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RESUMO: O escrito percorre pelas teorizagdes de Carl Schmitt e Giorgio Agamben para
firmar as configuracdes do estado de excecdo na ordem juridica e verificar seus limites, diante
de sua concepgdo como um estado permanente de indeterminagdo entre democracia e
absolutismo. Analisa o inimigo do Estado sob a perspectiva do Estado Penal de guerra, de
uma situacdo excepcional, e, o inimigo social marginalizado, ou aquele que esteja alheio da
disputa politica. Busca-se evidenciar a crise da democracia, ante o decisionismo (politico)
juridico.
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ABSTRACT: The paper deals with the theorizations of Carl Schmitt and Giorgio Agamben
to establish how the state control of the exception in the legal order and its limit, in view of its
conception as a permanent state of indetermination between democracy and absolutism. It
analyzes the enemy of the state from the perspective of the penal state of war, of an
exceptional situation, and, socially marginalized enemy, or where it is alien from the political
dispute. It seeks to highlight the crisis of democracy, before legal (political) decisionism.
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INTRODUCAO

A ameaga de um inimigo pode implicar no afastamento necessario do Estado de
Direito, sob a justificativa de garantir a sobrevivéncia do prdprio Estado e da coexisténcia
pacifica da sociedade. Ante essa afirmacdo se busca compreender o fendmeno da excecdo, a
partir da teorizacdo decisionista de Carl Schmitt e de Giorgio Agamben, que embora assumam
posicionamentos distintos quanto aos limites juridicos do estado de excecdo, buscam
compreender esse fendbmeno no ambito de uma Teoria Geral do Estado.

Enquanto, Schmitt focaliza sua teoria na nocdo de soberania e na democracia
homogenia, Agamben analisa a excecdo como um ponto de desequilibrio entre o direito
publico e o fato politico. Investiga-se, neste ponto, as possiveis intersecbes que permitam
legitimar a necessidade de um estado de excecédo inserido na ordem juridica, mormente, no

Estado Democratico de Direitos.
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Seguidamente, percorre-se os limites da situagdo excepcional, em meio a separagéo
de poderes autbnomos, para questionar se o equilibrio dessa separacdo prevalece diante do
estado de excecdo permanente, ou a democracia cede lugar ao estado absoluto, em virtude de
um sistema politico decisionista de interesses heterogéneos.

De Ultimo, ressaltamos a importancia de delimitacdo da figura do inimigo, cuja
temaética esta intimamente imbricada com a da excegdo, j& que todo estado autoritario e toda
medida de excec¢do apresentam como fundamento e razdo a figura do inimigo.

Sob a oOtica de a soberania ser evocada sempre como uma excecao, relaciona-se o
conceito de inimigo em Schmitt, ao conceito de inimigo estabelecido pelo Direito Penal do
inimigo de Glnther Jakobs, com o fito de evidenciar quem sdo os inimigos do Estado,

mormente nos periféricos, onde ha a universalizacdo de injusticas.

1 INAFASTABILIDADE LEGITIMA DA EXCECAO

A sociedade brasileira estabeleceu a partir da promulgacdo da Constituicdo Federal
de 1988, um pacto conduzido a um novo modelo de sociedade, constituido sob o paradigma
do Estado Democratico de Direito. Esse fundado no desenvolvimento da democracia, designa
um sistema de direitos fundamentais com fulcro na justica social, na igualdade material, e,
principalmente, na legalidade.

A partir de entdo se delimitou “claramente as abstencdes dos poderes publicos frente
as garantias individuais liberais dos cidadaos, bem como as obrigacdes de fazer do Estado a
fim de satisfazer os direitos sociais de sua populagdao” (COPETTI, 2000. p. 82). O Direito
como expressdo da soberania do Estado passou a exprimir os valores mais transcendentes da
Carta constitucional.

Com efeito, a instalacdo de um estado de exce¢do para a mantenca da ordem social e
defesa do Estado se faz legitima como garantia da propria democracia. N&o olvidando que a
democracia estd intimamente ligada aos fundamentos constitucionais da Republica, assim
influi do poder emanado do povo, que 0 exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente.

A Constituicdo de 1988 em seus artigos 136 e 137 atribui a excecdo duas matizes: o
estado de defesa, como medida imprescindivel para preservar ou restabelecer a ordem publica

ante a ameaca institucional ou a calamidade; e, o estado de sitio, em razdo da ineficacia
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patente do estado de defesa, ou da declaragdo de estado de guerra. Justificam-se, portanto,
como mecanismos politicos que visam defender o proprio Estado Democratico de Direito.

