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EPIGRATFE

Apesar dos pesares avangamos muito nestes dois séculos. E sobretudo temos um objetivo certo e definido a
alcangar, como todos os amantes da liberdade, que é o de ajudar a construcdo de um mundo onde o homem ndo seja
0 lobo do homem, mas o irmdo, o semelhante, a pessoa portadora de direitos inaliendveis.

E para a constru¢do deste mundo,- que evidentemente serd obra de geragdes, é preciso que acreditemos, embora sem
perder de vista suas inelutdveis imperfeicoes, no homem. E, também, tendo presente suas limitagées,na sua justica.
Luiz Luisi



RESUMO

A elaboragao da presente dissertacdo de mestrado tem o objetivo de realizar uma
andlise da constante pratica de escolha de determinados sujeitos para serem
considerados como inimigos do Estado. Para tanto, primeiramente é feito um escorgo
histérico do processo de selegdo dos inimigos por meio da analise de diversos periodos
histéricos — entre eles o socialismo soviético, o totalitarismo alem&o e as ditaduras de
seguranga nacional latino-americanas -, até as suas versdes contemporaneas (Movimento
da lei e da ordem, direito penal do inimigo e direito penal de trés velocidades). E possivel
identificar, portanto, a constante presenca de um direito penal mais gravoso, distinto de
um direito penal menos rigoroso, dependendo da pessoa a quem ele vai ser aplicado. Em
seguida, verifica-se a existéncia de conflito entre o direito penal voltado a um inimigo e o
Estado Democratico de Direito. E feita ainda uma andlise da eficacia dos discursos de
terrorismo estatal e supercriminalizacdo, na tentativa de regulamentar os riscos sociais. E
abordada, também, a existéncia de uma crise no Estado Democratico de Direito na
solugcdo dos problemas da sociedade contemporanea, tendo em vista a existéncia do
risco, as tentativas de controla-lo por meio de normas penais e os limites impostos pelo
principio da dignidade humana e pela natureza subsidiaria da legislacdo penal. Por fim,
reflete-se sobre a possibilidade de coexisténcia entre o Estado Democratico de Direito e

os discursos de terrorismo estatal.

Palavras Chaves: Estado Democratico de Direito — direito penal do inimigo — garantismo

— principio da dignidade humana



ABSTRACT

The elaboration of the present dissertation of Master has the objective to achieve an
analysis of the practical constant of choice of determined subjects to be considered as
enemy of the State. For in such a way, first foreshortening historical of the process of
election of the through by means of the analysis of diverse historical periods is made one -
between them the Soviet socialism, the German totalitarianism and the Latin American
dictatorships of national security -, until its versions contemporaries (Movement of the law
and the order, criminal law of the enemy and criminal law of three speeds). It is possible to
identify, therefore, the constant presence of a strict criminal law, distinct of a less rigorous
one, depending on the person to who it goes to be applied. After that, it is verified a conflict
existence between the criminal law directed to an enemy and the Democratic-State-Of-
Law. Even it is made an analysis of the effectiveness of the speeches of state terrorism
and super-criminalization, in the prescribed attempt to regulate the social risks. It is also
broached, the existence of a crisis in the Democratic-State-Of-Law in the solution of the
problems of the society contemporary, in view of the existence of the risk, the attempts to
control it by means of criminal norms and the limits imposed by the Principle of Human
Dignity and the subsidiary nature of the criminal law. Finally, it is reflected on the
coexistence possibility against the Democratic-State-Of-Law and the speeches of state

terrorism.

Key-words: Democratic-State-Of-Law — Enemy Criminal Law - Guarantism -

Principle of Human Dignity
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objetivo tentar explicar as constantes praticas de
escolha de determinados sujeitos para serem considerados como inimigos do Estado.
Diante da evolugao das sociedades, essa tendéncia que nao deveria sequer ser cogitada
em Estados Democraticos de Direito, vem ganhando notoriedade. Afinal, ndo s&o poucas
as teorias que retornam a essa discussédo dentro do direito penal, ganhando cada vez
mais espacgo e apoio. Algumas dessas teorias, inclusive, chegam a ser defendidas por
importantes penalistas no cenario mundial.

