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e quais as situagOes faticas a que podemos
associa-lo.
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The dangers of incomprehension on the Penal Law of Enemy

Moisés da Fontoura Pinto Neto

Abstract

In this paper I aim to prove the need of a more
prudent use of concept of the Penal Law of Eneny
created by Giinther Jakobs. Althoungh the fair
critique by jurists related to the violation of human
rights, it is necessary to dissociate clearly the Penal
Law of Enemy, Law and Order Movement
and Penal Law of risk, avoiding a dangerous
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vulgarization. 1 propose, in the end, to define what
the concept is and to what real sitnations we can
associate to it.
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1 Introdugio: a necessidade politica do rigor cientifico

“.. 5¢ 0 concreto é banal e tudo cabe dentro de um mero conceito
instrumental on operacional, € porque se banalizon a vida. Sim, nossas
sociedades sao capazes de esquecer até o inesquecivel, porque perdoanm

o imperdodvel e justificam teoricamente — mitas veges com o0s mais
argutos ardis da venerdvel tradicao da amnistia —, o injustificavel.
Aprenden-se, com a logica dos conceitos que s tem realidade na cabeca
de quem a pensa, a justificar os desencontros da realidade do concreto
que existem para além de uma cabega que os pense; a vida em geral, a
vida humana em particular, transforma-se e redug-se de uma questao
vital em uma questao ligica e metodoligica. I, por mais que sejam
mnitos os que, desconfiados, mantenham uma tenaz, crivo critico em
relagio ao que se passa, muitos sao também os sofistas no mau sentido
do termo — profetas ao inverso — sempre prontos a chafurdar nos
esquenmas mentais de intelectos frageis, para convencé-los de que, com
facilidade, as palavras se substituem ds coisas. E ai, neste deserto mental
cuidadosamente criado e alimentado, que acontece o fundamental para o
que o estado de excegdo em que vivemos se perpetue: as formalidades sao
petrificadas. Todo o vital escorre ¢ é devorado por este solo devastado: o
tempo, a memdria, os tecidos gue um dia significaram algo. Uma forma
inusitada de violéncia se instanra.”

(Ricardo Tinmm de Sonzd')

A produgao académica que tem tratado do tema do Direito Penal do Inimigo,
atualmente, ¢ exuberante. A razao é 6bvia: a proposta de Gunther Jakobs provoca
inevitavel celeuma diante da imperatividade dos textos constitucionais contempo-
raneos, que reconhecem a universalidade dos direitos fundamentais e a dignidade
da pessoa humana como principio reitor do sistema juridico, além de rememorar as
piores lembrangas do Direito Penal do autor, especialmente a época do nazismo. O
precioso inventario trazido por Francisco Munoz Conde sobre o Direito Penal do
periodo, especialmente na figura de Edmund Mezger?, colabora para a atitude de

repudio que vislumbra significativa e indesejavel familiaridade entre as propostas.

A intensa rea¢ao que vem ocorrendo nos meios juridicos e académicos, portan-
to, ¢ completamente justificada. Representa, antes de tudo, a preocupacio dos juris-
tas com o rompimento dos direitos e garantias consolidados ao longo dos ultimos
séculos, retornando a um sistema baseado na periculosidade e sem qualquer espécie

de limitacao do Poder Punitivo. No Brasil, particularmente, tem se falado muito

Souza, Ricardo Timm de. Por uma estética antropologica desde a ética da alteridade: do
“estado de excegdo” da violéncia sem memoria ao “estado de exce¢do” da excepciona-
lidade do concreto. Veritas, v. 51, n. 2, 20006, p. 135.

2 Conferir: MUNOZ CONDE, Francisco. Edmund Mezger e Diteito Penal de seu Tempo:
estudos sobre o direito penal no nacional-socialismo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005; e
De nuevo sobre el “Derecho penal del enemigo”. In: Cancio Melia e Gémes-Jara Diez (Org).
Derecho Penal del Enemigo: el discurso penal de la exclusion. v. 2. Buenos Aires: Euros
Editores, 2006.
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sobre o tema, especialmente diante da circunstancia de um controle punitivo que

atua apenas diante da populacao vulneravel marginalizada e com intensa violéncia.

Apesar disso, cré-se ser necessario estabelecer algumas distingdes importantes,
haja vista a banaliza¢ao que vem ocorrendo em rela¢ao ao Direito Penal do Inimigo.
O motivo nao ¢, de forma alguma, defender as teses de Jakobs, mas sim distingui-
las de interpretagdes supostamente equivocadas de seu pensamento’. Nada disso.
Trata-se, tio-somente, de estabelecer rigorosamente de que trata e de que nao trata
o Direito Penal do Inimigo. O motivo dessa distingao ¢é simples: se tudo comega a
soar como Direito Penal do Inimigo, nao tardarao a existir defensores dessa teoria,
gerando efeito muito pior do que existiria se permanecéssemos onde estamos, ou
seja, fundamentalmente na batalha politico-criminal entre teorias minimalistas e de
Lei e Ordem.

A base desse argumento é a seguinte: o Direito Penal do Inimigo é uma for-
mulagao muito pior do que os Movimentos de Lei e Ordem, uma vez que, apesar
de ter impulsos comuns®, opera-se, naquele, um rompimento muito mais drastico
e terrivel com os direitos fundamentais, cindindo a esfera da cidadania entre “ci-
dadaos” e “inimigos”. Os Movimentos de Lei ¢ Ordem?, apesar de abusar de uma
imagem simboélica e “demonizar” o outro envolvido no fato criminal, permanecem

ainda no interior da ordem juridica, procurando agravar puni¢oes e optar por medi-

> Como fazem, por exemplo: POLAINA NAVARRETE, Miguel & POLAINO-ORTIS, Miguel.
Derecho penal del enemigo: algunos falsos mitos. In: Cancio Melia e Gémes-Jara Diez (Org.).
Derecho Penal del Enemigo: el discurso penal de la exclusion. v. 2. Buenos Aires: Euros
Editores, 2006.