O conceito de Estado (ou situacdo) de excecdo presente na teoria decisionista de Carl
Schmitt, jusfilésofo alemdo do século XX, pretende conceber uma definicdo geral da Teoria
do Estado, visto que a excec¢édo, em sentido amplo, ndo pode porvir da norma abstrata. Logo, a
teorizagdo de Schmitt é centrada na nocdo de soberania como poder de decidir no estado de
excecdo e na homogeneidade democratica do povo.

Desse modo, segundo Schmitt, apenas diante da excepcionalidade identifica-se o
soberano, pois € justamente o “soberano quem decide sobre o estado de exce¢cao” (SCHMITT,
2006. p. 07), ou seja, o ordenamento fica a disposi¢do do soberano, em razdo de uma situacdo
gue ameace a unidade politica. Em suma, a unidade politica é soberana se possui competéncia
para decidir.

Como o estado de excecdo acontece nos periodos de crise politica, as decisdes
tomadas pelo soberano sdo decisdes politicas, e ndo juridicas. Nada obstante, a situacdo
excepcional difere da anarquia, pois naquela subsiste uma ordem, mesmo que ndo seja
juridica. A decisdo politica, assim antecede a racionalidade de sua normalidade objetiva, ao
passo que, Schmitt “se contrapde ao primado da normatividade como limite e garantia de
ordem [...] e advém de um nada normativo que tem no conflito sua premissa da prépria
efetividade, apresentando um carater eminentemente politico” (FERREIRA, 2004. p. 98).

A propdésito, direitos fundamentais podem ser suspensos em razdo do estado de
excegdo, também “se suspendem simultaneamente, por determinado periodo de tempo, a
primazia da lei e, consequentemente, o Estado legiferante ou o préprio nucleo da
Constituicao” (SCHMITT, 2007. p. 78).

Nessa logica, a construcdo do conceito de democracia perpassa por situacdes que
implicam a imposi¢do de uma autoridade absoluta, determinada pela vontade do povo. Isto é,
0 poder do soberano é plebiscitario, por se revestir de legitimidade através da soberania
popular. Entdo, Schmitt prop6e uma soberania do Poder Executivo, e ndo do Poder
Legislativo, pois os partidos e o sistema parlamentar atendem apenas aos interesses de uma
fracdo da sociedade, sendo dessa forma um obstaculo para realizacdo integral da democracia
homogenia. Ao criticar o pluralismo democratico, Schmitt afirma que esse sistema é
incompativel com a legalidade do Estado. No entanto, o Estado de Schmitt, “ainda que

concebido em acordo com sua teoria da soberania e do guardido da constituicdo, ndo é, a toda
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evidéncia, um Estado totalitario, embora total nos termos da teoria das ordens concretas”
(SCHMITT, 2007. p. 16).

Cumpre consignar que Schmitt também nega ao Poder Judiciario a atribuicdo de
guarda da Constituicdo®, sendo esta incumbéncia tdo s6 do Presidente (do Reich), a este
caberia efetuar o controle de constitucionalidade das leis e dos atos normativos. Posto que,
entende o tedrico que todo ato de constatacdo de inconstitucionalidade de uma lei tem feicéo
politica. Ao Poder Judiciario, portanto, caberia a exegese legal, ja que se decidir politicamente
estd em oposi¢cdo com sua propria natureza.

Por conseguinte, o fundamento da democracia reside na identidade e na
homogeneidade do povo, sendo a igualdade substancial o principio autenticamente
democratico, e ndo a liberdade. Entretanto, “a igualdade democratica estd ligada a
desigualdade, pois, para Schmitt, a igualdade é politica, portanto discriminatéria, devendo
tratar igualmente os iguais e definir o inimigo” (BERCOVICI, 2004. p. 79) do Estado.

Vale dizer que segundo Schmitt, o Estado neutro (liberal) mantinha o monopdlio do
politico, encontrando-se separado e acima da sociedade, mas as amplitudes do sufragio e da
democracia cessaram essa separacao, uma vez que o Estado passou a ser auto-organizado pela
sociedade. De tal modo, todos os problemas socais e econdmicos passam a ser estatais.

A crise no terreno da aplicagdo da lei (efetividade social) evidencia a ficcdo da
constituicdo formal e a vulnerabilidade do Estado Democratico de Direito. Por isso, o
ordenamento juridico deve funcionar em conjunto com o estado de exce¢do, posto que é
invariavelmente ratificado pela excecéo.

