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RESUMO

O presente trabalho investiga, a partir de uma perspectiva filoséfica, o fendmeno da violéncia
terrorista, o Direito Penal do Inimigo e suas implicacdes sobre os direitos humanos, a fim de
entender como tais fenbmenos podem estar correlacionados. O terrorismo, que se apresenta
como uma das formas mais crueis de violéncia, traz inUmeras ameagas aos direitos humanos.
Trata-se de um fendmeno complexo e desafiador, pois suas formas de manifestacdo se afiguram
avassaladoras. O Direito Penal do Inimigo, por sua vez, elaborado e desenvolvido por Gunther
Jakobs, parte do pressuposto de que certos transgressores contumazes das normas sociais - 0s
inimigos - devem ser excluidos da sociedade, perdendo o direito de ter direitos, e isso
justificaria a aplicagéo, por parte do Estado, de penas excessivas, a suspensédo de garantias legais
e a violacdo dos direitos humanos dos referidos inimigos. Neste trabalho, pretende-se analisar
se a resposta dada pelo Estado e por seus agentes aos terroristas, por meio do Direito Penal do
Inimigo, é legitima, justa, ou se, ao contrario, é tdo somente a expressdo de uma outra forma de

violéncia.

Palavras-Chave: Violéncia; Terrorismo; Direitos Humanos; Direito Penal do Inimigo;



ABSTRACT

The present work investigates, from a philosophical perspective, the phenomenon of terrorist
violence, the Criminal Law of the Enemy, and human rights in order to understand how such
phenomena can be correlated. Terrorism, as one of the cruelest forms of violence, poses
numerous threats to human rights. It is a complex phenomenon and its most varied
manifestations, mostly unpredictable, are overwhelming. The Criminal Law of the Enemy, in
turn, developed by Ginther Jakobs, assumes that certain persistent transgressors of social norms
- the enemies - must be excluded from society, losing the right to have rights, and this would
justify the state application of excessive penalties, suspension of legal guarantees and violation
of the human rights of these enemies. This work intends to analyze if the response of the State
and its agents to the terrorists, when making use of norms characteristic of the Criminal Law of
the Enemy, it is legitimate, just, or if, on the contrary, it is only the expression of another

violence.

Keywords: Violence; Terrorism; Human rights; Criminal Law of the Enemy;
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INTRODUCAO

A palavra violéncia possui riqueza semantica, sendo usada em diferentes contextos, das
mais variadas formas e, dependendo do cenario histdrico e cultural, adquire novos significados.
Como diria Wittgenstein, o seu sentido depende do “jogo de linguagem” empregado. Embora
se fale muito sobre referido fendbmeno, trata-se de um tema cujo estudo aprofundado tem se
revelado escasso ou raro. Trata-se de uma questdo de contornos labirinticos, de modo que sobre
ela podemos lancar os mais variados olhares.

Assim, ha uma enorme dificuldade de se entender a violéncia, uma vez que ela possui
maltiplas formas de expresséo, podendo, por isso, se manifestar de inimeras maneiras. Isso se
reflete também no ambito da Filosofia, de modo que ainda ndo se chegou a um conceito
apropriado ¢ “definitivo” para dar conta do referido fenémeno.

A despeito de ndo haver um conceito que seja consensualmente adotado para expressar
todos os eventos reputados violentos, existem defini¢fes sobre suas manifestacGes especificas,
nas quais a maior parte das formas de violéncia se enquadram, consoante veremos no decorrer
deste trabalho. A violéncia, como diz Hannah Arendt, foi frequentemente abordada de maneira
difusa ou secundéria. Na verdade, do ponto de vista factual, existem “violéncias”, razdo pela
qual sdo elencadas varias defini¢des possiveis, pois cada autor compreende tal fendmeno a
partir de persepctivas bastante singulares.

Assim, partindo da evidéncia de que o fenbmeno da violéncia € complexo, desafiador,
multicausal, intransparente e, a0 mesmo tempo, extremamente atual, iremos tratar de uma de
suas mais severas e deletérias formas de expressdo: o terrorismo. Trata-se também de investigar
as suas motivacbes mais diversas, como as de carater religioso, politico, cultural, ideolégico,
econdmico etc.

Assim, tomaremos como balizas teéricas duas importantes correntes, pois, de um lado,
destacam-se as perspectivas utilitaristas ou pragmaticas, as quais consideram que existe uma
violéncia util e necessaria e, de outro, a vertente deontoldgica, de inspiracdo kantiana, para a
qual o fato de uma atitude ou um comportamento humano ser Util ou necessario, nao significa
gue ele seja bom, legitimo ou moralmente justificavel. Da mesma forma, também serdo tratadas
as questdes referentes a autonomia, a vontade, a decisdo, ao discernimento, a intencdo e a

conviccao do sujeito que pratica a violéncia.
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Ademais, a complexidade desse tema pode ainda se fazer representar pelas seguintes
questdes: por que, mesmo sendo contra a violéncia, em muitas situagfes, como no caso do
combate ao terrorismo, nés a aceitamos e/ou a praticamos? Em um Estado Democratico de
Direito é legitimo o uso da violéncia para combater a violéncia terrorista? Se isso acontecesse
estariamos diante de um estado de excecéo velado? Quais sdo 0s mecanismos que o Estado e
0S governos tém ao seu alcance para combater o terrorismo, ou seja, quais séo as respostas que
0s ordenamentos juridicos podem dar a tal tipo de violéncia?

Isso abre uma vereda para a discussdo acerca do Direito Penal do Inimigo, teoria
elaborada por Gunther Jakobs que se destina a combater os chamados “inimigos” do Estado, os
criminosos contumazes que nao respeitam o “pacto” que todo cidadao tem formalizado para
com o Estado, devendo, assim, ter suas garantias e direitos violados, pois, afinal, o Estado esta
combatendo em prol da seguranca e da paz social.

Diante disso, ndo se pode deixar de considerar a questdo dos direitos humanos que se
impde como valor de extrema relevancia em nosso contexto societario. Ademais, convém
indagar: como o Direito Penal do Inimigo pode enfrentar a violéncia terrorista e de que maneira,
com isso, ele pode conspurcar os direitos humanos?

Dentre as diversas questdes que serdo enfrentadas no decorrer desse trabalho,
destacaremos também a diferenca entre o que € legal e o que € legitimo e, ainda, entre aquilo
que é da ordem da explicacdo e aquilo que € da ordem da legitimacao ou justificacdo. Eis por
gue uma nova questdo se impde: existe legitimidade ou uma justificativa racional, seja ela de
carater defensivo, preventivo ou punitivo para o uso da violéncia em um Estado Democratico
de Direito? Esse problema diz respeito tanto ao universo da filosofia moral quanto ao dominio
do Direito e isso revela toda a complexidade e o desafio que consiste em enfrenta-lo.

Assim, no primeiro capitulo, trataremos do fendmeno da violéncia propriamente dito,
demonstrando a dificuldade de elucidacdo conceitual do referido fendmeno, investigando ainda
a violéncia como negacéo da razdo e expressao do mal, bem como descrevendo algumas de
suas multiplas manifestacfes, a saber: o terrorismo, o0 genocidio, a tortura, o estupro e a
violéncia atrelada a um determinado costume cultural.

No segundo capitulo, trataremos da violéncia terrorista e de suas repercussées no mundo
contemporaneo, apresentando a natureza do terrorismo, suas motivagdes e seu alcance.
Abordaremos, da mesma forma, o terrorismo como préatica radical da violéncia e como
instrumento de negagdo dos direitos humanos. Indicaremos, ainda, alguns exemplos de

respostas ao terrorismo nas legislagdes atualmente vigentes.
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No terceiro e ultimo capitulo, tratamos do Direito Penal do Inimigo e sua relagdo com
os direitos humanos. Assim, aqui, investigaremos a origem e a finalidade do Direito Penal do
Inimigo de acordo com as formulacdes do autor dessa teoria/doutrina, Gunther Jakobs. Faremos
ainda uma apresentacdo do Direito Penal do Inimigo, buscando a relacdo deste com o Estado
de Excecéo, de Giorgio Agamben, e com alguns mecanismos de coergdo existentes nos
ordenamentos juridicos contemporaneos. Além disso, discorreremos sobre o confronto entre o
Direito Penal do Inimigo e o Garantismo Penal, de Luigi Ferrajoli. Veremos, ainda, a
diferenciacdo conceitual entre legalidade e legitimidade e, por fim, indicaremos como o uso do
Direito Penal do Inimigo pode ser deletério aos direitos fundamentais. Eis, pois, 0s temas e

elementos tedricos que constituem o0 NOSSO percurso investigativo.
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I. O FENOMENO DA VIOLENCIA E SUAS FORMAS DE EXPRESSAO
1.1 O que é a violéncia?

A pergunta sobre o que é a violéncia € complexa e intrigante e, para ela, ndo existe uma
resposta conclusiva ou definitiva. Isso significa que ndo ha um conceito pronto e acabado que
possa traduzir com precisdo um fendmeno tdo multifacetado e que se expressa de diferentes
formas. No entanto, h& algumas defini¢cGes que podem dele dar conta. Ora, sabemos que definir
um evento se afigura relevante para entendermos como ele se manifesta em um dado contexto

historico, social e cultural. I1sso se explica pelo fato de que

Uma nova definicdo bem-sucedida muda ndo apenas padrfes reconheciveis de
comportamento linguistico, mas também nossa compreensdo do mundo e as atitudes
e comportamentos que adotamos em relagdo a0 mesmo. Levadas a sério, essas
caracteristicas persuasivas da definicdo tém implicagdes importantes sobre como
devemos construir os argumentos relacionados aquilo que definimos (SCHIAPPA,
2003, p. 32, traducéo nossa).