Para o conveniente tratamento da matéria, destaca-se, inicialmente a presenca da
selecdo de um inimigo em diversos periodos histéricos até as suas versdes
contemporaneas. Essa contextualizagao histérica do conceito de “inimigo” em diversos
sistemas politicos e juridicos demonstra o insuperavel conflito entre um direito penal
direcionado a um inimigo e os postulados do Estado Democratico de Direito. Para isso, é
realizado, na presente dissertacdo, um estudo que perpassa por diversas fases,
legislagdes e concepgdes de mundo.

Dessa forma, nas paginas que seguem, realiza-se um estudo do processo de
selecdo de inimigos e os motivos ensejadores dessa escolha em diversos sistemas
juridicos: no direito penal soviético (1917-1961, com os inimigos da classe trabalhadora),
no direito penal alemao (1933-1945, em que eram segregados os estranhos a
comunidade), no direito penal cubano (1959-2008, no qual os inimigos eram os
criminosos politicos), e no direito penal das ditaduras de seguranga nacional - em
especial, no Brasil (1964-1985, com ameaca subversiva), na Argentina (1976-1983, com a
suspeita do fantasma comunista), no Chile (1973-1990, que buscou combater o risco do
marxismo), no Paraguai(1954-1989, que buscou sufocar a presenga de comunistas) e no
Peru (1968-1992, com o combate as organizagdes terroristas). Ainda no primeiro
capitulo, sdo descritos os elementos constitutivos do terror de Estado implementado pelas
ditaduras civis-militares de segurancga nacional latino-americanas.

No segundo capitulo, o enfoque é a escolha dos inimigos na sociedade
contemporanea, e quais as caracteristicas reunidas por estes. Primeiramente, é
apresentada a corrente de politica criminal denominada “Law and Order” - ou seja, do
“‘Movimento da Lei e da Ordem”. Essa doutrina americana, surgida na década de 70 e

elaborada devido a sistematica violéncia contra negros e latinos nos suburbios dos



Estados Unidos, considera a criminalidade uma doenga infecciosa a ser combatida e o
criminoso, um ser daninho.

A préoxima tese abordada por esta dissertagcao € a teoria do direito penal do
inimigo, proposta por Gulnther Jakobs, desde a sua primeira exposicdo em 1985 -
enquanto descrigao critica - até o seu desenvolvimento como modelo de direito penal
parcial. O penalista alemao concebe um direito penal especifico para o individuo que nao
€ um cidadao, isto é, para a “ndo-pessoa”.

Na sequéncia, € exposta a concepgao politico-criminal de Jesus-Maria Silva
Sanchez, expressa na obra “Expansao do Direito Penal’. Esse estudo indica um direito
penal de primeira velocidade, relativo a criminalidade classica, tendo como caracteristicas
as penas privativas de liberdade e as garantias do direito penal liberal. Para a chamada
criminalidade moderna, em que se incluem a criminalidade ecologica, os delitos
cibernéticos e similares, o penalista espanhol indica um direito penal de segunda
velocidade, tendo como caracteristicas a aplicagcao de penas de natureza pecuniaria e a
suspensao e privacao de direitos. Indica ainda um direito penal de terceira velocidade,
voltado especialmente para o inimigo. Este seria constituido de penas privativas de
liberdade, e teria ainda como caracteristicas a minimizagao das garantias e a antecipagao
da protecédo penal.