Se 0 objetivo do Estado é produzir dentro de seu territorio uma pacificacdo completa,
sendo pressuposto necessario para a vigéncia do Direito, “o estado de exce¢ao ndo pode ser
limitado, a ndo ser que a unidade politica deixe de existir” (BERCOVICI, 2004. p. 66).

A questdo primordial para Schmitt era demarcar a convergéncia entre ordem féatica e
ordenamento juridico. Em vista disso, Schmitt “ndo estd preocupado em desenvolver uma
teoria da soberania, mas sim em construir um fundamento concreto de uma ordem normativa
abstrata” (FERREIRA, 2004. p. 105).

Por sua vez, o filésofo italiano, Giorgio Agamben ao examinar as implica¢fes do
estado de excecdo na integridade do Estado, infere que Schmitt queria inserir a excecéo na

ordem juridica, por meio da soberania. Demais disso, conceitua a exce¢do como “um ponto de

2 Em sua obra intitulada de “O guardido da Constitui¢do”.
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desequilibrio entre o direito publico e o fato politico, a situar-se numa franja ambigua e
incerta, na intersec¢do entre o juridico e o politico” (AGAMBEN, 2004. p. 11).

Embora, a excecdo nao esteja inserida no Direito, ela traz em si uma ordem, ainda
que ndo juridica, atraves de medidas que ocasionam a suspensao (total ou parcial) do Direito.
Nada obstante, interroga Agamben: “Como podera essa suspensdo ser ainda compreendida na
ordem legal? Como pode uma anomia ser inscrita na ordem juridica?” (AGAMBEN, 2004. p.
39). Conclul, entdo, que, em seu sentido formal, a excecdo € um espaco juridico vazio.

Ao “apresenta-se como a abertura de uma lacuna ficticia no ordenamento, com o
objetivo de salvaguardar a existéncia da norma e sua aplicabilidade a situagdo normal”
(AGAMBEN, 2004. p. 48), a excecdo ndo gera uma resposta a uma lacuna normativa, por
suspender o ordenamento vigente.

Como um instrumento que combate uma necessidade temporaria, ainda que decorra
da teorizacdo do direito publico da tradicdo democréatica, afasta o aspecto normativo do
Direito, mediante coagdo governamental. Deste modo, para Agamben, somente no
totalitarismo, a excecdo fomenta um conteddo aparente de legalidade. Aqui, Agamben néo
nega os valores democraticos, contudo, denuncia que a perspectiva politica de democracia
puramente formal acaba por convergir regimes em tese antagonicos, pelos claros limites do
Estado de Direito para alcangar suas promessas constitucionais.

Nesse sentido, o estado de excecdo ¢ hodiernamente um “patamar de indeterminacao
entre democracia e absolutismo. [Portanto], pode ser ilegal, mas € juridico e
constitucionalmente perfeito, concretizando-se a partir de novas regras” (AGAMBEN, 2004.
p. 12). E adotado inclusive pelas democracias modernas, provocando transformacdes
estruturais em suas constituicdes, e podendo resultar na degradacdo do Poder Legislativo, o
gue permite o ativismo judicial.

Ha de se observar que Agamben ndo exclui de sua apreciacdo o poder soberano e a
soberania, cujo alicerce implica na vida nua da esfera politica, ao passo que a relacéo politica
originaria é o bando, que nasce na zona de excecdo e identifica o sujeito que recebe o impacto
do poder como homo saccer, figura do Direito Romano antigo. O homo saccer diante do
direito € compreendido apenas por sua matabilidade, ou seja, é insacraficavel, porém matavel
impunemente, pois a logica soberana promove sua exclusdo da comunidade humana.

O campo, modelo da dominacdo biopolitica, € o l6cus onde o poder soberano néo
tem correspondéncia com a vida politica qualificada, mas com a vida nua, porque, 0 campo é

a consolidagéo do estado de exce¢do. Em verdade, quando o estado de excecdo se confunde
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com a regra, nasce o campo, o que Agamben denomina de “estado de exce¢do desejado”. O
espaco absoluto de excecdo instrumentaliza o Direito pelas for¢as dominantes na vida social.

Na concepcéo de biopolitica a vida natural é englobada pelos instrumentos estatais,
uma vez que o “homem moderno nao ¢ um simples animal vivente capaz de uma existéncia
politica, mas um ser para quem a politica é inerente, pois nela estd em questdo sua prépria
vivencia” (AGAMBEN, 2010. p. 115). Entretanto, no paradigma da politica contemporanea
ndo € a pdlis, mas o campo que passa a ser 0 mecanismo de poder e controle social, seja em
relacdo a politica externa, ou interna, em razdo da propagacéo e permanéncia da excecao.

