTADO ABSOLUTO

Segundo André Callegari (2010, p. 67), uma das principais criticas ao direito penal
do inimigo prende-se ao fato de que “... em um Estado Democratico de Direito, constituido a
partir do respeito a dignidade da pessoa humana, ndo ha falar em designar um individuo
humano como nao-pessoa”. Imaginar algo diferente seria 0 mesmo que esquecer os horrores
da segunda guerra mundial, acrescente-se.

E aqui se pretende demonstrar que a luz do paradigma do Estado Democratico de
Direito nao hd como se conceber e legitimar o Direito Penal do inimigo, dada a sua manifesta
incompatibilidade. Nesse sentido, recepcionar o Direito Penal do inimigo somente pode ser
possivel na vigéncia de um estado de excecdo que também, ainda que fundado em argumentos
de necessidade e provisoriedade, ndo se justifica, pois admitir semelhante hipdtese é o mesmo
que permitir uma perigosa aproximag¢ao do estado de exce¢do com o Estado Absoluto, que
tanto se combateu a partir das revolucdes liberais. Nessa linha de raciocinio, F. Raul Zaffaroni
(2007, p. 11), para quem o conceito de inimigo nunca € compativel com um Estado de direito

nem com os principios do liberalismo politico, destaca que

na teoria politica, o tratamento diferenciado de seres humanos privados do caréter de
pessoas (inimigos da sociedade) € proprio do Estado absoluto, que, por sua esséncia,
ndo admite gradacdes e, portanto, torna-se incompativel com a teoria politica do
Estado de direito. Com isso, introduz-se uma contradi¢do entre a doutrina juridico-
penal que admite o conceito de inimigo e os principios constitucionais internacionais
do Estado de direito, ou seja, com a teoria politica deste tltimo.

Adiante, o jurista portenho diz que

nossa tese € que o inimigo da sociedade ou estranho, quer dizer, o ser humano
considerado como ente perigoso ou daninho e ndo como pessoa com autonomia
ética, de acordo com a teoria politica, s6 € compativel com um Estado absoluto e
que, consequentemente, as concessdes do penalismo t€m sido, definitivamente,
obstaculos absolutistas que a doutrina penal colocou como pedras no caminho da
realizacdo dos Estados constitucionais de direito (ZAFFARONI, 2007, p. 12).

Pelo exposto, imperiosa é a conclusiao de que nao ha compatibilidade possivel entre o
Direito Penal do inimigo e o Estado Democratico de Direito. Essa convivéncia somente pode

ocorrer em outro modelo estatal, que reclama um Estado Absoluto. Ndo obstante essa

constatagdo, ha quem sustente que o Direito Penal do inimigo pode legitimar-se como produto



do Estado de Excecdo que, por sua vez, fundado em critérios de necessidade e provisoriedade,
¢ admissivel mesmo nas democracias constitucionais, ou seja, dentro do paradigma de um
Estado de Direito.

O préprio Zaffaroni (2007, p. 145-146) parece pensar assim quando afirma que “o
Estado de excegdo estd incorporado as Constitui¢des democraticas com bastante cuidado e
tem limites perfeitamente estabelecidos e seus controles também regulados”lo. Segundo ele,
ndo haveria razdo para confundir-se o Estado excepcional constitucional com uma guerra
irregular ou permanente que, nao sendo uma guerra em sentido estrito, acaba por nao ser
objeto de observacao pelas organizagdes e normas do direito internacional humanitario.

Nao é, todavia, o que pensa Giorgio Agamben (2007), para quem o Estado de
excecdo se apresenta cada vez mais na condi¢do de ordindrio''. Nesse sentido, como alerta
Agamben, o receio é o de que o estado de excecdo possa se tornar cada vez mais regra e
menos exceg¢do, a ponto de se constituir em paradigma de governo nas democracias
contemporaneas ocidentais. E isto pode representar uma perigosa aproximagao entre estado de
excecdo e absolutismo. Essa espécie de zona cinzenta entre Estado de Excecdo e Estado

Absoluto é percebida por Agambem (2007, p. 13), quando diz que

[...] o estado de excecdo tende cada vez mais a se apresentar como paradigma de
governo dominante na politica contemporanea. Esse deslocamento de uma medida
provisdria e excepcional para uma técnica de governo ameaga a transformar
radicalmente — e, de fato, j4 transformou de modo muito perceptivel — a estrutura e o
sentido da distin¢do tradicional entre os diversos tipos de constitui¢do. O estado de
excecdo apresenta-se como um patamar de indeterminagdo entre democracia e
absolutismo.

