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O curso do desenvolvimento das relagdes entre os povos se-
guiu longos caminhos. A peculiaridade de cada etapa pode ser medida
de varias maneiras. Uma delas, certamente, seria pela recepgao dos
estrangeiros, nos respectivos territérios nacionais.

Influenciados pela ideia de grupo e, amiude, pelo ndo reconheci-
mento de outros, como um de seus pares, as desavengas marcaram
a histdéria humana. Primeiro entre ndmades, depois entre ndmades e
sedentarios, e depois entre os sedentarios. Noutra perspectiva, entre
os sedentarios agricultores e pastores — afinal o pasto organizado dos
cultivadores seria o ambiente perfeito para os rebanhos. O certo é que
as guerras eram plenamente reconhecidas e, nos mais variados perio-
dos, ndo se conseguiu estabelecer qualquer diferenca entre guerreiros
e populagao civil.

Nas transformagdes dos acontecimentos, os estrangeiros foram
passados, inicialmente, pelo fio das langas e espadas dos soldados,
para, em algum momento, tornarem-se prisioneiros convertidos em es-
cravos. Entre um periodo e outro, um longo tempo correu, e igualmente
um substancial aporte humanista, em favor da vida, justificou a utilidade
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da mao de obra dos vencidos, sob o argumento de que a morte ndo
poderia ser o Unico objetivo da guerra. Por detras das novas ideias,
aquelas que eram marcadas pelos saques e violagdes, e que tinham
muitos dos feridos, enfermos e incapazes abandonados a sua prépria
sorte, eram subjugados e integrados, na economia da época, ao que
chamamos hoje de despojos de guerra.

O passo do homem as regras da civilidade ainda segue com so-
bressaltos, mas, ao emergir as formas de reconhecimento da intangi-
bilidade da pessoa humana, seja pelas leis dos Estados, seja pelas
praticas internacionais, descobre-se, de um modo evidente, em todos
néds, o sentimento de que o ser humano é o centro da racionalidade. E
o que torna a liberdade, a integridade fisica e a dignidade da pessoa
humana verdadeiros marcos, para os quais concentram-se o enorme
complexo de todo o conjunto de categorias e conceitos da atualidade.

Ao estender-se o conhecimento dos direitos do homem, na ética
e no direito dos Estados, as sociedades cercam-se de leis mais gerais
para atender o desenvolvimento da personalidade do homem, e de sua
capacidade minima de comer, beber, vestir-se e habitar, e depois fazer
politica, ciéncia, arte, religido e todas as formas particulares de melhor
atender suas necessidades, sem que essas premissas se circunscre-
vam ao seu aspecto estritamente individual.

Numerosas sé@o as escolas de pensamento, concepgdes e ten-
déncias para prover o homem dos meios necessarios a sua sobre-
vivéncia. Os fatores sécio-econdmicos serdo determinantes para
definirmos muitas ou todas essas questdes. A linha fundamental que
domina os movimentos de instinto e de solidariedade vai do direito a
justica, ou da ética a humanidade.

O tempo das garantias da inviolabilidade do homem, dos concei-
tos juridicos que as acompanham e dos regimes legais que impdem a
sua protecgao inclui concepcdes que estdo submetidas a ideia de que
aos Estados se impde a exigéncia de tutela pelo direito. E uma das
formas de atuagao protetora da pessoa humana é o Direito Penal.

A ideia do Direito Penal como instrumento de conciliagdo dos in-
teresses na sociedade antagdnica ndo € nova, e nunca deixou de ser
praticada. O Direito Penal concentra no seu campo de protegao aquilo
que é mais caro a sociedade, seus interesses mais sensiveis, seus
bens mais expressivos.