Sobre o tema, conferir a preciosa abordagem juridico-criminolégica de BINATO Jr., Otavio.
Do Estado Social ao Estado Penal: o Dircito Penal do Inimigo como novo parametro de
racionalidade punitiva. 197f. Dissertacao (Mestrado) - Programa de Pés-Graduagao em Direito
(UNISINOS). Sao Leopoldo, 2007, que focaliza historicamente a transformagao e avango da
Lei e Ordem até o Direito Penal do Inimigo e BINATO Jr., Otavio. Da Exclusio ao Inimigo:
o Direito Penal do Inimigo como estratégia de engenharia social contemporanea. Revista
Sociologia Juridica, n. 8, 2008. Disponivel em: http://www.sociologiajuridica.net.br. Acesso
em 30.11.2010.

Por “Movimentos de Lei e Ordem” entende-se os movimentos “tradicionalmente identificados
com a direita punitiva, os Movimentos de Lei ¢ Ordem compreendem o crime como o (..) o
lado patolégico do convivio social, a criminalidade de uma doenga infecciosa e o criminoso

293

como um ser daninho™. Sua metas podem ser sintetizadas da seguinte forma: “(a) justificar a
pena como castigo e retribuicdo; (b) instaurar regimes de penalidades capitais e ergastulares
ou impor severidade no regime de execucio da pena; (c) ampliar as possibilidades de prisdes
provisorias; e (d) diminuir o poder judicial de individualizagao da san¢ao”. CARVALHO, Salo
de. Politica Criminal de Drogas no Brasil (estudo criminolégico e dogmatico), pp. 34-35. Sobre
o tema, conferir: GARLAND, David. La Cultura del Control: crimen y orden social en la
sociedad contemporanea. Trad. Maximo Sozxo. Barcelona: Gedisa, 2005; WACQUANT, Loic.
As Prisées da Miséria. Traducao André Telles. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2001; YOUNG,
Jock. A Sociedade Excludente: exclusio social, criminalidade e diferenca na modernidade
recente. Tradugao Renato Aguiar. Rio de Janeiro: Revan, 2002.
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das politico-criminais equivocadas, mas possiveis dentro da esfera democratica. E
preferivel, portanto, que o defensor da Lei e Ordem permanega como tal do que,
a partir de criticas mal-focadas ao Direito Penal do Inimigo, acabe identificando-se

com este.

A pergunta “O que é Direito Penal do Inimigo?” deve, pois, ser respondida com

apuro e correta defini¢io.

2 Direito Penal do Inimigo e Direito Penal do risco:
problemas diferentes

A tese de Glinther Jakobs, hoje em dia, ¢ amplamente conhecida. Rememoremo-

la, pois, brevemente.

Segundo Jakobs, a manutencao da sociedade tal como configurada depende, es-
sencialmente, de cumprimento razoavel das “expectativas normativas”. Dessa for-
ma, o individuo que se comporta de modo totalmente contrafatico, voltando-se
constantemente contra o ordenamento juridico, nao pode receber o mesmo trata-
mento dos demais. Um déficit muito significativo de “seguranga cognitiva” poderia
por em xeque a vigéncia da propria norma. Nesse caso, o individuo ameaga a pro-
pria estrutura social, eliminando as expectativas cognitivas dos demais em relagao
a norma®. Por isso, o Direito Penal devetia contar com dois “polos™: de um lado,
o tratamento concedido ao cidadao, orientando-se pela culpabilidade; de outro, as
medidas que seriam aplicadas contra o inimigo, baseadas em sua periculosidade, em

pé de guerra, tratando-se de “eliminacio de perigo™.

Os direitos humanos, pondera ainda Jakobs, nao seriam ébice para a implemen-
tacdo do Direito Penal do Inimigo: é preciso ver que nenhum Estado conseguiu
estabelecer de forma integral esses direitos. Assim, na realidade, o inimigo represen-
taria um obstaculo ao exercicio dos direitos humanos. Logo, diante do estado de in-
suficiente “pacificacao interna” legitimar-se-ia que, diante daqueles que se orientam
de forma puramente contra fatica, o Estado atuasse belicamente, interceptando-os

pela sua periculosidade, ja®.

Costuma-se equiparar o Direito Penal do Inimigo ao “Direito Penal do risco”

(como faz o proprio Jakobs), sendo o dltimo fenémeno que redunda da amplifi-

¢ JAKOBS, Gunthet. Direito Penal do Cidadio e Direito Penal do Inimigo. In: Direito Penal
do Inimigo: Nog¢oes e Criticas. JAKOBS, Giuinther & MELIA, Manuel Cancio.Trad. Nereu
Giacomolli e André Callegari. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 22-23.

7 JAKOBS, Gunthet. Direito Penal do Cidadio e Direito Penal do Inimigo, op. cit. p. 37.

8 JAKOBS, Gunther. Direito Penal do Cidadao e Direito Penal do Inimigo, op. cit. p. 42-44.
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cagdo do sistema penal para a tutela de novos bens juridicos de natureza transin-
dividual, tais como o meio ambiente ou a ordem econémica, gerando aquilo que

299

Silva-Sanchez denominou de “segunda velocidade™ ou, melhor ainda, o que hoje
em dia é tido como “Direito Penal Secundario”. Essa nova area de tutela penal,
como observa Diez Ripollés, revela aumento “qualitativo” e “extensivo” do Direito
Penal, ampliando sua malha para condutas que antigamente nao despertavam aten-
¢ao (ou simplesmente ndo eram possiveis, como, por exemplo, no caso de proble-

mas tecnologicos)".