Esse fendmeno politico-juridico é formado por dois elementos heterogéneos
coordenados, quais sejam, o elemento juridico (potestas) e o elemento metajuridico
(auctoritas). O elemento juridico necessita do elemento metajuridico para ser aplicado. Esse
ultimo, por sua vez, s6 pode se afirmar em uma relacdo de validacdo ou de suspensdo do
primeiro. Por isso, o estado de exce¢do deve, em Ultima instancia, articular e instituir um
limiar de indeterminacdo entre auctoritas e postestas, ja que o sistema juridico converte-se em
uma maquina letal AGAMBEN, 2004. p. 130-131).

Elucidando a I6gica de Schmitt de que o soberano esta ao mesmo tempo dentro e fora
do ordenamento juridico, Agamben entende que o estado de exce¢do é uma zona cinzenta
entre o politico e o juridico, entre a norma e o vivente. Portanto, a exce¢do € uma tendéncia
incorrigivel do Estado moderno em fazer da excecdo a regra. Pode-se, assim, entender que o
estado de excecdo estabelece uma relacdo dialética entre norma e anomia, visto que embora

represente a suspensao do Direito, € também a condicao de sua existéncia.

2 LIMITES A SITUACOES EXCEPCIONAIS

O totalitarismo moderno pode ser visto como um virus incutido dentro Estado
Democratico de Direito globalizado, na interpretacdo de Agambem. 1sso, porque, o estado de
excecdo ao se apresentar como indispensavel a superacdo de problemas de seguranca interna
ou externa, e também de ordem social e econbmica, se reveste de legalidade. Deste modo, o
Estado de excecédo se propaga impulsionando a quebra da divisdo de poderes para um Estado
Soberano.

Os regimes presidencialistas da América Latina, que, possuem uma grande massa
marginalizada se fundam na separagdo dos poderes e no sistema de freio e contrapesos, em

que cada poder é autbnomo e deve exercer determinada funcdo, mas, este poder deve ser

514



controlado pelos outros poderes, sendo entdo independentes e harmdnicos entre si. A ideia
central é a separacdo através do equilibrio. Com isto, entende-se que sé o poder controla o
poder. Inobstante, inexiste uma separacdo pura, ante dois elementos adicionais: 0 sistema
eleitoral com interesses heterogéneos, e, a possibilidade de cada poder vetar decisbes do
outro, na auséncia de acordo.

No que toca o sistema eleitoral, a inclusdo do Senado como segunda Cémara
Legislativa, por alguns paises, buscou sanar o problema de representatividade. Entretanto, a
inconsisténcia entre a maioria representada aumentou, pois integrou por igual nidmero os
representantes de cada estado, independentemente da populacdo (NEGRETTO, p. 546). Cabe
consignar que somente a Argentina, o Brasil e 0 México tém o Senado como uma estrutura
federal do Estado, em vista disso o apelo do bicameralismo néo esta relacionado unicamente a
autonomia politica dos poderes locais.

As Constituicdes que atribuem ao presidente a competéncia para introduzir decretos
com forca de lei, normalmente limitados a circunstancias de urgéncia e sujeitos a aprovacgao
posterior, reduzem a capacidade de bloqueio dos demais ramos do poder, porque, ao englobar
essas regras permitem a existéncia de governos divididos ou maiorias presidenciais.
Inclusive, no Brasil, na Coldmbia e no Peru ao se introduzir o poder de decreto, o poder de
veto do executivo desacelerou.

Deveras, 0 Decreto-Lei e as Medidas Provisdrias sdo praticas comuns empregada na
gestdo publica, sob essa logica assevera Agamben (2004, p. 62):

O principio democratico da divisdo dos poderes hoje estd caduco e que 0
poder executivo absorveu de fato, a0 menos em parte, o poder legislativo.
[...] O parlamento ndo é mais um érgdo soberano a quem compete o poder
executivo de obrigar os cidaddos pela lei: ele se limita a ratificar os decretos
emanados do poder executivo.

Consequentemente, as Constituicdes latino-americanas tentaram afastar os problemas
de legitimidade e eficiéncia gerados pelo modelo de freios e contrapesos, ao evitar governos
repartidos com representacdo de interesses plurais no Executivo e no Legislativo, e, dando
poderes ao presidente para promover alteracdes legais, mesmo na falta de um suporte da
maioria legislativa.