Desde os primeiros momentos da fase mais intensa e atual da
globalizagdo, afloraram certos conflitos culturais que se manifestam
de maneira mais clara e direta na forma de racismo e xenofobia. A
integragdo do estrangeiro aos paises de destino

resulta em embates, de um lado por numerosos

“Uma daS formaS problemas de convivéncia, mas, por outro, resul-

tam da origem, etnia, condigéo fisica ou mental

de atuacao proteto- ou mesmo da fé professada.
ra da pessoa humana
é o Di reito Penal” de imigrantes estrangeiros inicia uma nova ver-

Nas condi¢cdes do fenébmeno da globaliza-
¢ao e da expansdo multiculturalista, a afluéncia

séo de hostilidade, a que indagamos se néo seria

num retorno aos tempos da relagéo de inimigo.
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A raiz de uma agdo do Estado, fundada na condigdo de estran-
geiro, marcado por caracteristicas que venham a identificar com um
grupo, de torna-lo pessoa perigosa, alguém que, presumidamente, se
afasta da forma permanente de agir em consonancia com o direito,
ou mesmo que se comportara certamente de modo fiel a vida em so-
ciedade é uma questéo central e particularmente sensivel aos povos
modernos.

Encontramos na literatura especializada uma espécie de certidao
de batismo de todos os acontecimentos relacionados ao chamado Di-
reito Penal do inimigo: o ataque as torres gémeas, em Nova lorque, no
dia 11 de setembro de 2001. Se se configura como manifestagdes de
Direito Penal do inimigo uma reagéo prévia aquele individuo que néo
pode ver-se admitido no estado de cidadania, o marco histérico de sua
aplicacdo se vé ha muito manifestado. Seriam exemplos a morte de
uigures pela Republica Popular da China, de adeptos da seita Baha'i
na Republica Islamica do Ird, em regimes autoritarios, e mesmo por
democracias reconhecidas, como os Estados Unidos da América no
assassinato preventivo de mugulmanos, e de palestinos pelo Estado
de Israel.

Parte consideravel dos autores estabelece
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a culpabilidade, mas,
sim dEVidO a sua pabilidade, mas, sim, devido a sua periculosidade.
b

periculosidade”

LE critérios ja bem definidos do que poderiam ser as

“0 agente nao é caracteristicas do Direito Penal do inimigo e, dentre

as mais importantes, encontramos a ideia de que

punido de acordo com a punigdo ndo seria um posterius do crime, mas

uma atitude preventiva, uma medida de seguran-
¢a. O agente ndo é punido de acordo com a cul-

E que toda medida contra um inimigo é sempre
preventiva, dirigida ao perigo futuro, in potentia, e
I'E nao como actum. Essa prospectiva visionaria talvez

seja a mais marcante das caracteristicas, porque
ao combater o perigo, adianta-se ao que seria uma reagao certeira aos
indiscutiveis crimes que serdo praticados, e que justificam uma pronta
reacdo, porque € o que se espera do sujeito perigoso que exteriorizara
o fato punivel, e que, portanto, exige uma intensa e desproporcional
atitude do Estado, uma atitude preventiva, tal como se faz com o inimi-
go, porque de inimigo se trata!

Esses individuos representam um perigo para o Estado, porque
certamente agirdo in actu em algum tempo, mesmo que nao tenham
ainda delinquido. Espera-se que o agente aja, porque dele nenhuma
garantia havera de que outro comportamento se espera. Dessa forma,
deve-se tomar a guerra como paradigma, de modo que o agente, como
um inimigo, jamais se conduzird como pessoa que atua com fiducia e
boa-fé, mas, sim, sera fonte de perigo, a fonte de perigo suprema e que
se deve evitar.

Ao examinarmos criticamente as premissas do Direito Penal do
inimigo ndo encontramos nenhuma novidade se considerarmos a ex-
periéncia autoritaria em nosso pais. A busca de uma legitimagéo po-
litica para atos violentos, a agressao, tortura e outros abusos como
forma de combater o terrorismo justificou a famigerada doutrina da se-
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guranga nacional, que a ditadura militar utilizou como fonte de todos os
atentados contra o povo brasileiro, € o melhor exemplo.