No Direito Penal do Inimigo, no entanto, o problema ¢é “velho” e a solu¢ao tam-
bém. Trata-se de incrementar “quantitativa” e “intensivamente” o Direito Penal, re-
fazendo a virada indesejada dos anos 20 para a perseguicao de individuos perigosos,
tudo na mesma linha do lastimavel legado de Edmund Mezger no periodo. O discur-
so, portanto, nao se confunde com a “maximizacao” do Direito Penal provocada pelo
surgimento de novas areas de tutela (e a correspondente discussao entre, por exem-
plo, um Direito de Interven¢ao, um Direito Administrativo Sancionador ou Penal
Secundario), mas com um simples recrudescimento, até o limite maximo (e inadmissi-
vel) do controle penal tal como sempre existiu. O criminoso visado pelo Direito Penal
do Inimigo nao é o sonegador de impostos ou o poluidor ambiental, mas o terrorista,

o homicida, o ladrao, todos habituais frequentadores do sistema penal.

Por que, entao, a confusio com o Direito Penal do risco? Simples retorica: é mais
comodo para os defensores do Direito Penal do Inimigo colocar seus problemas
como “contemporaneos” e ligados a novos “riscos” do que simplesmente admitir

que estao repristinando teorias que deram resultados monstruosos no ultimo século'.

?  Naio por acaso o proptio Silva Sanchez identifica na hipdtese espécie de “Direito Penal de

terceira velocidade”, contrapondo-o aos dois antecessores. SILVA SANCHEZ, Jests-Maria.
A Expansio do Direito Penal: aspectos da politica criminal nas sociedades pos-industriais.
Trad. Luiz Rocha. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, pp.148-151.

0 DIEZ RIPOLLES, José Luis. De la sociedad del riesgo a la seguridad ciudadana: el debate
desenfocado. In: Derecho Penal del Enemigo: el discurso penal de la exclusion, pp. 570-575.
Também nesse sentido: FEIJOO SANCHEZ, Bernardo. El Derecho penal del enemigo y el
Estado democratico de Derecho. In: Derecho Penal del Enemigo: el discurso penal de la ex-
clusion, v. 1, p. 830. E muito interessante a observacao de Gustavo Eduardo Aboso no sentido
de que, conquanto tenham existido atentados terroristas durante a década de 90 (1992/1994),
apenas quando o inimigo se torna “inimigo externo” — sem afinidades culturais, étnicas e re-
ligiosas — surgem os “reformismos”. ABOSO, Gustavo Eduardo. El llamado “Derecho Penal
del Enemigo” y el ocaso de la politica criminal racional: el caso argentino. In: Derecho Penal
del Enemigo: el discurso penal de la exclusion, t. 1, p. 56. Um paralelo interessante entre a
“terceira velocidade” e o “cidadao de terceira classe” encontra-se em CORCOY BIDASOLO,
Mirentxu. Sistema de penas y lineas politicocriminales de las ultimas reformas del codigo pe-
nal. {Tiende el derecho penal hacia un “derecho penal de dos velocidades”? In: Derecho Penal
del Enemigo: el discurso penal de la exclusion, v. 1, pp. 384-385.

' JAKOBS, Gunther. Direito Penal do Cidaddo e Direito Penal do Inimigo, p. 49-50. Os
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3 Direito Penal do Inimigo e Lei e Ordem:
o aumento de intensidade e a diferenga qualitativa entre ambos

A segunda equiparagdo que acontece, € que consiste propriamente no grande
ponto deste paper, ¢ entre os movimentos de Lei e Ordem iniciados a partir da
década de 80, e o Direito Penal do Inimigo. Tudo é colocado no mesmo patamar,
como se a utilizagao simbolica da legislagio penal e a cisdo da cidadania em inimi-

gos e cidaddos fossem fenémenos idénticos.

O brilhante artigo de Cancio Melia ¢ paradigmatico nesse sentido. Cancio Melia
define o Direito Penal do Inimigo como epifenémeno do “Direito Penal simboli-

co” e do “punitivismo” contemporianeo'®.

E precisamente aqui que deve operar a distincio entre Direito Penal do Inimigo
e Movimento de Lei e Ordem. Enquanto este visa a efetivar puni¢des mais drasticas
e simbdlicas, atendendo a anseios que costumam ser definidos como “populismo
punitivo”, aquele, na realidade, procura estabelecer uma zona gris dentro do pro-
prio ordenamento juridico onde a excegao perduraria como regra. Movimentos de
Lei e Ordem buscam aumento de penas, redu¢ao de garantias processuais, utiliza-
¢ao de métodos questionaveis de investigagao e encarceramento massivo; o Direito
Penal do Inimigo propde a transformagao de individuos “perigosos” em sujeitos
desprovidos de direitos (literalmente: nao-pessoas), efetuando uma cisao na cida-
dania perante a qual esses ficariam na condi¢ao de “vida nua”, como em seguida

exporemos.

Ha, portanto, uma distingao nao apenas quantitativa, mas até qualitativa entre eles.
Embora o Direito Penal do Inimigo possa ser a dire¢ao previsivel do Movimento de
Lei e Ordem, fraturando definitivamente aquilo que o funcionamento do sistema

penal costuma efetivar, informalmente, a partir do mecanismo de seletividade®,

penalistas costumam arrolar uma série de caracteristicas do Direito Penal do Inimigo, basea-
dos na propria intervencio de Jakobs em 1985, a exemplo da criminalizacdo do estado prévio,
o aumento desproporcional de penas ou a eliminacdo de garantias processuais. Essa caracte-
rizagdo, no entanto, ¢ supérflua, a medida que, uma vez que Jakobs reconhece a guerra como
parametro, nao ha quaisquer limites ou tracos proprios da dogmatica penal a orientar o Direito
Penal do Inimigo. Um defensor do Direito Penal do Inimigo tem, por exemplo, que enfrentar
o problema da tortura. KALECK, Wolfgang. Sin llegar al fondo: la discusion sobre el derecho
penal del enemigo. In: Derecho Penal del Enemigo: el discurso penal de la exclusion, v. 2, pp.
134-135. Com uma interpretagao distinta da ambigua formulacdo de Jakobs: PASTOR, Daniel
R. El Derecho penal del enemigo em el espejo del poder punitivo internacional. In: Derecho
Penal del Enemigo: el discurso penal de la exclusion, v. 2, pp. 478.