O terceiro capitulo faz um estudo sobre a eficacia dos discursos de terrorismo
estatal e a supercriminalizagado, na tentativa de regulamentar os riscos sociais e a crise da
legitimacao instrumental dos sistemas punitivos. Para isso, é analisado se a busca insana
pela punigdo diminui os indices de criminalidade. Em seguida, sdo abordadas as
dificuldades do Estado Democratico de Direito na solucdo dos problemas da sociedade
moderna, também chamada de sociedade da informacéo. Esses problemas se justificam
diante da existéncia do risco e da tentativa de controla-lo por meio de normas de direito
penal que nao ultrapassem, no entanto, o principio da dignidade humana e a natureza
subsidiaria, de ultima ratio, das legislagdo penal. A sensag¢ao de insegurancga frente aos
riscos modernos conduz a expectativa de que algum instrumento estatal possa promover
a prevencao de riscos, sendo o direito penal a ferramenta mais aclamada como
mecanismo de psicologia politico-social.

Observa-se que o fim perseguido pelo direito penal para a seguranga do bem
comum soO deve ser atingido dentro de um sistema de legalidade, pois o exercicio da
funcdo publica tem limites que derivam dos direitos humanos — que sao atributos
inerentes a dignidade humana, e, em consequéncia, superiores ao poder de Estado.
Portanto, a eficacia do principio da dignidade humana depende da ordem legal e politica

do Estado. Em decorréncia das exigéncias do bem juridico comum, as ingeréncias aos



direitos serdo ilegais quando resultem na desproporcionalidade injustificada e carente de
razoabilidade.

Adiante, reflete-se sobre a possibilidade de limitagdo dos direitos e garantias dos
cidadaos em razao da existéncia de um inimigo, considerando o poder do Estado frente
ao cidaddao como uma questdo politica. Analisa-se o conflito que existe hoje entre a
desconstrucdo do direito penal liberal e humanitario e os que querem implantar uma
ordem juridico penal com o retorno a praticas pré-beccarianas.

Por fim, sdo expostas as conclusoes.



CONSIDERAGOES FINAIS

Ao final do trabalho, é possivel notar que, para compreender os fatos do
presente, é preciso ter a perspectiva histérica, pois ndo se deve ignorar as licbes do
passado, sob pena de se incorrer nos mesmos equivocos. Note-se que a partir do século
XVIIlI nascem os hoje chamados direitos humanos. Importante referir que o lluminismo
contribuiu de forma extraordinaria na positivacdo desses direitos, sendo um de seus
legados a “Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 26 de agosto de 1789.
Cumpre salientar também a relevancia da obra “Dei delitti e delle pena”, de Cesare
Beccaria, pois foi a primeira voz a defender o direito penal da legalidade, da pessoalidade
da pena e do tratamento humanitario aos encarcerados.

Foram escolhidos determinados periodos historicos para demonstrar a
presenca constante da selegcdo de inimigos do Estado, utilizando, inclusive, um direito
penal mais gravoso para estes. Verifica-se no direito penal soviético, cujo sistema politico
era socialista, que, de 1917 até meados do século XX havia a figura do inimigo. E este
inimigo era o “inimigo da classe trabalhadora”, cujo rétulo era empregado de forma
arbitraria, pois ndo havia a mencao dos delitos que este praticasse para ser enquadrado
como criminoso; bastava que o0s juizes, guiados pela “consciéncia socialista”,
entendessem que determinada conduta ndo era a mais adequada. A Unica restricado ao
arbitrio do juiz centrava-se no principio de classe, cuja unica possibilidade de nao aplicar
a lei ou de cria-la era o critério da periculosidade social, vinculada obrigatoriamente ao
interesse do proletariado e a construgéo da sociedade socialista.

No direito penal alemao da era nazi-facista (de 1933 a 1945) foi empregada uma
técnica similar de selegao de inimigo, pois o importante era a periculosidade do sujeito por
seu modo de conduta e pela sua forma de pensar, nao pelo que ele fazia. O delinquiente
do Estado — inimigo da sociedade — possuia uma disposi¢ao interna para o delito; eram os
chamados “estranhos a comunidade” (gemeinschaftsfeind), de modo geral os judeus; os
nao-arianos. O direito penal era mais dirigido ao tipo de autor, e para estes, o melhor
tratamento era a inocuizagao. Frise-se que os campos de concentracao restavam fora da
jurisdicao das cortes aleméas, sendo custodiados pela policia politica.