Inobstante, na visdo schmittiana o problema, aqui, reside no fato de inexistir um
poder soberano, e sem decidibilidade soberana ndo hd que se falar em efetividade das
demandas sociais, pois o conflito se acentua diante da pluralidade democratica. Em abono
dessa assertiva, Gabriel Negretto (p. 533), esclarece que a possibilidade de governos sem
maioria superar possiveis bloqueios por meio de poderes unilaterais, como os decretos de
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urgéncia, distorcem o processo de criagdo de leis em um regime democréatico. Constituicoes
que dao esta possibilidade [...] podem ser perigosas em situa¢Oes de polarizacdo entre um
presidente sem maioria e um Congresso opositor.

Sabendo que a vontade da maioria expressa nas eleicfes é muitas vezes incoerente e
suscetivel & manipulacdo, a homogeneidade democratica se mostra uma pretenséo inviavel.
Entretanto, ndo se pode negar, que, quando ha representatividade heterogénica, o poder
atribuido ao presidente sob o estado de exce¢édo, € um mecanismo de unilateralidade soberana.
Se dentro do Estado Constitucional um dos poderes acaba por ter mais poderes do que oS
demais, havera estado de excecdo (“golpe politico”). Por certo, a partir do momento, em que
passou a existir o Estado Constitucional, ndo existe soberano, pois esse s6 existe no Estado
Absoluto.

Os territdrios governados pelo Estado de Direito, na América Latina, tém produzido
invariavelmente medidas de excecdo para perseguir oponentes politicos. Segundo Pedro
Serrano, 0 agente da excecao, nesses paises, é o Poder Judiciario, que direta ou indiretamente
apoia alguma medida do parlamento, que busca interromper a democracia, ou manter um
sistema de justica voltado ao combate de inimigos especificos.

Sob o jugo do cumprimento do Texto Constitucional, e, equitativamente, a realizagéo
da democracia, o Judiciario e o Parlamento rompem com a Constitui¢cdo e interrompem o
ciclo democratico, suspendendo esse direito fundamental. H4 uma fraude democratica, uma
vez que a finalidade desses processos judiciais ndo é aplicar a ordem juridica e o Direito
Penal, mas produzir efeitos politicos. E um processo penal de excecdo, que busca combater o
inimigo politico que sera impedido de se defender plenamente (SERRANO, 2016. p. 110).

O sistema de Justica acaba funcionando como agente de excec¢do ndo sé governando
a pobreza, mas também quando existem governos alternativos de esquerda na América Latina,
passamos a ter medidas de excec¢do interruptivas da Democracia. O Judiciario deixou de ser o
produtor de justica e aplicador de direitos, para combater o crime e promover a violacdo de
direitos fundamentais. Arremata Serrano que a jurisdicdo vem funcionando como fonte de
excecdo, e ndo do direito.

Neste ponto, Agamben lembra que a violagdo e restricdo das liberdades individuais
ndo se justifica por um direito subjetivo do Estado, mas pela necessidade e impossibilidade de
aplicar as normas que regulam a vida normal estatal. Portanto, as restricdes sdo provenientes
de um novo ordenamento advindo da situacdo excepcional, que determina de modo diverso as
fronteiras entre a atividade do Estado e a esfera individual (BERCOVICI, 2005. p. 212).
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Os acusados de corrupgéo, no Brasil, em hodierno, passam por processos judiciais
espetaculares, que suplantam seus direitos e garantias sem formalidades. Deste modo, sdo
tratados como inimigos internos, habitantes daquilo que Serrano chama de “territorios
ocupados da periferia”, e ndo como cidadao, que, em funcao do seu poderio econdmico, teria
acesso assegurado ao Estado Democrético de Direito. Verifica-se que ndo basta fazer parte da
classe economicamente favorecida, é preciso estar do lado certo da disputa politica.

A corrupcdo, por sua vez, ao configura-se como macrocriminalidade imprescinde de
politica publica, e, principalmente, de mudanca cultural. Por isso, ndo se pode acabar com a
corrupgao somente com o Direito Penal simbdlico, ou com a aplicagdo de praticas de excecao.
De igual sentir, os “Golpes de Estado” do século XXI, na América Latina estdo sendo
elaborados com um tripé bésico: grande imprensa, Poder Judicidrio e oposicdo articulada.
Embora o impeachment seja um processo formalmente juridico, porque, o 6rgao que decide
em ultima instancia a ocorréncia de irregularidades é o Judiciario, deveras, em esséncia é um
processo de natureza politica.