Assim, definir algo pressupde também o desejo de persuadir outrem, influenciar, quica,
estabelecer um novo comportamento social e criar novas realidades de mundo. Ademais, as
definicfes sdo sempre marcadas por escolhas ou preferéncias pessoais daqueles que as
elaboram. Assim, tudo se passa como se 0s interesses guiassem as defini¢fes. Schiappa (2003,
p. 154, traducdo nossa) destaca isso ao dizer que “os atos de enquadrar e nomear sempre
atendem a interesses preferenciais, mesmo que esses interesses ndo sejam notados ou sejam
incontroversos”. Desse modo, geralmente escolnemos o que mais nos agrada (wishful thinking)
e tendemos a aceitar aquilo que desejamos ou que atende as nossas expectativas. Isso,
obviamente, se reflete nos nossos discursos e em nossas vidas. Em outras palavras, ndo se deve
negligenciar as questdes de escolha, preferéncia, interesse quando os fendmenos da realidade
que nos cerca sdo definidos (defining reality).

Segundo a perspectiva do senso comum, o termo violéncia designa o uso de alguma
forca fisica ou psicoldgica de um individuo contra outrem ou ainda pode-se concebé-la como
todo fendmeno que pode causar dor, sofrimento, morte em suas vitimas. O problema é que o
termo violéncia tem sido usado indistintamente e, por isso mesmo, muitas vezes é banalizado.
Isso talvez se explique pela complexidade do fendmeno que suscita defini¢des insuficientes ou

imprecisas.
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O fato é que a violéncia possui frequentemente um carater difuso e rarefeito, pois as
definicBes tém um carater historico, razéo pela qual s&o constantemente revisitadas e, por isso,
ndo possuem um sentido definitivo. Em suma, a acdo de definir consiste em conferir, dentro de
contextos especificos, um significado a um fato, evento ou situacdo do mundo. Assim, no ato
de definir, hd sempre preferéncias politicas, juridicas, morais que acompanham a visao de quem
avalia e designa uma realidade. Nesse mesmo sentido, “quando se trata de definir nossa
realidade compartilhada, simplesmente ndo ha como escapar de questdes de poder, interesses e
da contingéncia historica” (SCHIAPPA, 2003, p. 105, traducéo nossa).

Essa explicacdo inicial serve apenas para demonstrar que, em relagdo ao fendmeno da
violéncia, suas defini¢des também sdo influenciadas por fatores sociais, culturais, econémicos
e histdricos. Ademais, isso demonstra ainda que os significados sofrem modificacfes e sdo
passiveis de criticas e reconfiguracdes. Em face disso, convém destacar que, mesmo que se
possa adotar uma defini¢do particular de violéncia, é sabido que ela se manifesta de forma
mdaltipla e diversa.

A complexidade do fenbmeno da violéncia nos impde a tarefa de perscrutar o terreno
donde ela germina. Deve-se, com isso, evitar a tentacdo de falar sobre o que se pouco conhece,
embora seja sempre mais facil aderir ao que pensa 0 senso comum do que mergulhar nos
meandros mais obscuros e controversos desse fendmeno. Convém, nesse sentido, reconhecer o
seu carater pluridimensional e multifacetado, motivo pelo qual o seu estudo deve, inicialmente,
buscar a arqué, ou seja, a origem e a causa do fendmeno e, depois disso, 0s elementos que a
compdem e suas formas de manifestacao.

Como ja salientamos, a violéncia é um fendmeno que continua a desafiar nossa
compreensdo. As pessoas frequentemente falam sobre a violéncia sem saber, de fato, o que ela
significa. Eis por que o termo tem sido usado de forma simplista e irrefletida. Apesar da
atmosfera difusa que paira sobre tal fendmeno podemaos, quica, nos aproximar de uma definicdo
possivel tal como propde Pequeno (2017, p.40) ao afirmar que a violéncia € “toda acao cometida
ou omitida que implique a morte de uma ou mais pessoas ou que lhes inflige, de maneira
intencional ou ndo, sofrimentos, lesbes fisicas ou psiquicas, contra a sua vontade ou com o
concurso da mesma”.

Associada a essa compreensdo, existem outras tentativas de dar conta do referido
fendmeno por meio de defini¢des precisas ou aproximadas. Abbagnano (2007, p. 1002), por

exemplo, concebe a violéncia como sendo a “agdo contraria & ordem ou a disposicdo da
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natureza”. Essa acdo, segundo ele, ¢ aquela empreendida contra a ordem moral, juridica ou

politica. Pequeno, por sua vez, reforca essa ideia ao dizer que

a violéncia passa a representar uma acgao contraria a ordem moral, juridica ou politica,
que causa danos a pessoas, coisas, lugares. Nesse mesmo sentido, ela se expressa
como uma maneira de alguém impor a outrem a sua vontade, mediante ameagas,
intimidagdes, pressdes psicolégicas, comportamentos agressivos, dentre outros.
(PEQUENO, 2017, p. 40)

O fato é que o fendmeno da violéncia ndo pode deixar de ser tratado, debatido,
problematizado em suas mais diversas expressdes. Ele é um problema de ordem moral que
também deve ser enfrentado pela filosofia, a fim de evitar que seja concebido de forma lacunar
ou reducionista. Por isso, devemos enfrentar o desafio de entendé-lo em seus varios contornos
e multiplas configuracfes. Assim, em face das zonas de obscuridade que ainda acompanham
tal fendbmeno, podemos ampliar o rol de perguntas do tipo: Como explicar a emergéncia da
violéncia? Sem o recurso a violéncia, a humanidade teria chegado ao estagio em que se encontra
hoje? Se a violéncia faz parte da historia humana, haveria um outro meio de transformar o
mundo e fazer avancar a civilizagdo? A guisa de respostas, Hannah Arendt (1969, p. 21) afirma
que:

Se encararmos a Historia em termos de um processo cronoldgico continuo, cujo
progresso, ademais, é inevitavel, a violéncia’ na forma de guerras e revolugdes podera
parecer constituir-se na Unica interrupcao possivel. Se isso fosse verdade, se somente
a préatica da violéncia tornasse possivel a interrupcao dos processos automaticos no

que diz respeito as a¢des humanas, os pregadores da violéncia teriam ganhado um
ponto importante. (Teoricamente, tanto quanto sei, tal coisa nunca se comprovou ...).

Com efeito, os acontecimentos extremos que marcaram os Ultimos séculos trazem a tona
o tema palpitante e desafiador da violéncia. E, a despeito de a escalada da violéncia na histéria
ter imprimido ferozmente sua marca na evolucéo da humanidade, manifestando-se por meio de
perseguices, levantes, exterminios, guerras e revolucgdes, e deixando um verdadeiro rastro de
destruicdo, terror e atrocidades, tal tema nem sempre foi enfrentado com o rigor e a
profundidade que ele merece?.

Para Hannah Arendt (1969), por exemplo, é bastante surpreendente que o fendbmeno da

violéncia, o qual sempre desempenhou um papel tdo eminente na historia e na politica, tenha

! Da mesma forma, ndo se pode deixar de considerar o seu uso midiatico nas produgdes artisticas e
culturais. Ou seja, € notoria também a presenca macica da violéncia nos meios de comunicacao de massa
e nos noticiarios e telejornais da grande imprensa.
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sido tdo negligenciado pelos estudos sobre as sociedades e a condigdo humana. De fato, se
considerarmos a importancia e a magnitude do tema, podemos afirmar que existem poucos
estudos a ele dedicados. Assim, tal problema foi, na maioria das vezes, colocado em segundo
plano pelas investigacdes teoricas. Acerca disso, diz a referida filosofa:
Seja Clausewitz, referindo-se a guerra como “a continuag¢do da politica por outros
meios”, ou Engels, definindo-a como aceleradora do desenvolvimento econdmico, a
énfase esta na continuidade politica ou econdmica, na continuidade de um processo

que permanece determinado por aquilo que precedeu o ato de violéncia (ARENDT,
1969, p. 07).

Aliada a ideia de que a violéncia é um evento deletério, existem alguns autores,
conforme veremos no decorrer do texto, que pretendem lhe conferir uma aura de positividade
ao toméa-la como uma “forga criadora de vida”. Todavia, essa pretensdo se esvai quando
constatamos que nao existem evidéncias historicas que possam provar essa afirmacao. Ora, do
ponto de vista politico ou historico, parece claro que grande parte dos Estados da atualidade se
formaram a partir do uso da violéncia, seja em sua formagao, em suas conquistas expansionistas
por novos territorios, em suas lutas por independéncia etc. Além disso, varios movimentos e
doutrinas que surgiram ao longo da historia defendiam o uso da violéncia para lograr éxito em
seus objetivos. Entretanto, tomar a violéncia como motor principal das transformacdes
historicas é diferente concebé-la como uma “forga criadora da vida”. Até porque, para outros
autores, adiante assinalados, a violéncia ndo traz vida, mas sim morte, destrui¢do, aviltamento
dos direitos humanos, dor e sofrimento.

Quanto ao aspecto subjetivo da violéncia, podemos afirmar que o sujeito ativo é aquele
gue a comete, enquanto o sujeito passivo, por sua vez, € aquele que sofre o ato violento. Em
ambos 0s casos, a acdo pode ser cometida ou sofrida por um ou mais individuos. Portanto, ndo
ha violéncia sem um sujeito que a pratique, isto é, sem um agente desencadeador. No que
concerne a acao violenta, esta pode se manifestar de maneira explicita ou ocorrer de forma
velada. Porém, os atos de violéncia sdo majoritariamente aqueles identificaveis e reconhecidos
por todos, tais como: matar, estuprar, roubar, lesionar etc. Todas essas manifestagcdes atingem
ou suprimem os direitos consagrados daqueles que a sofrem, como sua vida, integridade,
dignidade, bens, liberdade, entre outros.