Nao se ignora que hd toda uma teoria por trds da fundamentacdo do estado de
excecdo no sentido de se defender sua legitimidade. Uma das principais justificativas para
defendé-la reside no fato de que os regimes democraticos sdo forjados para funcionar
satisfatoriamente em situacdes normais, 0 que ndo ocorre em contextos de crise, como nos
casos de grave ameaca a ordem publica, a paz social ou conflitos armados.

Cumpre registrar também que existe um histdrico do estado de exce¢ao, o qual pode

manifestar-se através de varios paradigmas, destacando-se como o principal o estado de sitio,

' Na Constituicdo da Reptiblica Federativa brasileira, o Estado de Excecdo é regulado no Titulo V, sob 0 nome
Da Defesa do Estado e das Instituicdes Democréticas (artigos 136 a 141), admitindo duas modalidades, o Estado
de Defesa e o Estado de Sitio. De acordo com o art. 141, uma vez cessado o estado de sitio ou de defesa,
cessardo também seus efeitos, sem prejuizo da responsabilidade pelos ilicitos cometidos por seus executores ou
agentes.

'""Esse receio de que o emergencial possa tornar-se eterno é, como visto no subitem 1.5, compartilhado por Silva
Sanchez.



cuja origem se deu na Franca, durante a revolucdo burguesa. A partir de entdo, o estado de
excecdo, nas suas diferentes modalidades, passou a ser presenca constante nas constitui¢des
ocidentais, principalmente no periodo das duas grandes guerras mundiais. Em situa¢des que
tais, e dado o cardter excepcional, para que seja instaurado o estado de excecdo ¢é
imprescindivel que se faca a sua decretacdo, eis que isso implica o deslocamento de forgas
para o Poder Executivo, que se torna mais forte e adquire plenos poderes, com a redugdo e
restricdo dos direitos civis dos cidaddos aproximando-se daquilo que se conhece como
Absolutismo.

Outro aspecto interessante diz respeito ao paradoxo que representa o estado de
excecdo. De fato, por implicar a adocdo de medidas excepcionais que afetam diretamente
(relativizando, restringindo ou suprimindo) as liberdades individuais, a situagdo paradoxal
consiste no fato de que, como afirma Giorgio Agamben (2007, p. 12), o estado de exce¢ao se
apresente como uma forma legal daquilo que ndo € legal. A excepcionalidade constitui-se um
pressuposto necessdrio do estado de excecdo, além da estrita necessidade, que o torne
provisério e ndo permanente, devendo cessar tdo logo cessem as causas que o provocaram.

Nao € isso, contudo, que costuma acontecer. Exemplo historico desse fato, destaca
Agamben, € o decreto, promulgado por Hitler e nunca revogado, que, sob o pélio de proteger
o povo e o Estado alemdo, suspendeu as liberdades individuais asseguradas na Constitui¢dao
de Weimar. Isso, contrariando a légica da provisoriedade, fez com que o Terceiro Reich se

constituisse num estado de excecdo por longos doze anos.

O totalitarismo moderno pode ser definido, nesse sentido, como a instaurag@o, por
meio do estado de excecdo, de uma guerra civil legal, que permite a eliminacdo
fisica ndo s6 dos adversdrios politicos, mas também de categorias inteiras de
cidaddos que, por qualquer razdo, parecam nao integrdveis ao sistema politico.
Desde entdo, a criagdo voluntdria de um estado de emergéncia permanece (ainda
que, eventualmente, ndo declarado no sentido técnico) e tornou-se uma das préticas
essenciais dos Estados contempordneos, inclusive dos chamados democréticos
(AGAMBEN, 2007, p. 13).