O ativismo judicial, nos casos de inimigos politicos, se apresenta como expressdo do
autoritarismo estatal pela acdo do juiz da legalidade convertido no juiz de Direito por apelo a
Constituigdo. No entanto, o “vedetismo da judicatura”, no ordenamento patrio, esbarra na
matriz latina do sistema juridico e na Constituicdo pesada no pleno normativo e dirigente no
plano social (SERRANO, 2016. p. 112).

Acrescenta-se que embora o Brasil adote um constitucionalismo rigido de direitos e
garantias fundamentais, a falta de efetividade desses direitos, na seara do pragmatismo,
acarreta interpretacfes restritivas das normas constitucionais, para fazé-las compativeis com
as normas de hierarquia inferior.

A decisdo judicial deve evitar ao mesmo tempo a paralisia e a ditadura, um dos
grandes males que os estados latino-americanos tém enfrentado. Logo, o Judiciario deve
orientar uma politica promovedora de garantias processuais, controlando os atos de poder
ilegitimos emanados do Estado-Soberano e do parlamento. Estando apto, primordialmente,

para expurgar o Vviés autoritario e reestruturar a normatividade constitucional.

3 OS INIMIGOS PERMANENTES

H4 de se observar que quando as institui¢cbes constitucionais ndo se apresentam aptas

a realizar a unidade politica, nos dizeres de Schmitt, outros setores do sistema politico e social
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devem ser responsaveis pela substancia politica através de um Estado neutralizador, que, “uti-
lizando-se dos poderes de excecdo, consiga excluir quem é hostil ou estranho a ordem politi-
ca, podendo jogar a legitimidade contra legalidade e, assim, excluir o inimigo” (BERCOVICI,
2004. p. 82-83).

Sob a Otica da soberania ser evocada sempre como uma excegdo, 0 conceito de
inimigo em Schmitt relaciona-se ao conceito de inimigo estabelecido pelo Direito Penal do
Inimigo de Ginther Jakobs.

Deveras, Schmitt (1992, p. 131) estabelece que o inimigo deva ser tratado como
criminoso, propondo sua relagdo com o conceito de politica e com a concepc¢do de Estado
Soberano, o qual regula os conflitos sociais, ao garantir o monopolio do politico. De tal modo,
o fundamento definidor do politico, em Schmitt € o conceito de amigo-inimigo do Estado, em
que o inimigo é o inimigo politico (publico).

Ainda que entendesse inexistir um inimigo interno, Schmitt afirma que para se
estabelecer a ordem, a paz e o proprio Estado, é forcoso a eliminacéo, inclusive fisica, de
dissidentes e violadores da ordem coletiva, pois a “acdo ma” € o pressuposto do Direito Penal.

Dai a concepcdo de que o Estado cria 0s seus inimigos, uma vez que “o inimigo ndo
vem onticamente imposto, ndo é um dado de fato que se impde ao direito, mas é
politicamente assinalado. [...] Trata-se de uma identificacdo vazia de contetdo, que o poder
pode preencher a seu bel prazer, porque sempre necessita ter um inimigo” (SCHMITT, 2007.
p. 142). Sendo irrevogavel da natureza humana a necessidade de estabelecer-se através do
conflito, como admitia Schmitt, sempre um inimigo publico sera selecionado, e contra ele sera
instaurada uma pratica de excecéo.

Por seu turno, avaliando a utilidade e as consequéncias da punicdo, e, sob a
justificativa, também, de preservacdo da ordem social, Gunther Jakobs desenvolveu a Teoria
do Direito Penal do Inimigo como um novo modelo de enfrentamento ao crime. Aqui, Jakobs
propds o tratamento do criminoso como inimigo do Estado, sendo ao mesmo destinado um
tratamento diverso daquele aplicado ao cidad&o, tendo por base os parametros do Estado de
Direito, da guerra e do estado de excecao.

O Direito Penal, entdo, teria dois destinatarios, o inimigo da sociedade e o cidaddo. O
inimigo é definido como o criminoso frequente, cuja periculosidade e a natureza lesiva dos
delitos praticados sdo altissimas. Dito de outra forma, inimigo € quem invariavelmente quebra

as expectativas normativas e ndo demonstra garantias cognitivas de lealdade juridica.
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Por consequéncia, inexistindo seguranca cognitiva de fidelidade & norma, o Estado
deve suplantar suas garantias processuais penais e tirar-lhe o status de pessoa. H4, contudo,
uma distincdo primordial entre cidaddos que tenham cometido um erro, e, aqueles
denominados inimigos que tencionam suprimir a ordem social, com a pratica de infracGes
penais perigosas como, por exemplo, a criminalidade econdomica, o terrorismo, a
criminalidade organizada, e os delitos sexuais.