Ademais, frequentemente somos apresentados a seguinte frase: “violéncia gera
violéncia”. De fato, a violéncia € um evento que gera barbarie, atrocidade, terror, e a resposta

que se da ao referido fendmeno é constantemente violenta. Além do mais, trata-se de algo
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moralmente insustentavel, além de ser uma arma mortifera contra a propria razdo. Por isso,
quando se irradia no tecido social ela gera caos, horror, pavor.

No entanto, ndo se pode negar que ha quem acredite que a violéncia € o meio apropriado
para se construir um mundo bom, justo, melhor, ou seja, que ela pode ser uma forca positiva.
Para os entusiastas da violéncia, é possivel justifica-la, sendo, inclusive, necessario o seu
emprego em muitos momentos. Para eles, haveria uma espécie de “violéncia boa”, que seria
aquela aplicada contra terroristas, ditadores, genocidas, estupradores etc?. Da mesma forma,
existem visdes estratégicas ou até mesmo politicas da violéncia, de modo que ele seria tomada,
inclusive, como um instrumento de reparacédo social e histérica.

Para os defensores de tais ideias, a violéncia ndo seria um desvio, uma anomalia, mas
um direito a ser efetivado pelo agente contra um possivel algoz ou inimigo e a sua manifestacao
se apresentaria como um efeito decorrente de deformacbes que Ihe antecedem. Assim, por
exemplo, as revolugdes, rebelides, lutas contra a tirania ou despotismo seriam uma espécie de
utilizacdo boa e imprescindivel da violéncia, como se ela fosse a expressdo de um combate
moral. E, assim como ocorre nos casos de legitima defesa, o uso da violéncia seria reativo por
se tratar do direito de um individuo proteger sua vida ou seus interesses.

Da mesma forma, alguns autores de tendéncia comunista ou socialista sédo entusiastas
do emprego da violéncia, pois, como bem indica Sorel (1978, p.265, traducdo nossa) “a
violéncia que o socialismo apregoa traria a salvagdo para o mundo moderno”. Marx se destaca
nesse sentido, ao defender a violéncia revolucionaria como instrumento de transformacdo da
sociedade ou como um meio para a implantacdo de um novo regime, ou, finalmente, para a
construcdo de um novo mundo, livre dos opressores (burgueses, capitalistas). Assim dizia
Marx: “a violéncia ¢ a parteira de toda sociedade velha que esta prenhe de uma sociedade nova.
Ela mesma ¢ uma poténcia econdémica” (MARX, 2013, p. 998)

No que concerne a origem do fendmeno, muitos associam 0 seu surgimento as
deformacdes sociais, como as injusticas, as desigualdades, as iniquidades, a marginalizacéao, a
indigéncia intelectual ou material etc. Entretanto, sabe-se que, embora tais elementos possuam
uma correlacdo com o fendmeno em estudo, eles ndo sdo necessariamente seu fator
determinante. Isso significa que ndo se pode reduzir um evento tdo complexo a variaveis

socioeconémicas, uma vez que, se a violéncia decorresse sempre da miseria, da pobreza ou das

Z Trataremos dessa questdo quando falarmos da tortura empregada contra terroristas para se obter
informagdes sobre possiveis alvos.
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iniquidades, o nosso mundo seria ainda mais pavoroso do que ja é. Além do que, a simples
associacao da violéncia com a situacdo desfavoravel de alguns individuos pode ensejar um
preconceito ou entdo gerar uma criminalizacdo prévia de algumas pessoas que se enquadram
nessa categoria de desvalidos ou despossuidos.

Evidentemente que pode haver uma correlacdo entre miséria e violéncia, mas isso néo
implica dizer que a causa desta é aquela. Alias, quando dizemos que a pobreza, a miséria, a
marginalizacdo determinam in extremis a violéncia, estamos estabelecendo uma causalidade,
isto é, determinando um principio originario, quando, na verdade, o que pode existir é a
influéncia de tais fenbmenos sobre os eventos violentos.

Com efeito, existem fatores desencadeadores que também influenciam a manifestacéo
da violéncia, como, por exemplo, o meio social, o contexto historico, 0 ambiente cultural, entre
outros, que podem estimular a sua pratica. Sendo assim, é importante salientar que estas
negacdes anteriormente mencionadas ndo sdo as causas precipuas da violéncia, uma vez que,
convém reiterar, nem todo individuo que é submetido a uma dessas condi¢6es saira cometendo
atos violentos contra outrem.

Além disso, € comum relacionar a violéncia a uma das emog¢6es humanas mais intensas:
0 6dio. Vejamos o que nos diz Hannah Arendt a respeito dessa questao:

Dizer que a violéncia se origina do 6dio é usar um lugar-comum, e o ddio pode
certamente ser irracional e patologico, da mesma maneira que o podem ser todas as
demais paixdes humanas. E possivel, indubitavelmente, criar condi¢cBes que
desumanizam o homem — tais como 0s campos de concentracdo, a tortura, a fome —
porém, isto ndo significa que se tornem semelhantes aos animais; e nestas condigoes,
ndo é o 6dio ou a violéncia, mas a sua auséncia conspicua que constitui o mais claro
sinal de desumanizacdo. O 6dio ndo é de forma alguma uma reacdo automaética a
miséria e ao sofrimento como tais; ninguém reage com o sentimento de édio a uma
doenga incurdvel ou a um terremoto ou a condi¢Bes sociais que parecem imutaveis.
Somente onde houver razdo para suspeitar que as condi¢des poderiam ser mudadas e
ndo o séo é que surgird o 6dio. Somente onde 0 nosso senso de justica for ofendido é
que reagiremos com @dio, e essa reagdo ndo refletird de maneira alguma um dano
pessoal, conforme demonstra toda a histéria da revolugdo, onde invariavelmente os
membros das classes altas deflagravam e em seguida lideravam as rebelides dos
oprimidos e tiranizados. A violéncia é um recurso enormemente tentador quando se

enfrenta acontecimentos ou condicBes ultrajantes, em razdo de sua proximidade e
rapidez (ARENDT, 1969, p. 39).

Como bem observado por Arendt, o 6dio ndo pode ser considerado a arqué do fenbmeno
da violéncia. Ademais, aquela emocéo e este fendbmeno ndo podem ser jogados em uma vala
comum, pois ambos sdo elementos distintos, embora possam ter uma relacdo. Como ja

observado, ndo sdo todas as situacdes de 6dio exasperante que fardo o sujeito cometer atos de
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violéncia. Esse € mais um exemplo eloquente do equivoco cometido por muitos que tratam do
referido fendmeno.

Igualmente, ndo se pode atribuir a ocorréncia da violéncia as paixdes desmedidas, aos
choques emocionais ou aquelas experiéncias sensoriais agudas, que, de certa forma,
hipertrofiam nossas crengas, confundem nossos juizos e nos levam a agir da pior maneira
possivel. Afinal, nem todo édio, cdlera, ira, por exemplo, se manifestam no mundo sob a forma
de atos extremos (violentos). Entdo, percebe-se que as paixdes (ou emoc¢des) apesar de ndo
justificarem a violéncia e também ndo serem, necessariamente, os fatores determinantes para o
seu surgimento, podem estar presentes no ato violento. Aqui ndo se pode falar de causa, mas de
correlagéo.

Com efeito, as emocBes ndo sdo a causa precipua da violéncia. Os individuos € que agem
violentamente quando estdo dominados por algumas experiéncias sensoriais gque ndo
conseguem controlar. As emocdes sdo o movel, a fonte de motivagdo que, se ndo forem
controladas, podem tornar os individuos aptos a praticar a violéncia. Porém, tudo depende do
modo com cada sujeito vivencia suas emocdes. Eis por que nem todo individuo que odeia
realiza ou manifesta seu odio aniquilando seu inimigo. Enfim, ndo sdo as emocdes que nos
tornam violentos, mas sim 0 modo como a elas reagimos, ou ainda a violéncia decorre da nossa
incapacidade de controla-las. Quando conseguimos administrar tais sensacdes evitando que elas
dominem nossa vontade para a pratica do mal, acontece aquilo se pode chamar de inteligéncia
emocional.

Ademais, ha diversas outras questdes que podem contribuir para a manifestacdo da
violéncia, isto é, que podem levar um ou mais sujeitos a cometé-la, tais como o0s costumes e
valores culturais, os conflitos tribais, as questbes politicas, geopoliticas, econdmicas,
ideologicas, as lutas por riqueza, bens, conquistas etc. Todavia, também ndo podemos tomar
tais fenbmenos como determinantes, pois, se assim fosse, todos que vivessem em tais ambientes
ou experimentassem tais situacgOes, invariavelmente, adotariam condutas violentas, 0 que,
sabemos, ndo acontece.

Portanto, a violéncia ndo pode ser vista como um produto direto desses eventos ou
situagdes, porque, do contrario, estariamos retirando do sujeito a sua capacidade de livre
escolha. A questdo consiste em saber até que ponto o sujeito é forte o suficiente para viver em
um meio cultural e social em que prevalece a violéncia, e, ainda assim, escolher ndo ser

violento, isto &, evitando ser determinado pelos elementos do meio em que esta inserido. Em
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outras palavras, parece evidente que o sujeito resta livre para adotar ou seguir o acervo de
normas, principios e valores que imperam em sua cultura.

Alguns, da mesma forma, consideram a injustica como a “causa” da violéncia. Ora,
guanto concebemos que toda violéncia emana da injustica nos deparamos com 0 mesmo
problema j& mencionado, haja vista que nem todos os injusticados reagem de forma violenta.
De fato, nem todo aquele que se sente inferiorizado ou excluido revida a essa situa¢do por meio
de algum tipo de violéncia. Convém, pois, evitar as concepg¢des sobre a violéncia baseadas em
reducionismos, simplismos ou dogmas que sdo facilmente acatados por quem evita refletir
profundamente sobre o problema.