Em outro modo de dizer, o perigo consiste na possibilidade, cada vez mais real, da
excecdo tornar-se regra, e de medidas excepcionais, inicialmente previstas para ser
tempordrias, se converterem em permanentes, até mesmo em tempos de paz. Nesse sentido,
para Agamben, os dois requisitos que fundamentam e sustentam o estado de excegdo
(absoluta necessidade e cardter tempordrio) ndo passam de uma faldcia diante dos fatos, o que

€ expressamente admitido por alguns tedricos, a exemplo de Rossiter, citado por Agamben

(2007, p. 21), que teria a consciéncia de que a ditadura constitucional (estado de excec¢ao)



tornou-se, de fato, um paradigma de governo, € o que era excecdo virou regra: “Na era
atbmica, em que o mundo agora entra, é provdvel que o uso dos poderes de emergéncia
constitucional se torne a regra e nao a excecao’.

Guardadas as devidas propor¢des, € o ocorre atualmente com os EUA desde o
fatidico 11 de setembro de 2001. J4 se passaram longos 12 anos e, ao que parece, o estado de
excecao norte-americano ndo tem prazo final de validade. Nessas alturas, pelo menos a teor
do critério temporal, j4 se superou a provisoriedade permanente do regime nazista. Para

Agamben,

“o significado imediatamente biopolitico do estado de exce¢do como estrutura
original em que o direito inclui em si o vivente por meio de sua propria suspensio
aparece claramente na “military order”, promulgada pelo presidente dos Estados
Unidos no dia 13 de novembro de 2001, e que autoriaz a “indifinite detention” e o
processo perante as “military commissions” (ndo confundir com os tribunais
militares previstos pelo direito da guerra) dos ndo cidaddos suspeitos de
envolvimento em atividades terroristas (AGAMBEN, 2007, p. 14).”

Ainda segundo Agamben, a novidade da “ordem” do presidente Bush reside no fato
de que foi totalmente anulado todo o estatuto juridico do individuo, o que possibilitou a
origem de um ser sem denominacdo e sem classificagdo. Os prisioneiros de Guantanamo, por
exemplo, capturados no Afeganistdo, ndo gozam do estatuto de prisioneiros de guerra, nem
sdo contemplados, pois, pela Conven¢do de Genebra. Tampouco gozam do status de acusados

consoante as leis norte-americanas e, em verdade nada sendo, foram jogados no limbo.

Nem prisioneiros nem acusados, mas apenas defainees, sdo objeto de uma pura
dominagdo de fato, de uma detencdo indeterminada nao sé no sentido temporal, mas
também quanto a sua prépria natureza, porque totalmente fora da lei e do controle do
judicidrio (AGAMBEN, 2007, p. 14).

Para ele, essa situacdo juridica apenas é comparavel com a dos judeus durante o
regime nazista, os quais, juntamente com a cidadania, perderam a identidade juridica,
mantendo-se tdo somente a identidade de judeu. Ainda sobre o estado de excecdo ianque,

Agamben (2007, p. 38) anota que

E na perspectiva dessa reivindicacio dos poderes soberanos do presidente em uma
situacdo de emergéncia que se deve considerar a decisdo do presidente Bush de
referir-se constantemente a si mesmo, apds o 11 de setembro de 2001, como o
Commander in chief of thearmy. Se, como vimos, tal titulo implica uma referéncia
imediata ao estado de excecdo, Bush estd procurando produzir uma situa¢do em que
a emergéncia torne-se a regra € em que a propria distingdo entre praz e guerra (e
entre guerra externa e guerra civil mundial) se torne impossivel.



Outro grande perigo, lembrado por Agambem (2007, p. 20), reside no circulo vicioso
representado pelo fato de que as medidas excepcionais que teoricamente justificam a defesa
de uma constitui¢do democrética podem vir a se tornar as mesmas que podem leva-la a ruina.
Em poucas palavras: entendendo-se o Estado Democratico de Direito como o modelo estatal
em que impera a forca da lei e ndo a dos governantes, em que hd um estatuto que consagra os
direitos fundamentais do individuo como ser humano, sobretudo a igualdade entre os homens,
e em que hd uma divisdo no exercicio do Poder e o homem ocupa uma posicdo de
centralidade, revela-se inconcebivel a esse modelo conferir tratamento diferenciado a
determinada parcela de individuos, privando-os de ser pessoa com todos os direitos e
garantias que, indistintamente, devem assegurar-se a todos porque simplesmente ostentam a
condicdo de seres humanos.