12 “Direito Penal” do Inimigo? In: JAKOBS, Giinther & CANCIO MELIA, Manuel. Direito
Penal do Inimigo: Nogdes e Criticas. Tradugao: André Callegari e Nereu Giacomolli. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2005.

1 A Criminologia Critica nos permite vislumbrar que as policias de Lei ¢ Ordem sio, na reali-
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¢ necessario aceitar o fato de que ¢ distinto efetuarmos o tratamento de pessoas
dentro do sistema juridico-penal, de um lado, e fora dele, de outro. Em um caso,
trata-se de medida que, abstratamente, pode em tese atingir qualquer cidadido. Em
outro, sao operagdes de guerra destinadas a “inimigos” que nao possuem qualquer
limite pré-definido'.

Era “destino” dos Movimentos de Lei e Ordem transformarem-se em Direito
Penal do Inimigo? Provavelmente. Na medida em que a “demonizacio do Outro”
se fortalece, cada vez esse outro perde mais sua espessura real (alteridade) e se trans-
forma em puro conceito (terrorista). A violéncia da Modernidade sempre operou
mediante essa logica de destruigdo da diferenga. Numa perspectiva que considera
eventos como o Holocausto como produtos — e nao desvios — do projeto moder-
no, essa conclusao era previsivel®. Some-se a isso o fato de que as politicas de Lei
e Ordem normalmente sao puras reacoes de “acting out”, como pontua David
Garland, sem ter qualquer sustentagao real e resultados efetivos. Na realidade, pro-
duzem circulos viciosos de profecias-que-cumprem-a-si-mesmas em que a estig-
matizagdo aumenta, provocando maior reatividade da parcela atingida e, com isso,
maior violéncia tanto dos atores criminais quanto do controle penal — até o infinito.

Sao, por isso, “insustentaveis’.

No entanto, devemos reconhecer que as politicas de Lei e Ordem estao dentro
do jogo constitucional. Eventualmente, propoem leis gerais que podem ser ful-
minadas pela inconstitucionalidade. Caso exemplar é a vedagao da progressao de
regime em caso de crimes hediondos, produto dessa ideologia no Brasil que, depois

de algum tempo, foi reconhecida como inconstitucional pelo Supremo Tribunal

dade, uma forma de lidar com a populagdo indesejavel por mecanismos penais, dirigindo o
controle penal a essas parcelas vulneraveis da populac¢do. Sobre o tema, ¢ sempre o ja classico
estudo de Loiq Wacquant sobre o Programa de Tolerincia Zero que pode ser mencionado:
WACQUANT, Loic. As Prisdes da Miséria. Traducao André Telles. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar, 2001.
Aponte anota que, no conceito de Direito Penal do Inimigo, esta incluida a guerra, conquan-
to ela dependa do quanto se deve temer o inimigo. APONTE, Alejandro. Derecho Penal
de enemigo vs. derecho penal del ciudadano. Giinther Jakobs y los avatares de un derecho
penal de la enemistad. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n. 51, Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2004, p. 21. A leitura de Cornacchia ¢ perfeita: “En este contexto, se habla
de Derecho penal del enemigo para indicar la idea de un verdadero y proprio ‘instrumen-
to de lucha’ contra el fenémeno criminal: una maquina de guerra para neutralizar — o, mas
bien, prevenir — otras maquinas de guerra (aparatos terroristas, organizaciones criminales)”.
CORNACCHIA, Luigi. La Moderna Hostis Tudicatio — entre norma y estado de excepcion. In:
Derecho Penal del Enemigo: el discurso penal de la exclusion, v. 1, p. 415.
> Trabalhamos nesse sentido todo argumento da Dissertagio de Mestrado: PINTO NETO,
Moysés da F. O Rosto do Inimigo: uma desconstru¢io do Direito Penal do Inimigo en-
quanto racionalidade biopolitica. 212f. 111f. Dissertacao (Mestrado)- Faculdade de Direito
(PPGCrim). Pontificia Universidade Catélica do RS. Porto Alegre, 2007, passim.
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Federal. No entanto, ¢ demasiado for¢ado concluir, por exemplo, que o art. 33 da
Lei n® 11.343/006, ao aumentar a pena do trafico de drogas de 03 para 05 anos, é
inconstitucional. Embora politico-criminalmente discutivel (e completamente ine-
ficaz), a medida nao afrontaria diretamente a Constitui¢ao e estaria dentro das re-
gras do jogo democratico. O Direito Penal do Inimigo, ao contrario, propoe-se
“ao lado” do texto constitucional, como zona nublada em que as regras juridicas
estao suspensas diante do grande risco que se apresenta. O exemplo mais claro da
comparagdo entre essas politicas pode ser a politica (interna) norte-americana de
drogas — realizada nos parametros de Lei e Ordem — e a “Guerra contra o Terror”,
efetuada com a utilizagdo de um campo de concentragao (prisao de Guantinamo).
Podemos visualizar certa continuidade nessas politicas, mas ¢é for¢oso reconhecer
que a utilizagao de prisao massiva e criminalizagao abusiva ¢ algo distinto da expedi-
¢ao de memorandos secretos que permitem a tortura de prisioneiros e da proibi¢ao
de utilizagdo de habeas corpus para prisioneiros. Essas politicas mostram também
descontinuidade, enquanto a segunda ¢ a ruptura com o Estado de Direito ¢ a

Constituicao norte-americana.

4 Existe Direito Penal do Inimigo na legislagdo brasileira?

A resposta inicial é nao. Apesar de a legislagao brasileira adotar por muitas vezes
o discurso do “terror”, utilizando estratégias simbolicas e punitivas para a solugao
de conflitos absolutamente complexos, cuja interven¢ao do sistema penal normal-
mente trata de piorar, é impossivel dizer que ha alguma lei brasileira que siga o

parametro do Direito Penal do Inimigo.