Um outro ponto fundamental dessa discussdo consiste em pensar a violéncia para além
da sua utilidade eventual, de sua necessidade emergencial ou pontual. Além disso, o principio
gue alimenta a ideia segundo a qual a violéncia pode ser praticada em certas circunstancias, ndo
pode se tornar uma “lei moral universal” (a maneira kantiana), do tipo: “n6s devemos ser
violentos!” Com efeito, uma sociedade na qual a violéncia passa a ser tomada como principio
basilar para a convivéncia dos individuos, ou seja, em que a violéncia é prescrita e aceita como
norma ou valor fundamental para todos, estara fadada a autodestruicao.

Ora, sabemos que, atualmente, com os aparatos e as tecnologias desenvolvidos pelo
homem, ha sempre o risco de uma nova guerra mundial eclodir e de por fim a humanidade, uma
vez que o poder de destruicdo das armas nucleares é assombroso. Alias, as bombas atdbmicas
gue os EUA lancaram sobre as cidades japonesas de Hiroshima e Nagasaki, ao final da Segunda
Guerra Mundial, no século passado, corroboram essa evidéncia. Eis por que é imperioso que se
mantenha um dialogo entre as nagdes a fim de evitar o mal maior: o exterminio dos homens e
até mesmo do Planeta, o que representaria um verdadeiro suicidio global. Isso, por si s6, é um
motivo bastante expressivo para que a violéncia ndo seja estimulada sob nenhum aspecto ou
circunstancia. Isso também nos permite dizer aos entusiastas da violéncia que eles mesmos
podem se tornar vitimas da violéncia que defendem e tentam justificar.

Outro ponto que merece destaque quando se trata da violéncia consiste na relagéo entre
esta e o0 exercicio do poder. Hannah Arendt enfrenta essa questdo e destaca que, embora
distintos (conceitualmente falando), ambos os fenbmenos andam juntos. Todavia, apesar de
proximos, eles ndo sdo sindbnimos e suas diferencas devem ser ressaltadas, pois tambeém

envolvem questdes politicas cruciais. Segundo a referida filosofa,
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O poder ¢ realmente parte da esséncia de todo governo, mas o mesmo néo se da com
a violéncia. A violéncia é, por sua propria natureza, instrumental; como todos os
meios, esta sempre a procura de orientacao e de justificativas pelo fim que busca. E
aquilo que necessita de justificar-se através de algo mais nao pode ser a esséncia de
coisa alguma (ARENDT, 1969, p. 32).

Arendt ressalva ainda que, apesar de andarem juntos, o poder jamais podera florescer

da violéncia.

(...) politicamente falando, é insuficiente dizer ndo serem o poder e a violéncia a
mesma coisa. O poder e a violéncia se opdem: onde um domina de forma absoluta, o
outro esta ausente. A violéncia aparece onde o poder esteja em perigo, mas se se deixar
que percorra 0 seu curso natural, o resultado sera o desaparecimento do poder. Tal
coisa ‘significa que ndo é correto pensar na ndo-violéncia como o oposto da violéncia;
falar do poder néo-violento é realmente uma redundancia, A violéncia pode destruir
0 poder, mas é incapaz de cria-lo (ARENDT, 19609, p. 35).

Portanto, enquanto o poder decorre do emprego da forca legitima de um individuo,
governo ou povo, a violéncia é uma acao que se volta contra este, pois ataca a dignidade do ser
humano. Desse modo, poder e violéncia sdo inconfundiveis e imisciveis.

Assim como nem todo poder é exercido violentamente, podemos afirmar que o
individuo que n3o recorre a violéncia é um sujeito passivo? E possivel afirmar que néo, pois a
maioria dos individuos escolhe a ndo-violéncia como forma de conduzir o seu viver. 1sso ndo é
algo utopico ou um ideal ingénuo, pois sabemos que todo ser humano tende a buscar a sua
autopreservacao, bem como a maximizacdo da sua felicidade (ideal utilitarista) e a fuga do
sofrimento, situacdes estas que sdo diametralmente opostas a violéncia.

Ressalte-se, da mesma forma, que a maioria das pessoas ainda escolhe a ndo-violéncia,
a despeito do meio social e cultural em que vive. Ademais, se a violéncia fosse a regra da
civilizacdo e se todos os homens a todo instante a escolhessem, viveriamos uma situacédo de
calamidade, um desastre inominavel, um inferno dantesco aqui na Terra. Na verdade, a nossa
vida é marcada mais por eventos ndo-violentos do que por fendmenos destrutivos. Afinal,
enquanto seres racionais, temos a tendéncia a agir com razoabilidade, moderacgdo, e é esse
modus operandi que legitima nossas acoes.

Em face dessa evidéncia, talvez se possa também afirmar que “a violéncia néo serve de
instrumento de justi¢a social ou transformag¢ao do mundo” (PEQUENO, 2020). Porém, como
justificar que, por meio da violéncia, muitos regimes foram colocados abaixo, governos
destituidos e tiranias desalojadas de seu poder? Ora, o fato de a violéncia ser, em determinados
momentos do processo civilizatério, considerada Util ou necessaria nos momentos que exigem

drésticas transformacdes sociais, politicas e econdmicas, isso ndo significa que o seu uso seja
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algo moralmente bom, nem, tampouco, que esses éxitos ou conquistas ndo poderiam ter sido
obtidos de outra forma, ou seja, por meios ndo violentos. Isso significa que, apesar do seu uso
politico, a violéncia ndo é algo moral ou filosoficamente justificavel.

Em outras palavras, ndo ha experiéncia histérica que possa comprovar que fazer uso da
violéncia é a melhor forma de se chegar a uma sociedade justa, boa. Com efeito, ela tem sido
empregada para a realizacdo de fins estratégicos, mas ndo significa que é o Unico instrumento
que dispomos, nem, tampouco, que seu emprego nos livrara de enfrentar outras atrocidades e
agruras decorrentes do seu uso.

Vejamos uma hipotese: se nds acabdssemos com um dos varios fatores desencadeadores
supracitados, a violéncia deixaria de existir no mundo? Certamente que n&o, pois os fatores
fomentadores da violéncia tém contornos objetivos, mas também elementos subjetivos
inefaveis. Portanto, ndo se trata de algo facil de ser enfrentado, resolvido ou suprimido. O fato
€ que o incentivo a violéncia tem sido alimentado pela sanha ideoldgica de alguns individuos e
também de politicos demagogos que tratam o problema com base nos seus interesses,
conveniéncias, calculos eleitorais, etc.

A violéncia também tem sido associada a outros fendmenos, como a forca e a
agressividade, porém eles ndo se confundem. De maneira sucinta, porém elucidativa, a forca
implica energia, grandeza vetorial, pois nos passa a ideia de atividade, de algo natural e
espontaneo, ao passo que a violéncia provém da livre decisdo do sujeito de empregar a forga
para aviltar a liberdade ou atingir a dignidade do outro. Ademais, de acordo com a segunda lei
de Newton, a forca € resultante do produto da massa e da aceleracdo de um determinado objeto,
enquanto a violéncia pode ser entendida como fendmeno estritamente humano, produto da
autonomia daquele que dela faz uso.

A agressividade, por sua vez, é uma inclinacdo natural, inata, uma energia que
impulsiona o animal, seja ele humano ou ndo, a reagir em atitude defensiva nas mais diversas
situacdes, inclusive naquelas que lhe suscitam medo ou diante de ameacas. E uma inclinagéo
que o leva a buscar conservacao, isto €, uma estratégia de sobrevivéncia, uma resposta a um
estimulo, contribuindo, inclusive, para evolucdo das espécies. Sem a agressividade, sem essa
forca de combatividade, de autoafirmacdo, o sujeito estaria vulnerdvel diante de situagdes
adversas. Em contrapartida, a violéncia, como j& foi dito, decorre da livre escolha e da decisédo
do ser humano, ou seja, € um fendmeno peculiar a natureza homem. Por conseguinte, ndo ha
um determinismo natural, social ou cultural que determine 0 seu evento, sendo ndo haveria

como o sujeito responder por seus atos violentos (ele seria inimputavel). Assim, ninguém nasce
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programado para ser violento. Nesse sentido, Muller (2007, p.21) destaca que a “violéncia ¢é
tdo-somente uma expressao da agressividade, e ndo uma necessidade natural que se expressa
pela violéncia”. Ele ainda acrescenta que “a violéncia ndo deixa de ser uma perversdo da
agressividade” (MULLER, 2007, p.23). O problema da violéncia nos coloca em face de um
dilema: como explica-la sem, necessariamente, justifica-1a?

Ora, com base nos pressupostos aqui apresentados, podemos inferir que a violéncia é da
ordem da explicacdo e ndo da justificacdo. E possivel explicar a violéncia também por meio
desses fatores ou de variaveis intervenientes (condi¢bes socioecondmicas, género, meio social),
mas isso ndo é capaz de legitimé-la ou tornar inimputavel quem a comete. Eis por que o
problema remonta a causa (esfera da justificagdo) e ndo a correlagéo (esfera da explicagdo).