O trago caracteristico dado a todo aquele que era contrario ao
governo que os militares conspiradores criaram com o golpe militar de
1964 era o de inimigo do Estado. E eram chamados de subversivos,
comunistas, vermelhos, e terroristas, dentre outros, porque se recu-
savam a se submeter ao governo constituido. Eram nomes ou termos
que os enquadravam de forma genérica e indistintamente na qualidade
de “marxistas”, como, alias, ocorreu com Rafael Truijillo, na Republica
Dominicana, com grupos de defesa de direitos humanos (sdo exemplo
As mariposas), como também na Argentina, no Uruguai, no Chile, no
Paraguai, na Nicaragua, e como o fez, igualmente, Adolf Hitler ao iden-
tificar o marxismo com toda forma de subverséo e, para isso, valer-se
de associagdes religiosas ou fraternidades, como, por exemplo, o juda-
ismo e a magonaria. Os paises comunistas, por sua vez, justificam as
suas agressdes como reagdo aos agentes do capitalismo. Pois bem, o
tratamento dispensado a todo dissidente da ditadura militar brasileira
era o de agente subversivo, similar ao que hoje lemos ser classificado
pelos EUA de combatentes inimigos, dai mencionarmos a experiéncia
nacional dessa forma de atuacéo do Estado.

“Os paises comunistas,
por sua vez, justificam
as suas agressdes como
reacdo aos agentes do
capitalismo”

&
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A esses que discordavam da ditadura
militar atribuia-se a condigéo de inimigos in-
ternos, aos quais deveriam ser submetidos a
um regime de guerra, de guerra interna, por-
que sua condigao de terroristas os qualifica-
va como destinatarios de uma estratégia de
guerra. Nao obstante agirem em segredo, em
quartos de tortura, ignorados pela opiniéo pu-
blica e veementemente negados pelo governo
e pelos politicos a ele ligados, os inimigos do
Estado eram retirados das suas casas, do seu
trabalho, das ruas e de outros locais em que
viviam e submetidos as diretivas que os manu-

ais de tortura, dentre os quais disseminados pela Agéncia Central de
Inteligéncia dos EUA, que divulgados internamente, e mais tarde aos
paises vizinhos do Brasil,que também sofreram golpes militares. Em
todos eles, o tratamento dessas pessoas como inimigos, redundou em
qualifica-los como ndo-pessoas, tal como hoje impde o Direito Penal

do inimigo.

Nas condigdes em que empregavam suas ac¢des ignominiosas e
violentas, ndo exitavam em escolher suas vitimas, sem muita infor-
magado ou critério. Sdo conhecidos os casos de pessoas mortas por
engano, ou porque supostamente sabiam onde se encontravam aque-
les que eram perseguidos pelas forgas de seguranga. Ainda hoje, as
dificuldades de identificagdo do local de destino ou mesmo do pré-
prio cadaver constituem a tdnica desses acontecimentos. Sempre que
questionados a respeito do uso indevido das Forgas Armadas contra
um nacional durante a ditadura, o argumento é de estavam todos mili-
tarmente unidos contra o governo constituido. E nenhum parlamentar
ou mesmo o Presidente da Republica, o Comandante-chefe das For-
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cas Armadas do Brasil, apos a Constituicdo de 1988, eleito democrati-
camente, conseguiu reverter esse estado de coisas.

Cumpre assinalar que essa oposi¢do do bem e do mal que justifi-
ca as agoes violentas do Estado sdo simplificagdes da figura do inimi-
go, e que segue o que chamariamos de modelo de oposigdo amigo-ini-
migo concebido pelo jurista, politélogo e filésofo alemao Carl Schmitt,
que associava o raciocinio de guerra (amigo-inimigo) ao seu modelo
politico, tanto nas relagdes internacionais, como nas relagdes internas.

“A formula do Direito Penal
do inimigo insere no Direito

LE Deve-se ter em conta que, no presente, em

nome da emergéncia, da dissolugao do Estado de Di-
reito, do medo que assola a populacéo, a formula do
tratamento criminal como inimigo seja acompanhada
da privagéo das garantias constitucionais dos réus ou

Penal ﬁguras estranhas ao seu da negagdo das convengdes de guerra, como a de

Genebra. A despeito de sua manifesta inconstitucio-

aperfei(;oamento, e vias que se nalidade, por violar os principios juridicos norteado-

res da acdo do Estado, que deve obediéncia as leis e

afastam de sua esséncia inter- a Constituicdo, a férmula do Direito Penal do inimigo

na e do conhecimento das suas

insere no Direito Penal figuras estranhas ao seu aper-
feicoamento, e vias que se afastam de sua esséncia

multifacetérias propriedades e interna e do conhecimento das suas multifacetarias

relacées”

h

propriedades e relagdes. A decisdo complexa e dificil
de identificar quem é o inimigo é uma dessas perple-
rb  xidades.