Com o fim da Il Guerra Mundial, houve um posicionamento da Unido Soviética
contrario ao predominio econdmico e politico dos Estados Unidos. O mundo dividiu-se em

dois blocos antagbnicos: o comunista e o capitalista, ambos com suas promessas de



desenvolvimento, paz e prosperidade para seus cidadaos, assim como suas fragilidades,
crises e fracassos sociais e econémicos.

Na Ameérica, a primeira experiéncia socialista foi em Cuba, com o governo de
Fidel Castro. Este governo considerava como inimigo aquele individuo que atacava a
seguranga e a estabilidade da nacdo, era o chamado criminoso politico. Diante desta
realidade politica de um pais dentro da América ter se posicionado ao lado da Unido
Soviética, potencializou-se o interesse dos Estados Unidos em manter-se no controle
ideologico dos demais paises. Para obter o sucesso dessa politica, o instrumento utilizado
foi a doutrina de segurancga nacional, cujo objetivo era manter o capitalismo hegemonico e
combater os individuos que entendessem por discordar dessa ideologia. Os meios
empregados eram as agdes politicas, econémica, psicossocial e militar. Assim, o inimigo
era aquele considerado como dissindente. A eles era possivel utilizar um poder punitivo
ilimitado, com prisdes arbitrarias e métodos de tortura fisica e moral, além da propria
eliminagcdo. Esses procedimentos ndo eram regulados de forma normativizada, e sim
permitidos por meio da legislagdo de excegao que possibilitava o uso de métodos nao
ortodoxos para a protegao do interesse do Estado.

Em verdade, pela pesquisa realizada, a ameaca subversiva tinha mais fins
psicolégicos do que propriamente de prevencdo de um perigo efetivo. E também o
interesse do Estado tinha uma conotagdo um tanto vaga e aberta, o que permitia muitos
excessos na propria selegdo do inimigo e na invasado da esfera intima da autonomia do
individuo e da sua liberdade, violentando, assim, o principio da dignidade humana.

Hodiernamente, a difusdo da politica criminal americana do Movimento Lei e
Ordem, com a propagacgao da politica de maximizagao do direito penal até mesmo delitos
de pouco potencial ofensivo, — como mendigar, pichar a via publica e ouvir musica em
volume demasiadamente alto —, poderiam levar os individuos ao encarceramento. Diga-se
de passagem que os individuos a que essa politica criminal visava eram os pobres, 0s
negros e os estrangeiros. A idéia central € de que o uso de medidas punitivas drasticas
para condutas de pouca ofensividade poderia evitar o cometimento de delitos mais
graves. Entretanto, essa politica criminal que enfatizava a seguranca urbana nao
demonstrou na pratica os resultados positivos que almejava. Em compensacgao abusava,
da supressao de garantias do cidadéo.

No pertinente a vulgata do direito penal do inimigo, propagada pelo penalista
alemao Gunther Jakobs, esta caracteriza-se por duas categorias distintas de individuos:
os cidadados e os inimigos. Aos cidadados caberia a utilizagcdo do direito penal com
garantias, respeitando os principios fundamentais. Porém, aos individuos considerados

como inimigos, como nao-pessoas, utilizaria-se-ia um “direito de guerra”. Este direito do



inimigo teria como caracteristicas principais o adiantamento da punibilidade, - uma vez
que visa a prevenir um fato bastante afastado da efetiva lesdo ao bem juridico tutelado,
isto €, um fato futuro; a aplicacdo de penas desproporcionalmente altas; e a minimizagao
das garantias fundamentais. A partir dessa perspectiva, verifica-se que o direito penal do
inimigo, juridico-positivo, cumpre uma fungao distinta do direito penal do cidad&o. Surge,
entdo, a incompatibilidade estrutural do direito penal do fato dando espaco para o direito
penal do autor. Salienta-se que além de todos os problemas inerentes a incompatibilidade
desse discurso com os fundamentos do Estado Democratico de Direito, ha um grande
problema: quem sera considerado o inimigo? Para o penalista alem&o, o inimigo é aquele
que nao oferece a garantia de um comportamento pessoal, aquele que deve ser
combatido devido a sua periculosidade.