Nesse mesmo sentido, Muller (2007, p.34) afirma que

compreender a violéncia ndo significa, entretanto, justifica-la. Se, de fato, a violéncia
é justa quando defende uma causa justa, ela ndo passaria a ser um direito e um dever
de qualquer homem, grupo, povo ou na¢do? No transcorrer dos séculos, em qualquer
parte do mundo, houve um homem, grupo, povo ou na¢do que tenha proclamado em
alto e bom som que sua causa nao era justa? E se hoje aderissemos aos discursos que
aprovam a violéncia para defender uma causa justa, como poderemos nos opor
amanhd aqueles que vierem a aprovar a violéncia a uma causa ndo-justa? Sera
suficiente por em discussdo apenas a causa e ndo mais a violéncia? Provavelmente
ndo. Na medida em que a violéncia é legitimada como um direito do homem, ninguém
deixara de servir-se desse direito, recorrendo a ele sempre que achar conveniente para
defender seus interesses. Na realidade, a ideologia da violéncia permite a cada
individuo justificar sua prépria violéncia. A histéria se encontra, entdo, tragada por
uma espiral de violéncias intermindveis. Produz-se uma reacdo em cadeia das
violéncias de uns e de outros, todas legitimadas, tanto umas quanto as outras, de modo
que ninguém mais consegue interrompé-la. A violéncia torna-se fatalidade. A ndo-
violéncia tem como proposta romper com essa fatalidade.

Podemos ainda destacar as formas de violéncia, como a fisica e a simbolica/psicoldgica.
A primeira afeta a materialidade do corpo, a integridade, a saude fisica, enquanto a segunda
envolve a psiqué, causando danos emocionais, transtornos, traumas e abalos psicoldgicos. A
violéncia simbdlica tem como substrato a violéncia psicolégica, podendo ser consideradas
sinbnimas. Mas é digno de nota que, devido a obscuridade do fenémeno, também ndo ha um
consenso na literatura sobre o que seja exatamente essa violéncia simbolica, pois o que pode
ser violéncia psicolédgica/simbélica para um individuo, ndo o é para outro. Enfim, ainda se trata
de um conceito aberto, sendo muito dificil encontrar um elemento que possa definir
definitivamente o que seja violéncia simbolica/psicoldgica.

Assim, uma vez que atingida uma compreensao do significado da palavra violéncia e

algumas de suas formas de manifestagéo, nos cabe lancar mais algumas indagacdes: A violéncia
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pode ser usada com um meio para a defesa dos direitos humanos? Quando isso ocorre, 0 seu
emprego j& caracterizaria um desrespeito a tais direitos? A violéncia pode ser justificada ou
legitimada moralmente? A violéncia pode fazer surgir o bem e a justica? A violéncia pode nos
conduzir a um mundo bom? Podemos toma-la como instrumento de reparacdo historica? Ha
alguma racionalidade no uso da violéncia? Ela é uma forma de negacéo da razdo e afirmacao

do mal? Vejamos como a filosofia pode enfrentar tais questdes.

1.2 A violéncia como negacéo da razéo e afirmacgdo do mal

Por que a violéncia € considerada um mal? Muitos filsofos, no decorrer da historia do
pensamento, trataram o mal como o oposto do bem, isto é, como a auséncia do bem. Essa ideia
era bastante presente nos autores classicos (Platdo e Aristdteles) e também nos fil6sofos
medievais (Santo Agostinho e Sdo Tomas de Aquino). Aristoteles, por exemplo, entendia a
violéncia como uma alteracdo do comportamento do homem. Assim, ele concebia a violéncia
como uma acdo voluntaria do sujeito que, ao agir dessa forma, estava, na realidade, agindo
contra a sua propria natureza.

Santo Agostinho, por sua vez, defendia o uso da violéncia nas persecugdes de carater
justo, considerando, assim, nessas situac@es, 0 seu emprego legitimo (0 bom uso da violéncia
contra os hereges e sacrilegos). Sdo Tomas de Aquino, da mesma forma, também defendia o
uso da violéncia em prol de causas justas, com a finalidade de promoc¢do do bem, mas desde
que declarada por uma autoridade publica legitima.

Com a Modernidade, entretanto, 0 mal passou a ter outra conotagéo, tornando-se um
valor independente do bem. Nesse momento, pode-se destacar o pensamento de Nicolau
Maquiavel, famoso por defender a necessidade da violéncia, inclusive “legitimando-a” como
algo natural, a fim de que o governante/principe se mantivesse no poder. Ele chega a dizer que
existem as crueldades bem empregadas e as mal empregadas:

Por mim, creio ser isto consequéncia do bom ou mau emprego que se faz das
crueldades. Bem empregadas podem-se chamar, se € licito dizer bem do mal, as a¢6es
que alguém pratica de uma s6 vez por necessidade de seguranca, sem nelas depois
insistir, mas antes transformando-as 0 mais possivel em proveito para os suditos. Mal

empregadas sdo as que, embora pouco humerosas no comego, se multiplicam em vez
de se extinguirem com o correr do tempo (MAQUIAVEL, 2019, p. 60 e 61).
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Ou seja, o problema néo é a crueldade, mas se é feito um “bom” ou “mau” uso dela. Ao
que parece, Maquiavel ndo faz claramente uma apologia da violéncia, porém a “legitima” como
algo necessario e eficaz. Ademais, “uma das principais caracteristicas da concepc¢do proposta
por Maquiavel consiste na definicdo dos critérios de eficacia da acéo focada na arte politica,
deixando a margem qualquer consideracdo relativa as categorias morais de bem e de mal”
(MULLER, 2007, p. 97).

Nesse mesmo sentido, Maquiavel afirma que “o principe desejoso de se manter no poder
tem de aprender os meios de nao ser bom e a fazer uso ou ndo deles, conforme as necessidades”
(MAQUIAVEL, 2019, p. 93). Sem evasivas ou rodeios, ele considera que 0s meios bons sdo
aqueles Uteis e necessarios para se atingir determinados fins: a coesdo social e o poder do
governante.

Em Thomas Hobbes, a violéncia esta ligada ao estado de natureza. De acordo com o
referido fil6sofo, 0 “homem ¢ o lobo do homem” e a violéncia é inata ao sujeito. Nesse sentido,
o individuo a utiliza como um meio para assegurar a sua propria vida. Hobbes, com isso,
considera a violéncia como um dado natural que torna 0 homem cruel. Jean-Jacques Rousseau,
por sua vez, acreditava que o homem era naturalmente bom, porém a sociedade o corrompia,
criando condigdes de possibilidade para a emergéncia da violéncia. Aqui a violéncia aparece
como uma decorréncia da vida em sociedade e do aparecimento da propriedade privada.

A partir dos seculos XVII e XVIII, a Filosofia encontra na razao o amparo necessario
para afirmar o grande interesse humano de maioridade e liberdade. E com Kant, notadamente,
gue a razdo ganha os contornos indispensaveis para a busca e conquista da liberdade e da
emancipacdo do sujeito. Kant entende o bem e mal como possibilidades que estdo ao alcance
do sujeito. Para ele, o mal radica na espécie humana como possibilidade, mas ele somente se
manifesta por meio da autonomia da vontade do individuo. Em outras palavras, o mal € produto
da escolha de um individuo que desobedece as leis da razéo.

Nesse sentido, a violéncia passa a ser entendida como uma manifestacdo do mal, pois é
um gesto que nega a raz&o e transgride as leis da moral. Com isso, 0 mal e a violéncia estéo
intimamente ligados, andam pari passu e séo vistos como valores negativos em uma sociedade.
Kant, assim como outros iluministas, considera que o sujeito e a sociedade ndo poderiam
progredir se 0 mal ou a violéncia fossem escolhidos como valores positivos. Por isso, ambos

ndo podem ser justificados nem amparados pelos canones da razéo ou dos principios da moral.
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H& que se ressaltar, no entanto, que nem todo mal € violento, porém toda violéncia é um
mal, posto que traz consigo a marca da injustica, da violacdo da humanidade e da dignidade de

guem ela atinge. Nesse sentido, a acepcao de mal é mais ampla que a de violéncia.

Assim, parece evidente que a violéncia é um ato enquanto o mal se refere a um
julgamento. A violéncia pertence a esfera do fato bruto e possui, quase sempre,
visibilidade imediata. Ademais, dificilmente o individuo nega a violéncia
flagrantemente cometida, mas, quica, apresenta suas razdes, explica o porqué de té-la
utilizada, justifica o seu emprego naquela situacdo. O impacto da violéncia seria
mensuravel, razdo pela qual estamos diante de uma situacdo de fato, ndo de uma
interpretagdo, ainda que esta possa favorecer explicagdes ou fundamentar
circunstancias atenuantes para o ato. Enquanto isso, 0 mal é uma avaliagdo de um ato
praticado ou de um fendmeno julgado. A violéncia precede o mal (PEQUENO, 2017,
p. 57)

Vale dizer que o0 mal pode ganhar varias faces e os mais variados sentidos no interior de
uma cultura ou de um tempo histérico, pois os valores sociais sdo multiplos e relativos (como
preconiza o relativismo moral). Além disso, suas formas de aplicacdo ou expresséo sdo as mais
diversas e podem adquirir contornos inimaginaveis na vida do ser humano. Ademais, assim
como acontece com a violéncia, a pratica do mal também decorre da escolha do individuo, ou
seja, faz parte do livre-arbitrio. E, embora tal escolha seja consciente, ndo se pode afirmar que
ela seja racional. Pequeno (2017, p.55) salienta ainda que

apesar de ser produto de uma decisdo autbnoma, o mal define os limites da razéo
pratica. Ele poderia ser tomado como resultado da fraqueza da nossa vontade em
seguir o que a razdo preconiza. Por isso, o individuo que escolhe o mal o faz por
desapego a razdo, ainda que sua decisdo seja consciente. Em suma, o mal ¢ uma
escolha, mas esta jamais pode ser considerada racional. O mal é obra da liberdade

humana e, nesse sentido, ndo decorre da agdo de um espirito maligno, nem, tampouco,
resulta de uma forca diabdlica.