Certamente, das ultimas leis editadas a que mais se aproxima dessa teoria é o que
regulou o Regime Disciplinar Diferenciado (RDD). Utilizando critérios bastante
arbitrarios e, parafraseando a expressao de Carvalho e Wundetlich, provocando o
“suplicio de tantalo”', a Lei do RDD praticamente elege um “inimigo” e faz atuar
sobre ele espécie de supressio dos seus direitos e garantias, colocando-o em situ-
acao de extrema desumanidade devido a sua “periculosidade”. Tudo faz lembrar a
teoria de Giinther Jakobs.

Deve-se ponderar, no entanto, que a lei ainda ¢ uma lei, e ndo mera decisao sobe-
rana, e situa-se no interior do ordenamento juridico (apesar de, a nosso ver, ser in-

constitucional, ofendendo a vedacido de “pena cruel” prevista na Constitui¢ao), nao

16 CARVALHO, Salo de; WUNDERLICH, Alexandre Lima. O Suplicio de TA4ntalo: a Lei
10.792/03 ¢ a consolidacdo da politica criminal do tetror. Boletim do Instituto Brasileiro de
Ciéncias Criminais, v. 12, n. 134, Sdo Paulo, 2004, p. 06.
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estabelecendo sao na cidadania’. Esse é precisamente o fulcro da tese de Jakobs,
que, como explicaremos no topico seguinte, somente consegue ser inteligivel a par-

tir da ideia de “estado de excecao”.

Outras leis como a dos Crimes Hediondos, do Crime Organizado, das
Interceptagdes Telefonicas e outras podem ser visivelmente qualificadas como po-
liticamente inclinadas no sentido da Lei e Ordem, mas nao do Diteito Penal do
Inimigo. Elas aplicam-se a todos indiscriminadamente'®, sendo em tese universais.
Além disso, nao apenas procuram se adequar ao texto constitucional (embora, mui-
tas vezes, ndo logrem sucesso), como algumas até derivam da Constituicao. A Lei

dos Crimes Hediondos, nesse sentido, ¢ o exemplo mais claro.

Se o Direito Penal do Inimigo é uma espécie de “suspensiao” da ordem cons-
titucional, em face da emergéncia que ¢ disparada pela conduta criminosa con-
trafaticamente estabelecida em detrimento do Direito, desqualificando o individuo
como “pessoa”, capaz de fazer jus aos direitos e garantias constitucionais, é inviavel
a extensao da teoria para o ambito da legislacio ordinaria. Embora muitas vezes
simbdlica e punitiva, ndo rompe com a estrutura tradicional do sistema juridico,

permanecendo como provavel resposta gravosa ao cidadao.

A raiz desse equivoco deve-se a indecisdo da teoria na proépria elaboragao de
Jakobs, que inicialmente correlacionava o Direito Penal do Inimigo ao agravamen-
to de penas promovido na legislagio alema (tudo resumido na idéia de “luta contra
a criminalidade”) e s6 postetiormente reduziu sua ideia a um “espago de exce¢ao”
restringido a “personalidades contrafaticas” (ou simplesmente individuos perigosos),
como os terroristas. Em resumo, ¢ diferente estabelecer-se que a pena de roubo pas-
sara, in abstracto, a ser de 10 a 20 anos, que dizer que alguns individuos que cometem
roubo, diante da sua personalidade contraria ao Direito, podem sofrer processo e
pena distintas do cidaddo comum, em face de seu excepcional perigo a ordem juridica,

respondendo a procedimento sem garantias e sofrendo pena ilimitada.

E justamente essa a diferenca entre Lei e Ordem e Direito Penal do Inimigo que

revela o perigo de equipararmos toda legislagdao altamente repressiva ao ultimo, a

17

Outro caso visivelmente problematico é a “Lei do Abate” (Lei n° 9.614/98), que permite a
destruicdo de aeronaves suspeitas de portar drogas como ultimo recurso. A nosso ver, essa
lei ¢ visivelmente inconstitucional, uma vez que viabiliza a pena de morte vedada constitucio-
nalmente (0 que nio se confunde com situagdes de legitima defesa em que, por exemplo, uma
aeronave tenta se jogar contra um prédio. O que ndo se permite ¢ uma execuc¢io deliberada
com o intuito de reprimir o trafico de drogas). Essa lei, no entanto, continua tendo o carater
de generalidade incompativel com o Direito Penal do Inimigo e exatamente por isso pode ser
declarada, em nfvel abstrato e genérico, inconstitucional.

Estamos falando no nivel abstrato-legal, sem desconhecer o fenomeno da aplicacio seletiva da
lei, o que restara mais claro no topico seguinte.
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medida em que os defensores da Lei e Ordem podem, a qualquer momento, diante
desse ataque sistematico baseado na tese de Jakobs, encampa-la, causando ruptura

total com a estrutura constitucional vigente.

5 Onde existe Direito Penal do Inimigo?

5.1 A figura do Estado de Excegdo

E entio o Direito Penal do Inimigo um conceito inutil? Nio existe, em absoluto,
um Direito Penal do Inimigo, sendo as adverténcias sobre ele mera retdrica sem

base fatica? Infelizmente, ndo cremos que isso seja verdade.

O que nos permite identificar o Direito Penal do Inimigo é o conceito intro-
duzido por Walter Benjamin que hoje em dia é apropriado pelo filésofo Giorgio
Agamben e explica perfeitamente a situagao em tela. Trata-se do “estado de exce-
¢a0”, espécie de suspensio sem revogar as leis aplicaveis a uma situacao de emer-
géncia, em que a decisdo soberana atuaria num quadro de vazio de norma. Tratar-
se-ia, por isso, de uma decisao com forca de lei, ou seja, de uma Lei que dispoe da

autoridade da legislacio comum a desaplicando®.