O regime do Direito Penal do inimigo se vale de
instrumentos mais proximos ao Direito Penal tradicionalmente reco-
nhecido, denominado, por contraposigéo, de Direito Penal do cidadéo,
e que atua por meio de formas mais razoaveis e proporcionais, que
ndo aparentam estar associadas a figura do Direito Penal do inimigo.
Sé&o algumas delas, por exemplo, a descricdo vaga dos crimes e uma
flexibilizagdo do agravamento das penas, a criminalizagdo de condutas
sem um interesse ou bem juridico definido, a redugéo dos direitos dos
acusados e das suas garantias processuais, bem como o abuso da
tutela penal cautelar.

Ao nos referirmos a redugao dos direitos dos acusados e as suas
garantias, sdo-lhe inerentes todas as formas que o Estado empregue
para impedir que o sujeito pratique crimes fora do carcere, e estar fora
do carcere ¢ algo que ndo deve ocorrer. E enquanto estiver preso, ou
eliminado, havera a prevencao dos delitos que ele poderia praticar. E
dessa forma que o perigo sera eliminado, pelo maior tempo possivel.

O dinamismo de nosso tempo carece de precedentes na histéria
da humanidade. E a torrente de movimentacdo do homem néo en-
contra paralelo na civilizagédo. A grandiosa transformagao ocorrida em
todas as esferas da vida humana, as mudancas incessantes do mapa
politico do mundo, fazem com que as forgas sociais alterem-se extra-
ordinaria e profundamente. E as relagdes entre povos e pessoas cho-
cam-se pelas mais diversas e contraditorias opinides. Os problemas
gerados por essas relagdes atingem particulares significados. Para se
fazer uma apreciacdo correta e exata de todas essas consideragdes,
e dar uma resposta a todos os complexos problemas na luta entre as
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diferentes pessoas, € que surge um rétulo politico, ou uma instituigdo
juridica sensacionalista: o Direito Penal do inimigo.

A oposi¢cdo manifesta e atual de vinculos multiformes e com-
plexos que entrelacam ideais e teorias faz com que, a esséncia do
denominado Direito Penal do inimigo sejam as minorias. A despeito
de vivermos num ambiente de diversidade cultural, com a afirmagéo
das chamadas identidades coletivas, do ponto de vista penal pode-se
suscitar uma Unica questdo: a da vulnerabilidade de certas formas de
identidade humana.

A complexidade das relagdes sociais modernas tem nos levado
a concluir que um direito geral a tolerancia entre os povos e culturas
seria a prima ratio da convivéncia e da civilidade. Prescrigbes juridicas
que culminem na reagao a cultura e a religido de cada individuo sédo
categorias no Direito Penal do inimigo inerentes a culpabilidade, de for-
ma a alcangar todo aquele culturalmente estranho a certa convivéncia.

Uma afirmacéo em torno da culpabilidade é aqui feita como juizo
de reprovagao pessoal e individual na formula de um dado ordenamen-
to juridico contra o autor de um fato tipico e ilicito. Um carater formal,
que certamente pouco nos explicara acerca dos fundamentos e das
condicdes do juizo de reprovagao.

A substituigéo de penas privativas de liberdade por

L
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I'E medidas de seguranga de expulséo, a proibi¢cdo de en-

« A . ..
A esséncia do Direi- trada no territorio nacional ou medidas de internagéo

constituem outras formas de atuagdo, estabelecidas no

to Penal do inimigo nas
sociedades ocidentais é
o estrangeiro, especial-
mente aquele que, por
fatores sécio-culturais ou
étnico-religiosos, venham
a ser considerados, gros-
seira e caricaturalmente,
estranhos ao grupo”

Estado como maneira de desencadear um poder puni-
tivo dominante, voltado a proteger a sociedade daquele
que seria o inimigo herético e incontrolavel. E a Gnica
maneira aceitavel num Estado democratico de Direito,
de um Estado que se conduz por leis, agir contra aque-
les que nédo sao reconhecidos como cidadaos, que néo
vivem em regime de civilidade, é aplicar-lhes um Direito
Penal diferenciado, o do inimigo.