A fim de fundamentar um Direito Penal com dois pélos de regulacbes, Jakobs
fomenta uma conceituacdo descritiva de inimigo, a partir de precedentes filoséficos de
Thomas Hobbes, em seu ideério contratualista de um Estado Absoluto. Impende registrar que
para Hobbes (2006, p. 256), “ndo podem ser consideradas penas os danos infligidos a quem ¢
um inimigo declarado. [...] Em uma situacdo de hostilidade declarada é legitimo infligir

qualquer tipo de dano”.

O inimigo, na teorizacdo de Jakobs, € merecedor de um tratamento de guerra contida,
porque, quem nao presta uma seguranca cognitiva suficiente de um comportamento pessoal,
“nao s6, ndo pode esperar ser tratado ainda como pessoa, mas o Estado ndo deve trata-lo,
como pessoa, ja que do contrario vulneraria o direito a seguranga das demais pessoas”
(JAKOBS, 2007. p. 42).

Como a finalidade do Direito Penal do Inimigo é o banimento de um perigo, a pena €
vista como medida de seguranca aplicavel a imputaveis perigosos. Assim, defende a
antecipacdo da tutela penal, de modo que a protecdo normativa alcance os atos preparat6rios
do inimigo, impedindo a producéo de danos futuros e configurando um direito prospectivo.

O individuo, assim é um objeto de coacdo. E o que se define como Direito Penal de
terceira velocidade®, uma vez que ha a imposicdo de penas privativas de liberdade
desproporcionais, em conjunto com a desformalizagdo do processo penal, ante o status de
“ndo-pessoa” do inimigo.

Inobstante, Jakobs (2007, p. 64) argumenta que, “embora o tratamento cOm 0O
inimigo seja a guerra, trata-se de uma guerra rigorosamente delimitada”. Assim sendo, como
tatica de contengao do profissionalismo criminoso de alta periculosidade a “despersonalizagao
se produz de modo pontual, exclusivamente no que se refere ao possivel uso defeituoso da
liberdade. Ademais, a personalidade juridica fica incolume” (JAKOBS, 2007. p. 65).

® Teorizago de Jeslis-Maria Silva Sanchez em sua obra “A Expansio do Direito Penal”.
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Em uma interpretacdo limpida dos Direitos Humanos Universais, de fronte aos
principios da igualdade e da proporcionalidade, sustenta Jakobs que os desiguais devem ser
tratados desigualmente, aqui se referindo ndo s6 a desigualdade material, mas também a
desigualdade legal incutida ao inimigo. Nao olvidando que “a punicdo internacional ou
nacional de vulneracGes dos Direitos Humanos, depois de uma troca politica, mostra tragos
proprios do Direito penal do inimigo, sem ser s por isso ilegitima” (JAKOBS, 2007. p. 60).

Em sintese, embora, o inimigo em Schmitt seja um individuo externo (publico), e
para Jakobs o inimigo é aquele individuo que descumpre a ordem do Estado-Nacao, ¢ de facil
percepcdo que quando o delinquente interno viola a lei, atentando contra a seguranga da
coletividade, e, a soberania, perde seu status de cidad&do tornando-se um inimigo externo.

Ainda que para Schmitt o inimigo deva ser tratado como criminoso e para Jakobs o
criminoso deva ser tratado como inimigo, para ambos os autores o inimigo deve ser
neutralizado ou eliminado da convivéncia social, porque ndo cabe ao inimigo o Estado de
Direito, mas a excegdo, como derivagdo da guerra. A discricionariedade do soberano,
portanto, declara seu inimigo, e essa vontade soberana é diversa da ordem juridica reguladora,
uma vez que provem do proprio decisionismo (politico/juridico) estatal.

Os descompassos entre a garantia da soberania estatal e os fatores da excegéo
incidem, sobretudo em paises periféricos (latinos), em virtude desses ndo acompanharem a
evolucdo da organizacdo estatal, industrial, tecnoldgica, e, serem herdeiros de regimes
autoritarios. Na rotina dessas sociedades democraticas o estado de excecdo se adjetiva pela
sua permanéncia, ndo como mecanismo constitucional exclusivo dos periodos de crise socio-
politico-econdmica, mas, como categoria Util em sede de teoria constitucional para pulverizar
individuos desagregadores e nocivos a prépria soberania estatal.