Com discurso semelhante na Espanha, Jesus-Maria Silva Sanchez leciona o
direito penal de velocidades. Isto €, um direito penal de primeira velocidade - direcionado
a criminalidade classica —, de responsabilidade individual, do dano concreto, com
utilizacdo de penas privativas de liberdade; e um de segunda velocidade — voltado a
criminalidade moderna —, de responsabilidade coletiva, de perigo abstrato, com aplicagao
de penas de natureza pecuniaria e de suspensao e privagdo de direitos; e um direito
penal de terceira velocidade — imputado ao sujeito considerado como inimigo — de
responsabilidade individual, para situagbes de gravidade excepcional, com imputagao
menos rigorosa, relativizacdo de garantias e medidas privativas de liberdade. O penalista
espanhol orienta que o inimigo € um individuo que, ante o seu comportamento, sua
ocupacéo profissional, sua vinculagdo a uma organizagao, tenha abandonado o direito de
modo duradouro e ndo apenas incidental. De novo, incorre-se no perigo da abstracéo da
escolha do individuo a ser considerado inimigo.

Diante da perspectiva historica estudada e da tendéncia contemporénea de nova
selecdo de inimigos por parte do Estado — consubstanciada, nesta dissertagdo, pelo
Movimento Lei e Ordem, o direito penal do inimigo e o direito penal de velocidades —,
verifica-se que as praticas continuam as mesmas. Por mais que se tente convencer que
os motivos sdo diferentes, e que ha diferengas estruturais entre os sistemas politicos
daqueles momentos histéricos e o atual, no fundo as propostas sdo as mesmas do
passado; |hes falta originalidade. Contudo, anteriormente essa formulagéo de selegao de
inimigo se dava em Estados totalitarios, nos quais ndao havia incompatibilidades maiores
com tais desideratos. Ocorre que a tendéncia atual de selegdo do inimigo pelo Estado
tenta inserir a concepgédo de um direito penal parcial dentro do Estado Democratico de
Direito, o que é manifestamente conflitante com os principios fundamentais que embasam

os Estados Democraticos de Direito. E preciso salientar que o Estado Democratico de



Direito ndo se reveste de um aspecto somente formal, mas em termos de um Estado
protetor dos Direitos Fundamentais, a partir do principio basico da dignidade humana.
Deve o Estado, como misséo precipua respeitar, as garantias fundamentais. Ressalte-se
que o maior perigo no Estado Democratico de Direito é o fracasso da paz social e do
bem-estar coletivo. A ordem, a paz e a justiga constituem um respeito a individualidade do
cidaddo. Dessa forma, o direito penal vem exercer a seguranga de uma ordem
primordialmente fora de sua esfera de competéncia, uma vez que a politica criminal vai
muito além da legislacdo punitiva e deve buscar alternativas variadas, justamente em
funcao do principio da dignidade humana.

O fim que persegue o direito penal para a seguranca do bem comum sé deve ser
atingido dentro de um sistema de legalidade e proporcionalidade, pois 0 exercicio da
fungcdo publica tem limites que derivam dos direitos humanos — que sao atributos
inerentes a dignidade humana, e, em consequéncia, superiores ao poder de Estado.
Portanto, a eficacia do principio da dignidade humana depende da ordem legal e politica
do Estado.