O estrangeiro talvez seja o mais caracteristico
alvo nas democracias ocidentais desse pretenso Direito
Penal, que nega e contradiz toda a evolugdo do pen-
samento repressivo. E que, uma vez radicado nesses
paises, agrupam-se e formam-se as conhecidas mino-
rias, ndo obstante protegidas e integradas formalmente
como nacionais e cidaddos. A esséncia do Direito Penal
do inimigo nas sociedades ocidentais & o estrangeiro,
especialmente aquele que, por fatores sécio-culturais

ou étnico-religiosos, venham a ser considerados, grosseira e carica-
turalmente, estranhos ao grupo. O uso de chapéu, solidéu, tunicas ou
véu sdo bons exemplos disso.

Dada a heterogeneidade marcante nos paises ocidentais, encon-
tramos neles mesmos, entre seus nacionais, figuras tradicionalmente
sujeitas a um Direito Penal voltado para aniquilar o inimigo. Entretanto,
nas democracias, as lutas internas entre minorias e governos conver-
teram-se em novas formas de movimentos de transformagéo social,
e a maneira como resolvem suas questdes tornou-se cada vez mais
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politica e civilizada. E o caso das leis raciais nos EUA, das leis contra a
populagéo aborigene da Australia e das questdes indigenas no Brasil.

Os principais campos de incidéncia do Direito Penal do inimigo
seriam, em principio, os paises autoritarios. Todavia, o papel do Di-
reito Penal nesses paises € secundario, transferindo-se das leis para
as autoridades, geralmente no comando das forcas de seguranca, os
mesmos objetivos de exclusdo e eliminagdo dos inimigos do Estado a
que se propde o Direito Penal do inimigo. Sdo exemplos o Sudéo, a
Somaélia e o Zimbéabue.

Sao os paises desenvolvidos os que aumentam o rol dos usuarios
do Direito Penal do inimigo, nas suas mais variadas formas. O acrés-
cimo das excentricidades deriva da criatividade justamente de povos
cultos e amadurecidos. A supremacia interna do poder do Estado, e a
vitéria das formas coercitivas sobre grupos de dissidentes e minorias
constituem férmulas que, se algum dia representaram uma expressao
arcaica ou embrionaria do Direito Penal do inimigo no territério do pais,

hoje constituem a maneira suprema de agresséo contra os
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“A prisao de brasileiros

no Suriname e no Paraguai
obedece a regras diferen-
ciadas daquelas aplicadas

aos seus nacionais”

Lp  grupos de fora. Nos EUA, a vitéria nas “guerras” contra os
povos indigenas e no Brasil, a “guerra” contra os dissidentes
no periodo da ditadura militar sdo evidéncias de afirmacgdes
de verdade ndo muito dificeis de estabelecer na formacéo e
prognosticos do Direito Penal do inimigo. A pratica histérica e
social de outras épocas confirma integralmente a veracidade
das afirmagdes do Direito Penal do inimigo. Na contempora-
neidade, ndo é a forga contra esses grupos que determina
a verdade, como de fato na época ocorreu, na filosofia de
I'E agressao do Direito Penal do inimigo é a sua verdade que

determina a forga!

Os brasileiros ndo ficam de fora desse contexto, nem
mesmo como vitimas. E ndo citaremos a morte de Jean Charles de
Menezes na Inglaterra, ou de Roberto Laudisio Curti, na Australia, que
por si s6, expressariam o lado externo do Direito Penal do inimigo. A
estrutura de alguns dos paises vizinhos ao Brasil ja registra um Direito
Penal voltado para os brasileiros, e que nado é dirigido aos seus nacio-
nais. Dois exemplos sdo marcantes: o Suriname e o Paraguai.