O fato é que, frequentemente, aquele que pratica 0 mal € incapaz de se sensibilizar com
a dor do outro. Ele, nesse sentido, seria a expressao da faléncia da razdo, mas também da
auséncia de alguns sentimentos. Isso é bem ilustrado na obra de Hannah Arendt, Eichmann em
Jerusalém, que trata da banalidade do mal. Adolf Eichmann, personagem-titulo da obra, era um
oficial nazista, cujas ordens e decisfes conduziram milhGes de judeus para a morte nos campos
de concentracéo, durante a Segunda Guerra Mundial, na Alemanha nazista. Esse homem, apesar
de, no cotidiano, se comportar como um cidaddo comum, bom pai de familia, vizinho cordial,
foi capaz de cometer atrocidades inimaginaveis ao exercer as suas func¢des no 111 Reich. Hannah
Arendt, ao avaliar a personalidade de Eichmann durante o julgamento, chegou a conclusdo de
que se tratava de um homem destituido da capacidade de pensar no mal que estava cometendo

e que o praticava de forma banal. Em uma nitida atitude de submissdo (cumprindo cegamente
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o0 seu dever), Eichmann foi capaz de cometer inUmeras atrocidades, infligindo violéncias a
pessoas indefesas, simplesmente para obedecer a uma autoridade. Isso ocorre quando “o valor
moral da obediéncia predomina sobre a imoralidade da ordem. O sujeito pode, assim,
convencer-se de que faz bem em obedecer, embora o que faz seja um mal” (MULLER, 2007,
p. 47).

Enfim, um sujeito aparentemente comum, mediocre, obediente, cujas crueldades
revelam a forca que a violéncia pode ter quando empregada por alguém incapaz de pensar e de
se colocar no lugar do outro. Apesar de ser um fiel cumpridor de ordens, a barbarie, a violéncia
e 0 mal cometidos por Eichmann remontam a autonomia de sua vontade.

Com efeito, acerca da relacdo entre violéncia e autonomia da vontade, convém explicar
gue autonomia vem do grego (auto + nomos) e significa a capacidade do individuo de instituir
leis que ele mesmo segue. Trata-se da lei (homos) que se cria para si mesmo (auto). Assim, a
subjetividade, a razdo, erige as normas e me instrui a segui-las. A vontade, por sua vez, é a
disposicdo que decorre da necessidade, de um desejo que pode ser movido por interesses.
Assim, a vontade emerge para satisfazer ou fazer valer desejos e necessidades. A vontade € a
fonte, por exemplo, das nossas escolhas, as quais geram decisfes que culminam nas acdes. A
vontade autdbnoma seria, pois, aquela exercida pelo sujeito que tem discernimento, capacidade
e poder de deliberagdo. Desse modo, pode-se afirmar que “o substrato da violéncia é a
liberdade” (PEQUENO, 2020), ou seja, ela é produto da escolha do sujeito que a pratica. A
violéncia, desse modo, ndo se origina da natureza, como pode sugerir o naturalismo moral, pois
ndo nascemos com 0S genes, por exemplo, do comportamento inamistoso, da conduta
incivilizada, do atroz, da barbarie. Entdo, geneticamente, nés ndo fomos programados para
sermos violentos. A violéncia, tampouco, é obra do destino, da cultura, do meio social,
conforme ja indicamos.

Com base nesse entendimento, pode-se afirmar que “a violéncia resulta da efetivagdo
de um desejo ou de uma intencdo que remonta a vontade autbnoma do sujeito” (PEQUENO,
2017, p. 37). E o porqué disso € que “ndo podemos reduzir sua pratica a um instinto natural ou
a uma inclinagdo, como no caso da agressividade, nem, tampouco, tomé-la como efeito de uma
cultura” (PEQUENO, 2017, p.42). Ou seja, ndo é uma forca natural que nos domina e nos leva
a praticar a violéncia, pois, se fosse assim, um individuo que a utiliza poderia ser considerado
inimputavel, sob a alegagdo de que, naturalmente, ele nasceu com essa propensao a violéncia.

Ora, sabemos que ordenamento juridico patrio prevé algumas situacdes de inimputabilidade,
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mas nenhuma delas é relacionada a esses determinismos de ordem natural. Além disso, apesar
da possibilidade de um agente se tornar inimputével, a depender da situacdo legalmente
prevista, e ndo sofrer as sancdes legais decorrentes de suas acOes, isso ndo significa que a
violéncia praticada seja algo bom, e que ele ndo venha sofrer censuras morais em decorréncia
de sua conduta violenta.

Ainda acerca da questdo da escolha, Tosi (2017, p. 9) afirma que algumas teses ou
posicdes teoricas, ao longo dos anos, isentaram o homem de suas responsabilidades, no entanto,
a violéncia exige a autonomia da vontade, pois “ndao ¢ um destino, uma ananké, uma
necessidade contra a qual nada se pode fazer, como pensavam 0s gregos; nem uma culpa, um
pecado “original”, como pensavam os cristdos (...)”. Até porque, “o homem esta longe de ser
uma maquina, um engenho mecanico sem capacidade de decisdo autdonoma” (PEQUENO,
2017, p. 66).

Assim, ndo h& razdo na violéncia, pois ndo é possivel justifica-la ou legitima-la
racionalmente, ainda que se possa explica-la. Também ndo se pode justificar os seus motivos,
porgue aquilo que nos move, isto €, que engendra em nds comportamentos, acoes e reacdes, é
de ordem bastante subjetiva. Enfim, ndo se pode oferecer uma fundamentacdo racional a
violéncia, pois a violéncia é um instrumento que visa justamente suprimir a razdo. Ademais, a
justificacdo esta ligada ao que € justo e legitimo. Ora, a razdo ndo poderia conferir legitimidade
aquilo que tenta nega-la ou combaté-la. Assim, pela légica da razdo, a violéncia seria
injustificavel. E o fato de ser produto da irracionalidade nos faz também considerar a violéncia
como algo moralmente reprovavel.

Muitos autores, com efeito, consideram que, além de injustificavel, seria “a violéncia
inexplicavel pelo fato de ela fugir aos parametros e, mais ainda, ao controle da razdo. Assim,
por ser a negacdo da racionalidade, esta ndo poderia daquela dar conta. A violéncia estaria,
assim, circunscrita a esfera do ndo-sentido, reduto inexpugnavel do indizivel” (PEQUENO,
2017, p. 41). Ou seja, a violéncia ndo pode vicejar no terreno da razdo e da ética. Kant, como
javimos, é um desses autores que contrapdem a violéncia a razdo. Ele o faz a partir do seguinte

argumento:

(...) porque se o povo se considerasse legitimado para poder usar de violéncia contra
esta Constituicdo, pese embora defeituosa, e contra a autoridade suprema, crer-se-ia
com direito a pdr a violéncia no lugar da legislagdo que prescreve de modo supremo
todos os direitos; o que daria como resultado uma vontade suprema que a si mesma
se destréi (KANT, 2017, p. 271).
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Assim, tomemos, como exemplo, a legitima defesa e as revolugdes ou levantes contra
governos tiranicos ou totalitarios. Ora, os referidos fendmenos néo deixam de ser considerados
formas de violéncias, porém € possivel explica-los a partir de argumentos e alegacdes
inteligiveis do ponto de vista juridico ou politico. Porém, ndo seria possivel justifica-los moral
ou filosoficamente. Afinal, nem tudo que é politicamente Gtil € moralmente bom, a exemplo
das bombas atdbmicas lancadas em Hiroshima e Nagasaki, que puseram fim a Segunda Guerra
Mundial. Pode-se dizer que foi uma manobra politicamente Util, mas a que custo? Tais fatos

geraram muita indignacdo, pesar e sofrimentos incalculaveis. Além disso,

é geralmente invocando a necessidade que o homem afirma precisar recorrer a
violéncia. Mas a justificacdo da violéncia pela necessidade é a prova de que a
violéncia ndo tem justificacdo humana. Pois 0 homem s6 consegue realizar sua
humanidade e conquistar sua liberdade sobrepujando a necessidade. E precisamente
porque a violéncia traz a marca inalterdvel da necessidade que ela é desumana.
Colocando-se a servigo da violéncia, 0 homem se submete a cadeia da necessidade e,
com isso, aliena sua humanidade e perde sua liberdade. A necessidade é aquilo de que
o homem deve aprender a desapegar-se para conquistar a dignidade de ser livre.
Necessidade ndo equivale a legitimidade (MULLER, 2007, p. 51).

Outros autores, como Lévinas, consideram que assassinar, por exemplo, em “nome da
autopreservacao nao € justificavel, pois a autopreservacdo nunca € uma condicao suficiente para
a justificag@o ética da violéncia” (apud BUTLER, 2011, p.17). Em outras palavras, no exemplo
supramencionado das bombas atémicas, o assassinato em massa provocado pelo langamento
dessas, em nome da reconquista da paz mundial, jamais poderia ser eticamente justificado.

N&o se pode olvidar que a ideia da ndo-violéncia também esta presente em alguns textos

sagrados, a exemplo da passagem da Biblia, Mateus 5:38-45, quando Jesus assevera:

Vocés ouviram o que foi dito: ‘Olho por olho e dente por dente’. Mas eu lhes digo:
N&o resistam ao perverso. Se alguém o ferir na face direita, ofereca-lhe também a
outra. E se alguém quiser processé-lo e tirar-lhe a tunica, deixe que leve também a
capa. Se alguém o forcar a caminhar com ele uma milha, v& com ele duas. Dé a quem
Ihe pede, e ndo volte as costas aquele que deseja pedir-lhe algo emprestado”. "Vocés
ouviram o que foi dito: ‘Ame o seu proximo e odeie o seu inimigo’. Mas eu lhes digo:
Amem 0s seus inimigos e orem por aqueles que os perseguem, para que Vocés venham
a ser filhos de seu Pai que esta nos céus. Porque ele faz raiar o seu sol sobre maus e
bons e derrama chuva sobre justos e injustos.