Na convergéncia entre os direitos individuais e os Estados Democraticos de Direito,
Pedro Serrano constata que os regimes de excecdo sdo instituidos quando se define um
inimigo interno, e essa exclusdo da condicéo juridica de ser humano determina uma categoria
social que é tratada com medidas de excecdo essenciais para acdes anti-democraticas. Por
isso, como bem elucida Eugénio Zaffaroni (2007, p.152) “a admissao juridica do conceito de
inimigo no direito (que nédo seja estritamente de guerra) sempre foi, logica e historicamente, o
germe ou o primeiro sintoma da destrui¢@o autoritaria do Estado de Direito”.

Nada obstante, os fatos revelam que a dita “sociedade de risco” contemporanea,
frequentemente se insere num plano de individualidade massificada, querendo solucdes

instantaneas dos conflitos sociais. Mas, ao alerta de Ferrajoli (2006, p. 747), ndo se pode
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olvidar que o estado de excecdo torna-se o “principio normativo de legitimag¢do da
intervencdo punitiva: ndo mais juridica, mas imediatamente politica”. Todavia, se a defesa do
Estado de Direito, ante sua ruptura politica for efetuada sempre pela repressdo penal da
excecao, tanto mais politica ou socialmente grave, mais excepcional serd em relacdo a norma.

De arremate, ainda, que, se proponha um limite ao conceito de inimigo, uma vez que
faticamente j& atua em uma medida mais extensa, é possivel asseverar que a vulneracdo de
alguns direitos, serd sempre uma questdo quantitativa e ndo qualitativa, isto €, pouco importa
qual o direito sera violado. No contexto institucional débil da ordem juridica, a discorrida
teorizagdo é o virus de destruicdo autoritaria do Estado Democratico de Direito, em patrocino
de um Estado Absoluto de excecéo.

CONSIDERACOES FINAIS

Para o ajuste final do entendimento de tudo que fora exposto, é certo que a instalacéo
de um estado de excegdo para a mantenca da ordem social e defesa do Estado se faz legitima
como garantia da propria democracia. Inclusive, a Carta Constitucional de 1988 identifica
normativamente o estado de defesa e o estado de sitio como duas nuances da exce¢éo, que se
justificam como mecanismos politicos que objetivam defender o proprio Estado Democratico
de Direito.

Enveredando na teorizacdo de Carl Schmitt, certifica-se que a no¢do de soberania é
atribuida ao poder de decidir no estado de exce¢do. Entdo, a unidade politica sé se torna
soberana se possuir competéncia para decidir politicamente. Nao olvidando, que em situagdes
de excecdo os direitos fundamentais, a lei e o préprio nucleo da Constituicdo podem ser
suspensos, 0 poder que Schmitt atribui ao Chefe do Executivo € temerario, mormente, pela
decisdo ndo ser juridica. Ainda que o autor afirme ser o poder do soberano plebiscitario, por
se revestir de legitimidade através da soberania popular, inutilizar o Poder Legislativo e o
Judiciario para atuar nos momentos de crise estatal e salvaguardar a Constituicdo, sob a
escusa de que o conflito se acentua diante da pluralidade democrética € pretensioso.

Para Agamben embora a exce¢do ndo esteja inserida no Direito, ela traz em si uma
ordem, ainda que ndo juridica, através de medidas que ocasionam a suspensdo (total ou
parcial) do Direito. Ndo se nega os valores democraticos, mas denuncia que a perspectiva da

democracia puramente formal acaba por convergir regimes em tese antagnicos.
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No mais, ainda que para Schmitt o inimigo deva ser tratado como criminoso e para
Jakobs o criminoso deva ser tratado como inimigo, para ambos 0s autores o inimigo deve ser
neutralizado ou eliminado da convivéncia social, porque ndo cabe ao inimigo o Estado de
Direito, mas a exce¢do, como derivacdo da guerra.

Concluimos que, ndo se declara o estado de excec¢do, porque ja foi naturalizado como
para impor a ordem interna. Essa naturalizacdo legalizou o estado de excecdo permanente.
Assim, ndo se trata s de violéncia das forcas de seguranca ou de autoritarismo de um dos
poderes estatais, mas de uma violéncia instalada a partir das politicas econémicas
implementadas pelo Estado para aprofundar a miséria (planejada) e exterminar a dissidéncia

por meio da repressao.
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