Assim, tratar um integrante do género humano com uma nao-pessoa, privando-o de
todo e qualquer direito, equivale a fazer tdbula rasa do artigo 6° da Declaracao Universal dos
Direitos do Homem, que estabelece que todos os individuos tém direito ao reconhecimento
como pessoa perante a lei, e a vilipendiar o principio fundante da dignidade da pessoa
humana, uma presenga constante nas ordens constitucionais democraticas contemporaneas,
cuja posicdo de centralidade sé veio reconhecer-se a partir de conquistas histéricas, da
aproximacao do direito com a moral e do resultado das licdes aprendidas com os horrores da
Segunda Guerra Mundial. Alids, como apenas essa circunstancia seria bastante para repudiar
qualquer tipo de retrocesso, o Direito Penal do inimigo configura-se totalmente incompativel

com as ordens democréticas préprias do paradigma do Estado de Direito.
2.1. OUTRAS CRITICAS AO DIREITO PENAL DO INIMIGO

Quando se tratou, no subitem 1.3.1, da ficcdo de Jakobs, foi dito que na sua
concepcdo o homem, como ser humano, nao € sujeito de direitos, especialmente para o Direito
Penal geral, e que esse papel é reservado somente a quem € detentor do status de pessoa.
Enfim, € ao ser humano como ser existencial a quem se destinam as normas do Direito Penal
do inimigo, desde que, obviamente, ele apresente o perfil de inimigo — aquele que rompeu
com o contrato social e, assim, deixou de ser pessoa.

Segundo Callegari (2010, p. 66) é nesse aspecto que incide uma das maiores
controvérsias em relacio do discurso do Direito Penal do inimigo. E que essa concep¢io viola
a dignidade humana, lembrando os regimes totalitarios e apresenta algumas contradicdes, pois

ainda que o Direito Penal do inimigo tenha como destinatarios aqueles que abandonaram de



forma definitiva o direito, tendo na habitualidade delitiva e na reincidéncia uma das principais
peculiaridades, o Direito “que deve ser infringido para que possa aparecer a figura do
inimigo” é, segundo Callegari, “o Direito Penal do cidaddo, e um direito s6 pode se infringido
por quem seja efetivamente destinatario de suas normas; logo, pelo cidadao”. Enfim, as regras
que irdo dizer se o individuo cometeu ou nao um crime serdo as do Direito Penal do cidadado e
quem € julgado por ele ndo perde essa condi¢cdo (CALLEGARI, 2010, p. 66).

Citando Zafforani, Callegari (2010, p. 68) aponta mais uma critica ao Direito Penal
do inimigo, relacionada com a temeridade de possibilitar uma formulacdo tedrica baseada no
poder de um governante dizer quem € e quem ndo € inimigo apenas por uma decisdo politica,
0 que também ndo condiz com o paradigma do Estado Democraitico de Direito'?. Nesse
sentido, a ilegitimidade do Direito Penal do inimigo remonta a sua origem, na medida em que
viola a dignidade humana, que ndo é produto de uma constru¢do normativa, mas parte da
esséncia do ser humano.

Aponte, também citado por Callegari (2010, p. 68), diz que ao invés de castigar de
forma mais rigorosa os individuos que, teoricamente, nio oferecem garantias ou certezas
cognitivas de se comportarem de acordo com a norma, deve ser indagado antes de tudo se o
Estado se encontra em condi¢des de oferecer efetivamente a qualquer pessoa a oportunidade
de socializacdo em funcao do Direito. Callegari (2010, p. 69) sustenta que o Direito Penal do
inimigo, ao contrdrio do Direito Penal do cidaddo (que se ocupa do fato) se configura como
um direito penal do autor, uma vez que se volta ndo para a protecao dos bens juridicos (vida,
patrimdnio, integridade fisica das pessoas), mas para a persecucdo penal de determinados
individuos, tidos como inimigos em fun¢do de sua condicdo pessoal, o que é um retrocesso

inadmissivel.
2.2. QUEM E O INIMIGO DO DIREITO PENAL DO INIMIGO?

Essa pergunta encerra um dos grandes dilemas ainda ndo resolvidos e que se
constitui uma das criticas mais acirradas a proposta de Direito Penal do inimigo concebida por
Jakobs.