! Examinei detidamente a relacdo entre os conceitos no paper “A Emergéncia no Coragio

da Normalidade: sobre o conceito de inimigo construido nas fendas do Estado de Direito”
(Revista de Estudos Criminais n. 29, p. 153-66). Considerando o Direito Penal do Inimigo
enquanto fenémeno de excegao, passamos ao lado da discussio se constitui ou ndo um “Direito
Penal”, fundamentalmente suscitada por Cancio Melia. O Direito Penal do Inimigo ¢ tido
como espécie de “resposta de fato” do Estado. Ver: MELIA, Manuel Cancio. “Direito Penal”
do Inimigo?. In: Direito Penal do Inimigo, p. 66-81; SCHEERER, Sebastian; BOHM, Maria
Laura & VIQUEZ, Karolina. Seis preguntas y cinco respuestas sobre el Derecho penal del
enemigo. In: Derecho Penal del Enemigo: el discurso penal de la exclusion, v. 2, p. 923.
Também partindo do pressuposto que o Direito Penal do Inimigo como um locus paralelo ao
Direito ordinario, “formalizando” o estado de exce¢ao: CORNACCHIA, Luigi. .a Moderna
Hostis Tudicatio — entre norma y estado de excepcion. In: Derecho Penal del Enemigo: el
discurso penal de la exclusion, v. 1, p. 415-456; MUSSIG, Bernd. Derecho penal del enemigo:
concepto y fatidico presagio. Algunas tesis. In: Derecho Penal del Enemigo: el discurso
penal de la exclusion, v. 2, p. 383; PASTOR, Daniel R. EI Derecho penal del enemigo em el
espejo del poder punitivo internacional. In: Derecho Penal del Enemigo: el discurso penal
de la exclusion, v. 2, p. 513. O préprio Jakobs sugere essa abordagem em JAKOBS, Gunther.
JTerroristas como personas en Derechor In: Derecho Penal del Enemigo: el discurso penal
de la exclusién, v. 2, p. 91, quando diz que “estas coisas pertencem ao estado de exce¢iao”,
e ¢Derecho penal del enemigo? Un estudio acerca de los presupuestos de la juridicidad. In:
Derecho Penal del Enemigo: el discurso penal de la exclusion, v. 2, p. 95, quando afirma
tratar dos “pressupostos” e “limites” da juridicidade.

2 AGAMBEN, Giorgio. Estado de Excegio. Trad. Iraci Poleti. Sao Paulo: Boitempo, 2004, p.
61.
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Somente as figuras de Benjamin e Carl Schmitt, reprisados por Agamben, que
nos permitem visualizar ao que se refere a teoria de Gunther Jakobs, distinguindo-
a das legislacdes punitivas até entio estabelecidas. E a substituicio do Estado de
Direito por um “estado de exce¢ao”, que aos poucos se torna regra, que consiste
a denincia de Agamben. Essa figura ¢ juridicamente inexplicavel, a medida que se
situa precisamente na “borda” ou na “franja incerta” entre o juridico e o politico,
sendo inutil a sua caracterizagao por meio de regras* (por isso equivoca a compara-

¢ao com a figura constitucional do “Estado de Sitio”, por exemplo).

Giorgio Agamben prossegue sua tese afirmando que corresponde a esse “estado
de excecdo” a “vida nua”, ou seja, a vida exposta em sua totalidade corpérea ao
poder soberano, sem respaldo de qualquer prote¢ao juridica que elidiria a respecti-
va interven¢ao. Nsse nivel da politica, de intensidade suprema, Agamben nomeia,
repetindo Michel Foucault, de “biopolitico”, consistindo no poder de vida e morte
do soberano sobre seus suditos, tratados modernamente como “populagao”. O
pat Estado de Exce¢io/Vida Nua corresponde a matriz oculta do par Estado de
Direito/Cidadao®, que, quando visivel (apenas em situacoes de emergéncia), apare-

ce como campo. O campo ¢ a espacializacao visivel do Estado de Excegao.

A figura-paradigma dessa situagao politica é o judeu no campo de concentragao.
Ele ¢ vida nua, descartavel sem formalidades, situado em espago vazio, o qual fica
exposto no limite a Lei. Como ja afirmava Hannah Arendt, é precisamente na situ-
a¢ao em que sao mais necessarios que os direitos humanos falecem?. Os refugiados
sao o maior exemplo. Nao tendo nada a seu favor, salvo sua propria humanidade,
passaram a condi¢ao de vida nua, sem prote¢ao juridica. O sujeito de direito passa a
depender do reconhecimento da “cidadania”, circunstancia que depende do Poder
Soberano, que a pode retirar a qualquer momento tornando o individuo vida nua.
Por isso a primeira medida dos nazistas era retirar a cidadania dos judeus que iam
para os campos. Hoje, sdo os imigrantes ilegais, os sans papiers, os miseraveis e

outros que ocupam essa posi¢ao.

Nio ¢ dificil perceber que o que Jakobs propde ¢ a supressao dos direitos e

garantias de determinados individuos “disfuncionais”, que colocariam em risco a

' AGAMBEN, Giotgio. Estado de Excegdo, p. 11.
2 Para uma maior compreensio das teses de Giorgio Agamben e da radicalidade das questdes
postas, conferir: PINTO NETO, Moysés da F. Agamben e o Garantismo: razdes de um desen-
contro. Revista Direito e Democracia (ULBRA). v. 10, n.° 2, 2010.

AGAMBEN, G. Homo Sacer: o poder soberano e a vida nua I. Trad. Henrique Burigo. Belo
Horizonte: Editora UFMG, 2002, p. 134 ¢ ARENDT, Hannah. Origens do Totalitarismo.
Trad. Roberto Raposo. Sao Paulo: Cia das Letras, 1989, p. 312.

* Uma excelente correlagio entre Luhmann e Jakobs estai em: PINA ROCHEFORT, Juan

Ignacio. La construccién del “enemigo” y la reconfiguracién de la “persona”. Aspectos del

23

proceso de formacién de una estructura social. In: Derecho Penal del Enemigo: el discurso
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ordem publica por meio a destrui¢ao sistematica das expectativas normativas, equi-
parando a situagao do Inimigo ao que Agamben diz ser a “vida nua”. Ao Inimigo,
portanto, caberia a situaciao de “vida nua”, correspondente a um poder soberano
que suspende a Constituicdo — em face da emergéncia — e atua sem limites, em ver-

dadeira “guerra”, conforme o proprio Jakobs nao hesita em admitir.