A mensagem principal que podemos extrair dessas palavras é: ndo se combate a
violéncia com violéncia, ndo se paga um mal com outro mal. Trata-se de um ensinamento
valiosissimo (a “regra de ouro” de Jesus de Nazaré) que se coaduna com a tese de que ndo ha
justificativa moral para a violéncia. Ndo se deve fazer com o outro aquilo que nao se quer que

se faca consigo.
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Ap0s tais consideracdes, podemos ainda indagar: a violéncia € algo irracional e mal em
todos os aspectos? Sendo coerente com o que foi até aqui exposto, podemos afirmar que sim,
embora haja alguns autores que consideram que nem toda violéncia representa um mal, a
exemplo de Hannah Arendt para quem, em determinadas situacdes, a violéncia compensa. Ela

deixa isso claro quando afirma:

A questdo é que em certas circunstancias a violéncia — atuando sem argumentos ou
discussdes e sem atentar para as conseqiiéncias — é a Unica maneira de se equilibrar a
balanga da justica de maneira certa. (O exemplo classico ¢é Billy Budd, ac matar o
homem que contra ele prestara falso testemunho). Nesse sentido, o0 6dio e a violéncia
que o acompanham — ainda que ndo seja esta uma regra geral figuram entre as
emoc¢des humanas “naturais”, e livrar o homem dessas emog¢des corresponderia a nada
menos que desumaniza-lo ou mesmo castra-lo. E inegavel que tais agbes em que 0
homem toma, em nome da justica, a lei em suas proprias méos, conflitam com as
constituicbes das comunidades civilizadas, porém, o seu carater antipolitico, tdo
manifesto na grande histéria de Melville, ndo significa que sejam desumanos ou
“meramente” um produto das emogdes (ARENDT, 1969, p.40).

Porém, para ela, as taticas da violéncia, assim como as da subversdo, s6 funcionam para

objetivos de curto prazo. Assim, continua a fildsofa:

A violéncia, sendo instrumental por natureza, é racional até o ponto de ser eficaz em
alcancar a finalidade que deve justifica-la. E ja que quando agimos, jamais saberemos
com certeza quais serdo as eventuais conseqiiéncias, a violéncia s6 pode manter-se
racional se buscar objetivos a curto prazo. A violéncia ndo promove causas, nem a
histéria nem a revolugdo, nem o progresso, nem a reagdo, mas pode servir para
dramatizar reclamagdes trazendo-as a aten¢do do publico. Conforme observou Conor
Cruise O’Brien, agricultor irlandés do século XIX e agitador nacionalista: “algumas
vezes a violéncia é a (nica maneira de se assegurar que a voz dos moderados sera
ouvida”. Pedir o impossivel para que se possa obter o possivel ndo é sempre
contraproducente. E de fato, a violéncia, contrariamente ao que tentam nos dizer os
seus profetas, é a arma mais da reforma do que da revolugdo (ARENDT, 1969, p.50).

Arendt faz a ressalva de que, caso se prolonguem por muito tempo, tais atitudes deixam

de ser producentes e podem tornar o mundo ainda mais violento. Assim, continua a filésofa:

Se o0s objetivos ndo forem alcangados rapidamente, o resultado serd ndo meramente
a derrota, mas a introdugdo da pratica da violéncia em todo o organismo politico. A
acdo € irreversivel, e um retorno ao status quo em caso de derrota € sempre pouco
provavel. A préatica da violéncia como toda agdo, transforma o mundo, mas a
transformagdo mais provavel € em um mundo mais violento (ARENDT, 1969, p.51).

Muller (2017, p.15) assevera que, “ao justificar ‘o uso razoavel da violéncia’, as
ortodoxias ja estariam, com isso, justificando o abuso dos extremismos, pois a violéncia nédo é
razoavel e, por si mesma, ja € um abuso. A violéncia, que se cré aninhada tranquilamente em

meio a ortodoxia, desperta de tempos em tempos, zanga-se e torna-se hedionda.”
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Ora, afirmamos que a violéncia ndo é passivel de justificagdo, mas apenas de explicacéo.
De alguma forma, quando se faz uso da violéncia como via de acesso a conquista de um bem,
ou seja, quando ela se afigura “conveniente” em certas situacdes, como diz Hannah Arendt, se
esta utilizando um mal para se chegar a conquista de um pretenso bem, porém, mesmo assim,
a violéncia ndo deixa de ser algo mal. Em outras palavras, podemos atribuir uma positividade
(estratégica, politica, utilitaria) a violéncia em seu uso politico, mas isso nao significa que a
violéncia seja algo bom em si ou que ela se constitua como um ato moralmente correto.

Além disso, existe sempre uma espécie de disjuncdo entre aquilo que é da ordem das
crengas e aquilo que € da esfera das acOes, das intengdes e dos gestos. Alias, nem sempre
seguimos 0 que a razdo determina para resolvermos nossos dilemas. Apesar de sermos
considerados seres racionais, nem sempre agimos racionalmente. Nosso agir € também
influenciado por inUmeras varidveis, como interesses, necessidades, desejos, impetos, vontade,
motivacdo que muitas vezes nos conduzem no sentido oposto a razdo. Ademais, se a raz&o nos
impedisse de praticar imposturas, ndo haveria condutas incivilizadas no mundo.

Ainda acerca da razdo, Von Holst (apud ARENDT, 1969, p. 38) apresenta uma reflexdo
pertinente ao dizer que “0 homem compartilha todos os demais atributos com alguma espécie
do reino animal — exceto pelo fato de que o dote suplementar da razdo o torna um animal mais
perigoso. E o uso da razdo que nos torna perigosamente “irracionais”, uma vez que esta razao
¢ propriedade de um ‘ser instintivo em seu estado natural’”.

Decerto que a razao nos permite refletir, pensar mais adequadamente acerca dos nossos
dilemas, fomentar crencas, ampliar juizos, mas ndo € ela que nos guia para a préatica da
violéncia, por isso esta jamais pode ser uma emanacao da razdo. Além do que, como ja
indicamos, ter consciéncia da violéncia ndo significa Ihe conferir razdo. Até porque “a natureza
da violéncia ndo se encontra na razdo ou no discurso que tenta legitimé-la.” (PEQUENO, 2017,
p.43). Avioléncia é o modo mediante o qual a razdo nega-se a si mesma, logo ela é um sintoma
da “desrazao”. Em suma, “a violéncia € forca destrutiva, enquanto a razdo é poténcia criativa
(PEQUENO, 2017, p. 45).

Ora, para alguns filésofos (Platdo, Aristoteles, Descartes, Kant...) o homem é um ser
detentor de razdo (um atributo que lhe é préprio), e, por isso, € capaz de deliberar e de agir
autonomamente. Assim, a responsabilidade do agente moral exige que “este seja o principio de
sua acdo e conhecedor das circunstancias em que essa acdo se da, e que este delibere

racionalmente sobre como, sobre quais meios lhe permitirdo agir. Estabelecidas essas
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condigdes, seu ato é voluntério e sua escolha deliberada racionalmente o faz responsavel por
suas agoes” (SILVA, 2003, p.13).

Assim, na medida em que toda forma de violéncia é injusta e ma, ndo haveria uma
violéncia boa. Contudo, muitos autores, politicos, governantes, cidaddos, tentam justificar o uso
da violéncia, porém a pergunta que se pode fazer é: vocé aceitaria contra si mesmo a violéncia
que defende que seja praticada contra o outro?

Uma vez que ja apresentamos a complexidade do tema da violéncia, a dificuldade de se
encontrar um conceito capaz de dela dar conta e a relacao do referido fenémeno com as questdes
do mal, da razéo e da autonomia do sujeito, passemos agora a analisar, ainda que brevemente,
a violéncia em algumas de suas multiplas manifestagdes, quais sejam: o terrorismo, 0 genocidio,

a tortura e o estupro.

1.3 A violéncia e suas multiplas manifestagdes

Como ja indicamos, a violéncia tem um carater pluridimensional. Veremos agora, e de
maneira en passant, algumas de suas expressdes mais cruéis, como o terrorismo, o genocidio,
a tortura, o estupro e, por fim, um exemplo de violéncia atrelada a um determinado meio
cultural. Convém ressaltar que o repertério de violéncias é imenso e, por hora, nos cingiremos
a essas citadas. Vale dizer ainda que, neste trabalho, trataremos mais adiante, e de forma mais
detalhada, do terrorismo, em um topico préprio, posto que se trata de um objeto fundamental
de nossa investigacao.

Primeiramente, discorreremos sobre o genocidio, que se caracteriza pelo assassinato ou
exterminio em massa de pessoas, geralmente em razdo de suas diferencas e singularidades. Os
fatores desencadeadores da pratica genocida sdo varios - culturais, étnicos, politicos, religiosos,
econbmicos, ideoldgicos — e essas diferencas podem culminar em uma série de ameacas,
perseguicOes, chegando ao estagio méximo do exterminio.

O genocidio é uma forma de negar a humanidade do outro, portanto, trata-se de uma
maneira de “coisificar” o sujeito, retirando-lhe sua condigdo humana. A referéncia historica
mais representativa e emblematica de genocidio no século XX é o holocausto praticado contra
judeus, homossexuais, ciganos e doentes mentais, o qual foi perpetrado pelos nazistas no
decorrer da Segunda Guerra Mundial (1939-1945). O regime nazista, responsavel por esse

genocidio, caracterizou-se, dentre outras peculiaridades, pela defesa de uma raga superior, pelo
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uso do terror, controle extremo da sua populacdo, dizimacdo de povos e violéncia extrema e
insana.