Num conflito bélico entre nagdes, os combatentes sao considerados inimigos entre si.
Mas, mesmo no cendrio de guerra onde, pelo direito de guerra, o inimigo estd autorizado a
matar o oponente, ainda assim desse inimigo de guerra ndo lhe € retirada a condi¢do de

pessoa. Existem, no direito internacional, normas que disciplinam uma guerra, em especial se

12 Esse assunto serd retomando adiante, no subitem 2.2, Quem ¢ o inimigo do Direito Penal do Inimigo.



0 inimigo cair prisioneiro, como as conven¢des de Genebra. Ou seja, mesmo na guerra, O
inimigo ndo € privado de sua condi¢do de pessoa.

O inimigo, para o Direito Penal do inimigo, nio tem esse tratamento, como
demonstrado no item 2, quando se referenciaram prisioneiros da base norte-americana de
Guantdnamo. Mas quem € exatamente esse inimigo ou, em outras palavras: quem € a pessoa
que deve ser tratada como inimigo e niao-pessoa?

Para Jakobs (2012, p.43), s6 € pessoa e cidaddo quem oferece uma garantia cognitiva
suficiente de um comportamento pessoal. Por outro lado, “quem nao presta uma seguranga
cognitiva suficiente de um comportamento pessoal ndo s6 ndo pode esperar ser tratado como
pessoa, mas o Estado ndo deve tratd-lo como pessoa, ja que do contrério vulneraria o direito a
seguranca das demais pessoas” (JAKOBS, 2010, p. 40). Em outras palavras, o inimigo, para o
jurista alemao, € o individuo que, de algum modo, abandonou o direito e, por essa razao, nao
garante 0 minimo de seguranca cognitiva sobre sua conduta pessoal. E, se ndo se comporta
como pessoa (a luz da ficcdo por ele criada) como pessoa nao deve ser tratado, mas como
inimigo.

Ocorre que, como alerta Pilati (2009, p. 38), além de a categoria de inimigos nem
sempre ser facilmente identificavel, “a tentativa de sua individualizagc@o acaba atingindo todos
os individuos”. Acrescenta o autor que, no caso de uma investigacdo nas comunicagdes
privadas para identificar o inimigo, corre-se o risco de invadir a intimidade de todos, o que
significa dizer que o tratamento diferenciado “implica a lesdo de direitos e garantias de todos,
remetendo muito mais ao Estado Absoluto que ao Estado de Direito”.

Quem cabe no conceito de inimigo para o Direito Penal do inimigo no sentido de
individualizd-lo e identificd-lo numa sociedade de risco, em que o medo e a inseguranga sao
vendidos e propalados diariamente, sobretudo pelos meios de comunicag¢do de massa? Hoje €
possivel afirmar-se, com certa margem de seguranga, que se enquadram no perfil do inimigo o
terrorista, os integrantes do crime organizado, os traficantes de drogas e os criminosos
sexuais. Mas trata-se de um perfil eldstico, que pode ser distendido, sobretudo quando se leva
em conta o tempo futuro. Nesse cendrio, de acordo com o pastor Marcos Feliciano, que
propde a “cura gay”’, o homossexual pode enquadrar-se, futuramente, no perfil de inimigo, ja
que esse deputado propde, pura e simplesmente, a extingdo dessa minoria. A propdsito

Zaffaroni pontua que

como ninguém pode prever exatamente o que qualquer um de nés fard no futuro —
nem sequer nés mesmos —, a incerteza do futuro mantém em aberto o juizo de
periculosidade até o momento em que quem tem o poder de decisdo deixe de



considerd-lo inimigo. Assim, o grau de periculosidade do inimigo dependera
sempre, na medida em que o poder real o permitir, do juizo subjetivo do
individualizador (ZAFFARONI, 2007, p. 162).

Dizendo de outro modo, e isso ndo pode ser ignorado, sob pena de se pagar um preco
alto, ndo ha como se limitar o conceito de inimigo para fins de identificacdo e de
individualiza¢do de quem deva assim ser tratado. Isso vai depender do governante de plantdo,
quem sabe do seu humor ou da metabolizacdo do café da manha que tomou. E ele quem vai
apontar aquele que se afastou de modo permanente do Direito e ndo oferece garantias
cognitivas de que pode ajustar-se a norma. A questdo €, portanto, muito subjetiva e, nesse
cendrio, o ovo da serpente vai sendo cozinhado.