Para encontrarmos entio o verdadeiro Direito Penal do Inimigo, é preciso
que estejamos atentos a situagao de “excecao” que ali vigora, com a suspensao da
Constitui¢ao e a situagao de guerra, em que o outro ja esta ali exposto como “vida

nua”, sem qualquer protecao juridica.

5.2 O Caso Guantanamo

Nao resta duvida de que o que ocorre na prisao norte-americana localizada em
Cuba, na Bafa de Guantanamo, é exemplo claro da aplicagdo conc uma concreti-
zagao da tese de Jakobs, situando-se em espécie de “estado de exce¢ao” no qual as

regras juridico-constitucionais dos EUA se encontram suspensas.

A suposta “emergéncia’ decorrente da ameaga do terrorismo revela, outrossim,
o pretexto politico da administracao de George W. Bush para ignorar, a época, in-
clusive, a Convencao de Genebra, deixando os prisioneiros em condi¢ao inferior a
prisioneiros de guerra. A condigao, portanto, ¢ de absoluta “vida nua”, comparavel
apenas aos judeus durante a II Guerra Mundial, por nio deterem direito algum, mas

por estar pura e simplesmente em situagao “descartavel”.

Alias, é essa fusio de condi¢ao de “vida nua” com o “estado de excec¢do” que,
quando estabelecida dentro de determinado espago territorial, da origem ao espago
biopolitico que nomeamos de “campo”, no qual toda a vida esta exposta em sua
integralidade ao poder soberano. Os relatos de tortura (“waterboarding”), cada vez
mais frequentes e hoje em dia incontestaveis, sao o retrato vivo dessa situagao de
calamidade que se compara apenas aos Lager nazistas, ainda que a plena vista da

comunidade internacional.

A situagao, portanto, nao ¢ comparavel a legislacao durissima, arbitraria e terrivel
dos EUA, que, entretanto, tem respaldo nas respectivas casas legislativas e passa
pelo crivo das Cortes de Justica. Em Guantanamo, a situacio transborda, por exem-

plo, a “politica de drogas™ e da um passo além: nio se trata mais de “cidadao”,

penal de la exclusion, v. 2, p. 571-581.
# Alids, podemos ver claramente a transicio do modelo da Lei e Ordem para o Direito Penal

do Inimigo comparando as politicas norte-americanas de “Guerra as Drogas” e “Guerra ao
Terror” respectivamente.
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mas de “combatente-inimigo” sem direito a ter direitos, cindido em sua cidadania
e descaracterizado como ser humano. Trata-se de uma ultrapassagem inadmissivel
que quebra os limites da ordem juridica, suspendendo-a em face de suposto perigo

iminente, colocando aqueles que a ele estio submetidos numa situagao inumana.

5.3 O Sistema Penal Subterraneo

Entao os EUA sdo o “pais malvado” e nos, brasileiros, podemos nos orgulhar do

nosso Estado de Direito? Nao creio que a equacio seja tao simples.

Basta uma olhada critica ao sistema penal brasileiro para vermos que, por exem-
plo, as praticas que censuramos em Guantanamo estao profundamente arraigadas
na Policia brasileira, que ainda nao se livrou da heranca da Ditadura Militar. A tor-
tura ainda ¢é utilizada ostensivamente como método investigativo e a “ideologia
de seguranca nacional”, de parentesco proéximo com o Direito Penal do Inimigo,

vigora sem problemas no ambito policial®.

O filme “Tropa de Elite” (dirigido por José Padilha e exibido nos cinemas na-
cionais no ano de 2007) causou larga discussdao nacional ao revelar esse submundo
nao atingido pelo ordenamento juridico. Na pelicula, a combinagdo entre uso de
tortura e estratégias de exterminio da populagao, vinculada ao trafico de drogas ¢
sistematicamente aplicada pela “Tropa de Elite” do Capitio Nascimento, batalhao
especial da Policia Militar do Rio de Janeiro, apesar da franca contrariedade ao
Direito vigente. Para o complemento da situagao delirante, a reagao de grande parte
da populagao foi amplamente favoravel aos “métodos”, recebendo o filme aplausos

durante varias exibi¢cOes em salas de cinema.

O sistema penitenciario no Brasil também reflete a situa¢ao de forma calamitosa,
ao desobedecer sistematicamente aos direitos reconhecidos na LEP e a traduzir-se
em uma espécie de local sem regras, onde fac¢odes do crime organizado ocupam
um espago abandonado pelo Estado, e os presos, submetidos a uma estrutura cuja

putrefacdo se expoe cada vez com maior intensidade.

% AZEVEDO, Rodrigo Ghiringhelli de. Criminalidade e Justica Penal na América Latina,
p. 226-227. Como diz Salo de Carvalho, “a consolidacao da légica militarizada nas estruturas
formais de segurancga publica no Brasil durante a Ditadura Militar, decorréncia do treinamento
das Policias (Militares e Civis) de acordo com a cartilha da ISN [ideologia da seguranca na-
cional], sustenta um sistema verticalizado afeito a constante violacdo da legalidade com alta
capacidade de capilarizagio. CARVALHO, Salo de. A Politica Criminal de Drogas no Brasil
(Estudo Criminolégico e Dogmatico), p. 34.
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Tudo nos poe face-a-face com a conhecida expressao de Zaffaroni: estamos
diante do “sistema penal subterraneo”. Zaffaroni descreve o controle penal da
América Latina como genocida, atuando sobre as parcelas vulneraveis da populacao
e formando uma espécie de “Estado de Policia” que constitui, na realidade, a regra,
da qual o Estado de Direito ¢ excegao. O Estado de Direito (e o Direito Penal),

assim, constituem “diques” que limitam a atuagao do Estado de Policia®.