A priséo de brasileiros no Suriname e no Paraguai obedece a re-
gras diferenciadas daquelas aplicadas aos seus nacionais. A Bolivia
parece seguir o mesmo caminho, ao dar tratamento injusto aos agricul-
tores brasileiros, especialmente nos departamentos fronteiricos com
o Brasil. No espectro de prisioneiros com ou sem julgamento encar-
cerados nos dois primeiros paises mencionados, ou seja, Suriname e
Paraguai, figuram os brasileiros em maior numero. E a intervengao do
Ministério das Relacdes Exteriores e, também da Secédo do Parana,
da Ordem dos Advogados do Brasil, relativamente aos presos no Pa-
raguai, ndo tém sido suficiente para afastar os desvios aceitaveis que
diferem a lei penal de um pais para outro, a despeito de toda ajuda
econdmica e cooperagdo oferecida pelo Brasil.

A direcédo que se da ao Direito Penal do inimigo € sempre va-
riada, mas se consideramos a seletividade que |lhe é propria, e que
pretensamente visa a resguardar o status de cada povo, eliminam-se
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os indesejados e ampliam-se os campos de seguranga preventiva, por
meio do Direito Penal. A infinita manifestagcdo do Direito Penal do ini-
migo encontra, no nosso tempo e no espago dito ocidental, a figura do
estrangeiro; o estrangeiro como principal destinatario. E indispensavel
considerar o estrangeiro como o principal destinatario, porque é isso
que supostamente contribui para uma espécie de coesdo dos grupos
dominantes, em uma sé comunidade.

Tudo isso prescreve o lugar especial e o significado do problema
do componente organico ou das partes integrantes do Direito Penal
do inimigo na legislagcéo de cada pais. Precisamente a esséncia das
suas premissas, como concepgao juridica e politica do Direito Penal, a
despeito, e além de atentar contra as teses, os principios, a expressdo
verdadeira da natureza do homem, do Estado e de toda a civilizagao
moderna e de suas leis de desenvolvimento, o Direito Penal do inimigo
nao é portador de razdo, ou de verdade, mas, sim de uma grande frus-
tragdo. Nao é uma solugdo, mas uma daquelas profecias milagrosas
que mais seriam rotuladas como fabulas do que uma forma de visdo ou
base da correta predicg¢éo do futuro.

E sobre a base dessas palavras, contrérias ao Direito Penal do
inimigo, que podemos assinalar um fendmeno juridico aparentemente
novo em certa medida e falsamente caracteristico para o estado de
espirito da sociedade contemporanea. Na verdade, como toda forma
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“0 nosso percurso his-
torico serviu para aperfei-
coar o Direito, e em espe-
cial, o Direito Penal, cuja
pratica analisa e sintetiza
toda objetividade do pro-

cesso civilizatério”

I'E de legitimar a agresséo e violéncia, o Direito Penal do inimigo
ndo é novo, e como tudo que viola as bases da dignidade
humana néo pode ser caracteristico da sociedade moderna.

O nosso percurso histérico serviu para aperfeicoar o Di-
reito, e em especial, o Direito Penal, cuja pratica analisa e
sintetiza toda objetividade do processo civilizatério. E nesse
mesmo plano de ideias devemos lembrar que a luta contra
0s que atentam contra a sociedade organizada pelo uso do
terror ndo pode significar um medo ante a verdade a ser en-
frentada, a verdade que ameaca o poder, tampouco a criagéo
de um poder que ameace a verdade.

A verdadeira compreensdo do complexo labirintico do
processo de conhecimento do mundo implica verificar as ver-
dadeiras e efetivas vias que conduzem a revelagéo da es-
|'E séncia interna das coisas, e ao descobrimento das leis do

movimento e aperfeicoamento do homem. A luz que ilumina
o conhecimento das leis e a pratica como um importante fator do pro-
gresso sdo as forgas poderosas que convertem poder em acgédo nos
objetivos mais profundos da humanidade, e no qual o ser humano en-
contra-se na sua parte mais central.
Medidas encaminhadas ao direito para superar a diversidade e
o multiculturalismo, realizadas sobre a base de um direito repressivo,
que parece retomar a ideia de controle da fé da idade média, da dege-
neragao da raga do nazismo ou do mais puro inimigo, o estrangeiro, ou
seja, 0 que ndo é do grupo ou da comunidade, e que sofre os efeitos
do direito punitivo aniquilador, aproximam-se, cada vez mais, daquilo
que um dia existiu, e que foi a Unica ordem vigente, a de que o inimigo
é o estrangeiro.
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