A toda evidéncia, trata-se o inimigo de um conceito indeterminado, o que favorece
todo tipo de subjetividade, em termos de defini¢do. E a histéria da humanidade estd repleta de
exemplos de individualizacOes e “escolhas” do inimigo que resultaram em massacres de
populacdes e etnias. Como diz Callegari (2012, p. 47), ndo é nenhuma novidade o
etiquetamento de inimigo ao longo da Histdria, e, via de regra, a solugdo apresentada coincide
com a atual politica criminal: desenvolve-se um direito paralelo voltado a punir (excluir)
determinados autores.

Partindo da afirmacdo de Cancio Melid de que o Direito Penal do inimigo nao € um
Direito Penal do fato, mas do autor, Callegari (2012, p. 48) diz que, desde a sua origem, esse
Direito se direcionou a identificacio de um determinado grupo de sujeitos (0s inimigos),
desprezando o fato em si. Acrescenta ainda que foi “a partir do evento terrorista lembrado
como 11 de setembro de 2001 que o Ocidente retomou a tarefa de identificar os terroristas de
modo preventivo”. Lembra, por outro lado, que essa busca por identificar e rotular o inimigo
tem raizes antigas, sendo que atualmente, se ha um individuo que se ajusta a tal conceito, este
€ o terrorista.

Em sintese, os inimigos da vez, hoje, sdo o terrorista, o criminoso sexual € 0 membro
de uma organiza¢do criminosa. Amanha poderd ser o seu vizinho; depois de amanha, quem
sabe, vocé mesmo. E ai, tal como no poema No caminho com Maiakévski, de Eduardo Alves

Costa, ndo se podera fazer ou dizer mais nada.
2.3. 0 DIREITO PENAL DO INIMIGO E INIMIGO DO DIREITO?

De volta 2 indagacio inicial. E o Direito Penal do inimigo um inimigo do Direito?



z

O simples fato de se constatar que o Direito Penal do inimigo € totalmente
incompativel com o Estado Democratico de Direito ja se constitui um fundamento suficiente
para dizer que ndo hd como concordar com a sua suposta legitimidade. E que ndo é o Direito
Penal do inimigo um direito. E a sua negacio.

Se, porém, Callegari (2010, p. 67) objeta a possibilidade de legitimacdo, em pleno
Estado Democratico de Direito, de um Direito Penal do inimigo, fundado somente na coagdo
e na forca como complementagdo do Direito Penal do cidadao, Jakobs responde que o Direito
Penal do inimigo “ndo legitima atuagdes espontidneas e impulsivas, mas sim situacdes
regradas, ou seja, o Direito Penal do inimigo poderia sim ser considerado como Direito, eis
que suas regras também se prestariam a impor certos limites ao exercicio do poder e da
coagdo estatais”. De sua parte, Cancio Melid (2012, p. 74 e 89) diz que “o conceito de Direito
Penal do inimigo s6 pode ser concebido como instrumento para identificar, precisamente, o
nao Direito Penal” e que ndo € direito e s6 integra nominalmente o sistema juridico-penal real.
Nesse sentido, todo Direito Penal € direito do cidaddo, o que faz com que a extensdo criada
por Jakobs ndo passe de um pleonasmo, sendo, por via de consequéncia, o Direito Penal do
inimigo uma contradicdo em seus préprios termos. Por sua vez, Cabette e Loberto (2008)
afirmam que “sdo muitos os esforcos que tém sido feitos para deixar claro que um ‘Direito’
que despersonaliza o ser humano, privando-o dos direitos que lhe sdo intrinsecos, ndo é um
Direito e nem sequer pode ser aceito por este”.

Nao h4, portanto, que se falar em Estado de Direito e, por extensdao, em Direito Penal
do inimigo, quando, ao argumento de necessidade e provisoriedade, se delega nas maos de um
soberano o poder de, por uma decisdo politica e pessoal contra a qual se veda qualquer
resisténcia, etiquetar alguém como inimigo. Trata-se, em verdade, como afirma Zaffaroni
(2007, p. 164), da propria negacdo do Estado de direito que, se nao h4, disso resulta que nao
ha que se falar em Direito, dado que também sdo violentados os estatutos juridicos do homem
duramente conquistados.