A teorizacao de Zaffaroni nos poe claramente diante de situagdo similar aquela
descrita por Giorgio Agamben, na qual o “estado de exce¢dao” vai aos poucos se
tornando regra e o individuo acaba submetido a condi¢ao de “vida nua” diante do
poder soberano, sob o pano biopolitico”. A semelhanga entre o “sistema penal
subterraneo” e o “caso Guantinamo” ¢ evidente, sendo ambos homoélogos por atu-
arem na franja entre o juridico e o politico, suspendendo as regras constitucionais

diante da emergéncia.

Nao hesitamos em dizer, diante dos fatos apontados, que se a legislagao brasilei-
ra nao contém lei alguma que seja qualificavel como formadora do Direito Penal do
Inimigo — salvo, talvez, a Lei do RDD e a Lei do Abate — a regra de funcionamento
real do sistema penal ¢ a l6gica do Inimigo, desde as agéncias policiais até mesmo
as agéncias judiciais. E a “légica” do Inimigo que rege o sistema penal subterra-
neo, focalizada desde a atuacdo dos 6rgaos policiais até a de decisdes voluntaristas
que suspendem a Constitui¢ao, para dar conta do individuo “perigoso” submetido
ao processo judicial, terminando em sistema carcerario em condi¢oes degradantes,

comparavel aos campos de concentragao®.

#7 ZAFFARONI, Eugenio Raul; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro & SLOKAR, Alejandro.
Direito Penal Brasileiro, p. 70-71; ZAFFARONI, Eugenio Radl. Em Busca das Penas
Perdidas. Traducao Vania Pedrosa e Amir Conceicao. Rio de Janeiro: Revan, 1999, pp. 22-25.

28 ZAFFARONI, Eugenio Raul; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro & SLOKAR, Alejandro.
Direito Penal Brasileiro. 2. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2003, pp. 92-101.

# A partir desse pressuposto, como afirmam Scheerer e outros, “el Derecho penal del enemigo es

la regla, y la regla es también que desde sus originenes siempre se ha utilizado para la misma fi-

nalidad: la represion o eliminacion de politicos internos contrarios o partes de la poblacion que
se consideraban indeseables o ‘prescindibles”™. SCHEERER, Sebastian; BOHM, Maria Laura

& VIQUEZ, Karolina. Seis preguntas y cinco respuestas sobre el Derecho penal del enemigo.

In: Derecho Penal del Enemigo: el discurso penal de la exclusion, v. 2, p. 923.

Chamamos esse complexo, em outro momento, de “biopolitica do inimigo” (PINTO NETO,

Moysés da . O Rosto do Inimigo, p. 38-39).
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6 Conclusio: mengao cautelosa a raiz do totalitarismo

Giorgio Agamben identifica, seguindo a trilha de Hannah Arendt, que a
Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao ja carregava em seu bojo, desde
o inicio, uma censura que dividia “homem” e “cidadio”, indiciando a diferenga
de direitos. Assim, segundo relata Arendt, em nenhum momento ficou tio claro
quanto na condi¢ao dos refugiados a incapacidade de os direitos humanos trans-
cenderem a esfera juridico-politica do Estado, apesar da sua suposta universalidade.
Afirma a filésofa:

Os Direitos do Homem, supostamente inalienaveis, mostraram-se inexequiveis
— mesmo nos paises cujas constituicdes se baseavam neles — sempre que surgiam
pessoas que nao eram cidaddos de algum Estado soberano. A esse fato, por si s6
ja suficientemente desconcertante, deve acrescentar-se a confusao criada pelas inud-
meras tentativas de moldar o conceito de direitos humanos no sentido de defini-los
com alguma convicgao, em contraste com os direitos do cidaddo, claramente deli-

neados®.

E precisamente, nos diz Agamben, quando comega a se perguntar “o que é um
francés?” ou “o que é um alemao” que comegca a abrir o terreno para a entrada do
fascismo e do nazismo nos cenarios politicos ocidentais. Em outros termos,

Fascismo e nazismo sdo, antes de tudo, uma redefini¢io das relacoes
entre o homem e o cidadio e, por mais que isto possa parecer parado-
xal, eles se tornam plenamente inteligiveis somente se situados sobre o

pano de fundo biopolitico inaugurado pela soberania nacional e pelas
declaracoes de direitos™.

Precisamente a partir dessa reconstrugao genealogica dos regimes totalitarios,
¢ possivel vislumbrar os perigos exatos que carrega o Direito Penal do Inimigo. A
pretexto de servir como estratégia de “reducao” do Poder Punitivo, protegendo o
“cidadao” de interveng¢oes arbitrarias que deveriam se dirigir exclusivamente aos
“inimigos”, Jakobs ressuscita uma cisdo na cidadania que constitui exatamente a
raiz® do nazismo e do fascismo. Vé-se, por isso, que o perigo do Direito Penal do
Inimigo é bem mais grave que aqueles que ele buscaria combater. Abre espaco,
verdadeiramente, para repercussio incomensuravel de politicas totalitarias dentro

do espaco juridico, a partir da suspensao emergencial da Constitui¢ao que esta na

' ARENDT, Hannah. Origens do Totalitarismo, p. 327.

2 AGAMBEN, G. Homo Sacer: o poder soberano ¢ a vida nua I, p. 137.

¥ Aliés, pretendi, ao longo de toda minha Dissertacio de Mestrado, demonstrar que a raiz do na-
zismo € precisamente a “despersonalizacio” do Outro, projetando sobre ele uma representa¢ao
(estigma) que elide sua consideragdo enquanto humano e por isso o tornando “vida matavel”.
PINTO NETO, Moysés. O Rosto do Inimigo, passim.
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franja entre o juridico e o politico. As conseqiiéncias, portanto, seriam bem mais
terriveis que aquelas — ja muito ruins — derivadas do Movimento de Lei e Ordem.
E por isso que acredito ser a mencio ao Direito Penal do Inimigo medida que deve
ser sempre acompanhada de cautela, sob pena de despertamos um monstro ainda

maior do que combatemos.
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