Em que pese a procedéncia da assertiva de que estamos vivendo um momento
em que a realidade da sociedade do risco tem sustentado a emergéncia de bens antes
nao valorados e que estdo a exigir protecdo, esta protecdo nem sempre pode advir da
esfera penal. E caso advenha, nao pode entrar em conflto com os principios
fundamentais, - principalmente com o principio da dignidade humana e seus derivados.
N&o pode ser usada a sociedade do risco como argumento discursivo para justificar um
nocivo processo de expansao do direito penal por meio do direito penal do inimigo.

Destaca-se que o direito penal do inimigo também é criticado por Claus Roxin,
que o denomina como um “direito penal simbdlico”. Segundo o autor — o opositor mais
veemente das idéias de Gunther Jakobs —, o direito penal do inimigo ndo desenvolve
efeitos concretos de protecdo e destina-se a beneficiar certos grupos politicos ou
ideoldgicos e a apaziguar o cidadao, fazendo-o crer que medidas positivas estdo sendo
tomadas — quando na verdade, trata-se de uma nefasta saida seletiva para o direito
penal, implicando em invas&o no cumprimento de tarefas politico-sociais.

Da mesma forma, Alessandro Baratta questiona essa fungado simbdlica do direito
penal, indicando que ela tende a prevalecer sobre a fungao instrumental, e nao realiza
efetiva protecdo de bens juridicos. Conforme este doutrinador, esse déficit seria
compensado pela criagdo, ao publico, de uma ilusdo de segurancga e de um sentimento de
confianca no ordenamento e nas instituicbes que possuem uma base real cada vez mais
escassa. Com efeito, as normas continuam sendo violadas, e a cifra obscura das

violagdes permanece altissima.



Nos ultimos anos, tem surgido um crescente numero de discursos de terrorismo
estatal. Entretanto, dentro de uma concepc¢ado de Estado Democratico de Direito, ndo é
possivel aceitar uma postura antiliberal depois das conquistas do periodo iluminista. O
principio do Estado de Direito ndo admite a legitimagcdo de nenhuma excegao. Isso
significaria a sua neutralizagdo como instrumento orientador da fungao do direito penal na
dialética que opera no interior de todo Estado de direito real ou histérico com o Estado de
policia, conforme ensina Eugenio Raul Zaffaroni. Nao se pode admitir a selegcdo de um
grupo de pessoas para serem declarados inimigos da segurangca do Estado, pois
certamente essa escolha recairia por interesses politicos e financeiros. Por mais
prudéncia que se busque nessa selecao, dependendo das circunstancias politicas que
concedam um poder mais efetivo ao Estado, a diferenciagcdo para o Estado absoluto é
muito ténue.

Todavia, o incremento da criminalidade contemporédnea merece uma solugéo.
Mas para isso, o caminho € um amplo debate sobre a melhor forma de satisfazer,
principalmente, a exigéncia derivada do principio da dignidade humana. Em verdade, nao
sdo poucos os desafios a que esta submetida a doutrina penal atual em face da nova
criminalidade, dos novos riscos. No entanto, a tarefa do penalista no terceiro milénio,
utilizando os dizeres de Luiz Flavio Gomes, “consiste em desfazer todos os equivocos e
deformagdes dos séculos passados, colocando o direito penal no seu devido lugar, € nao
retroagir a praticas desrespeitosas ao principio da dignidade humana”.

Assim, a pertinéncia da discussao € tamanha na funcdo de encontrar solucdes
que substituam o atual sistema juridico sem comprometer os principios iluministas nem
experimentar os riscos de um terrorismo estatal. Para conter a violéncia, utiliza-se o
direito penal como controle social. Entretanto, ndo se pode minimizar de forma alguma o
principio da dignidade humana para se atingir esse fim.

Conclui-se que o mais benéfico é o direito penal ser chamado a intervir menos em
relagcbes sociais e conflitos comunitarios, verificando racionalmente seus objetivos e
ponderando empiricamente o0 custo social real de sua intervencdo. Trata-se de uma
progressiva racionalizagdo da penalizacdo, e ndo do seu uso indiscriminado e

desproporcional.
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