O Direito Penal do inimigo, sendo um subproduto do Estado de Exce¢do permanente,
¢ o antipoda do Estado de Direito, e ndo passa de um inimigo do Direito, na medida em que
significa a negagao do préprio Direito Penal e do garantismo também duramente conquistado.
Nesse sentido, o Direito Penal do inimigo €, sem ddvida, um inimigo do préprio direito. Ou,

para finalizar, com as palavras de Zaffaroni (2007, p. 192):

[...] o que estd efetivamente em discussdo € saber se os direitos dos cidaddos podem
ser diminuidos para individualizar os inimigos, ou seja, passa-se a se discutir algo
diferente da prépria eficdcia da proposta de contencdo. [...] Caso se legitime essa



ofensa aos direitos de todos os cidaddos, concede-se ao poder a faculdade de
estabelecer até que ponto serd necessdrio limitar os direitos para exercer um poder
que estd em suas proprias maos. Se isso ocorrer, o Estado de direito terd sido
abolido.



CONSIDERACOES FINAIS

De todo o exposto, é possivel fazer algumas sinteses.

A ideia de inimigo para o direito punitivo € antiga e seus primeiros esbocos foram
tracejados no antigo Império romano. A concepg¢do, apoiada em fundamentos filoséficos de
que o inimigo nao pode ser tratado como pessoa e, por consequéncia, ndo € sujeito de direitos,
atravessou o Medievo e bateu as portas da Idade Moderna.

O Estado Absoluto foi prenhe em produzir inimigos, cujo freio somente se deu com
as revolucdes liberais. No inicio do século XX, contudo, todas as democracias, sobretudo as
europeias, desmoronaram, dando origem a regimes totalitirios, que trouxeram consigo o
medo, o horror € um novo inimigo: o judeu.

Como o pds-guerra legou a humanidade importantes licdes, imaginou-se que a partir
de entdo nenhum semelhante seria mais tratado como inimigo. Mas a realidade, sobretudo
ap6s o fatidico 11 de setembro, contrariou as expectativas. Hoje, mesmo vivendo sob o
paradigma do Estado Democritico de Direito, bandeiras de combate ao inimigo sdo
empunhadas, ndo mais em nome de Deus, mas de um Estado de Excecdo justicador e
justificado por razdes de necessidade, provisoriedade e de duro e efetivo combate
(exterminacdo, para ser mais preciso) ao inimigo. Foi nesse cendrio que foi gestado o ovo da
serpente de um Direito Penal do inimigo revitalizado.

Toda opcdo, contudo, gera suas dificuldades. Uma delas € estabelecer os limites da
doutrina do Direito Penal do inimigo, pois definir quem é o inimigo e como se deve combaté-
lo pode depender do bom ou mau café da manha do governante de plantdo ou do humor do
mercado.

Tudo indica que de nada adianta dizer que o Direito Penal do inimigo é incompativel
com o Estado Democritico de Direito e que a defesa da necessidade do estado de excecdo
pode representar uma perigosa aproximacdo com o estado absoluto do ancien régime,
eliminando-se por completo a zona cinzenta entre democracia e autoritarismo. Nesse cendrio,
se hoje os inimigos da vez sdo o terrorista, 0 criminoso sexual, o0 membro de organizac¢ao
criminosa, amanha podera ser o seu vizinho e, depois de amanha, quem sabe, podera ser vocé
mesmo. E acontecendo isso, tal como no poema No caminho com Maiakévski, de Eduardo
Alves Costa, que abre este estudo, ndo se poderd fazer ou dizer mais nada. Ou, como afirma
Martin Niemoller, no poema E ndo sobrou ninguém (segundo consta, uma releitura do poema

Primeiro levaram os negros, de Bertold Brecht):



Primeiro levaram os judeus, e eu ndo protestei porque ndo sou judeu. Depois
levaram os comunistas, e eu ndo protestei porque ndo sou comunista. Entdo levaram
os sindicalistas, e eu ndo protestei porque ndo sou sindicalista. Entdo me levaram, e
j4 ndo havia ninguém para protestar por mim.
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