O nazismo, por isso, apresentou ao mundo um mal peculiar, um “mal politico e moral
enorme ¢ incalculavel” (RACHELS, 2014, p. 223). Rachels destaca ainda que Hitler também
se caracterizava pelo fato de que “simplesmente ndo aceitava a possibilidade de relagdo politica
com seus inimigos. Eles seriam sempre intimidados pelo terror e pela brutalidade e governados
pela forca” (RACHELS, 2014, p. 223). Além disso, 0os documentos, estudos e relatos historicos
demonstram que o fenbmeno extremo representado pelo nazismo foi um dos mais cruéis e
degradantes da histéria humana. Estima-se que mais de 6 milhdes de judeus foram
impiedosamente assassinados ao logo desses 6 anos de guerra, causando uma verdadeira e
profunda ferida histdrica que até hoje se faz sentir.

Uma outra expressdo brutal da violéncia € a tortura, utilizada por muitos como punicéao
(em alguns paises € legalizada em determinadas situa¢fes), como vinganc¢a, como forma de
extrair uma confissdo (acdo passada), para obter informacdes (a¢do futura, ou iminente), ou
ainda pelo simples prazer do algoz de supliciar a sua vitima.

A tortura impinge nao sO exacerbadas dores fisicas (0 corpo estremece, colapsa, sofre),
como também psiquicas (o espirito padece). As agruras sofridas geralmente permanecem na
alma do individuo que as sofreu até o fim da vida. A tortura é, indubitavelmente, uma pratica
crudelissima, que humilha e avilta a dignidade humana. Ademais, podemos depreender isso a

partir dos relatos de sobreviventes. Desse modo, pode-se afirmar que

O objetivo autoconsciente da tortura € tornar a vitima alguém que é isolado,
sobrecarregado, aterrorizado e humilhado. A tortura visa despir suas vitimas de todas
as qualidades da dignidade humana que os liberais prezam. Na tortura uma pessoa
inflige dor a outra, deliberadamente, de forma proxima e pessoal, de modo a
enfraquecer o espirito da vitima - em outras palavras, tiranizar e dominar a vitima
(RACHELS, 2014, p.233).

Trata-se, pois, de uma pratica tdo antiga quanto as primeiras formas de organizacao
humana. A tortura surgiu a partir do momento que os homens descobriram que poderiam usar
métodos de supliciamento para punir transgressores, conseguir a confissdo de supostos
criminosos ou até mesmo adquirir informacoes Uteis para um determinado fim. De algum modo,
sua origem esta atrelada tambem a situac6es de guerras e conflitos, mas também pode estar a
servico de interesses de manutencgdo de poder de individuos ou grupos organizados.

Nao raramente, a tortura era aplicada antes da pena capital. Visava-se, com isso, fazer
com que suas vitimas, antes da morte, fossem submetidas a provacéo da dor e a sofrimentos
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cruciantes. A histéria é farta de exemplos de torturas hediondas, impiedosas, como, por
exemplo, o esfolamento, o empalamento, a crucificacdo, o escafismo, a morte por
apedrejamento, o enterro de pessoas vivas ou queimadas em grandes fogueiras, entre outros.
Como se pode constatar, o leque de torturas é imenso e, provavelmente, inesgotavel, pois o
homem foi capaz de desenvolver e produzir os mais variados instrumentos com 0 escopo
exclusivo de produzir dor, sofrimento e humilhacdo no outro. Porém, ndo se pode deixar de
destacar que que a tortura foi permitida inclusive pelo Direito Candnico, como forma de punir
0s hereges (aqueles que ndo praticavam o cristianismo) durante os periodos em que vigorou a
Inquisicéo.

Repertoriando um pouco o tragcado da historia brasileira e mapeando os seus dados
factuais, sabe-se que as ditaduras militares da Ameérica latina, incluindo-se a do Brasil,
empregavam, nas décadas de 1960 a 1980, variadas formas de tortura. Marilena Chaui (2017,
p. 132) destaca que, nesse periodo, foram utilizados trés recursos do terror estatal: “a destitui¢éo
publica de liderancas e grupos politicos conhecidos da populacdo, a delacdo secreta para
intimidacdo da sociedade em seu todo e a substitui¢do da politica pela policia.” Diz ainda a
aludida autora que isso impossibilitou o “exercicio da politica e fez da tortura e do
aniquilamento fisico do adversario suas praticas preferenciais”. No Brasil, ainda hoje, ocorrem
muitos casos de tortura nas instituicBes prisionais, porém ndo é uma pratica legalizada, pois é
inconstitucional, imoral e fere gravemente os direitos humanos.

Nos Estados Unidos, a tortura passou a ser usada contra suspeitos de terrorismo, desde
o inicio da famigerada “Guerra ao Terror”, apds o atentado de 11 de setembro de 2001 as Torres
Gémeas e ao Pentagono, com a promulgacdo do USA Patriot Act, em 26 de outubro de 2001.
A prisdo de Guantanamo, onde os EUA investem milhdes de ddlares anuais, conhecida por ser
uma das mais caras do mundo, foi criada com o escopo de manter criminosos terroristas. Entre
as “técnicas” utilizadas, a mais conhecida foi a do waterboarding (afogamento simulado), mas
também havia privagdo de sono e outras torturas sensoriais. Assim, para evitar acusacoes de
abusos dos direitos humanos, houve uma redefini¢do do termo: ao invés de chamar de tortura,
usavam-se termos como “estratégias” ou “técnicas” empregadas com a finalidade de obter
informacdes dos suspeitos/interrogados. Nessa perspectiva, David Luban, professor no
Geogetown University Law Center, Washington, DC., exprimiu 0 quao perigoso € o uso da

tortura, elencando, para tanto, nove principais problemas quando dela se faz uso:

1. Se vocé torturar o inimigo, ele estard mais disposto a tortura-lo também;
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2. O inimigo estara menos propenso a se render se teme ser torturado, entdo a batalha
aumentara em violéncia;

3. O inimigo pode citar suas taticas cruéis para recrutar voluntéarios;

4. Em uma ocupacdo militar, torturar o inimigo ira virar a populagao local contra vocé,
resultando, assim, em mais inimigos e menos informantes;

5. Um pais que viola direitos humanos encontrara 0s outros paises menos
cooperativos, econdmica e militarmente;

6. Um pais que desrespeita o direito internacional, ndo pode objetar com correcao
quando outros paises fazem o0 mesmo;

7. Uma pessoa severamente interrogada ira responder a questdo independentemente
de saber a resposta - ela podera tentar adivinhar e dizer o que o interrogador quer
ouvir, ou ela pode ter sido treinada para dizer uma mentira;

8. Um palis que tortura descobrira que é dificil processar terroristas por crimes, porque
a defesa pode sempre dizer que a evidéncia foi ilegalmente obtida, por meio de tortura;
e

9. Na obtencdo de informac&o, suborno em geral funciona melhor do que tortura -
porém, uma vez que vocé comeca a torturar, torna-se dificil estabelecer uma relagéo
cooperativa com o inimigo (LUBAN, 2005, apud RACHELS, 2014, p.230 e 231).

Consideramos essas questfes levantadas por Luban muito pertinentes. Elas refletem
apenas alguns dos principais problemas decorrentes do emprego da tortura. Todavia, iSO
reforca a ideia de que empregar a violéncia para combater violéncia pode trazer mais problemas
que solucdes, além de revelar a total incompatibilidade de tal pratica com os principios e valores
de direitos humanos.

Apesar disso, segundo a Amnistia Internacional (FARIA, 2017), a tortura é praticada
com regularidade em mais de 80 paises. Trata-se de um cenario realmente preocupante e
repugnante. A China, por exemplo, é uma nacao que aceita a pratica da tortura até os dias de
hoje. No entanto, neste pais, é dificil de se alterar a legislacdo e os proprios costumes em virtude
da ditadura comunista que l& impera.

Uma outra forma abominavel de violéncia é a préatica do estupro. Trata-se, igualmente,
de uma manifestacdo desumana, monstruosa, de acédo contra a dignidade da pessoa, que causa
repulsa, pois deixa marcas fisicas e psiquicas na vitima. Ao longo da historia, as nacdes que
perdiam as guerras ou conflitos, além da sofreguiddo causada naturalmente por estes combates,
tinham, geralmente, suas mulheres feitas prisioneiras, estupradas e, posteriormente, executadas
pelos algozes vencedores, como forma perversa de vinganga e retaliacéo.

Um exemplo disso aconteceu durante a Segunda Guerra Mundial tendo como vitima
varias populagdes dos dois lados do conflito, como ocorreu com cerca de 100 mil mulheres
alemds que foram estupradas por membros do Exército Vermelho, apds a conquista de Berlim
e a derrocada do nazismo. Tal evento demonstra que o estupro é uma das formas de violéncia

que gera um enorme sentimento de indignagéo, censura, revolta e desejo de punigéo.
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A violéncia ocorre, notadamente, em tempos de guerra, mas também pode se dar sob a
forma de manifestacfes culturais consideradas por muitos como legitimas. Por isso, existem
argumentos em determinadas culturas a favor da violéncia. Podemos tomar como exemplo o
fato de que, no Brasil, algumas tribos indigenas (ianoméamis, suruwahas e camaiuras, entre
outras) permitem o infanticidio de bebés/criangas que nascem com algum tipo de méa formacao
fisica ou mental (anomalias que fogem aos padrdes de normalidade impostos pelas tribos). Para
eles, isso é sinal de impureza espiritual, fraqueza, e que pode suscitar ma sorte e desgraca para
atribo, ou até mesmo ser um fardo para os demais. 1sso ndo deixa de ser um problema serissimo,
pois envolve, de um lado, o respeito as tradi¢des culturais, ritos e costumes e, de outro, o direito
humano a vida. Essa questdo traz inimeros embates, divergéncias, visdes de mundo que opdem
crencas, concepcdes de vida, costumes ancestrais, culturas etc. (PEQUENO, 2017).

Também podemos destacar outra pratica cultural que é uma fonte de violéncia: a
mutilacdo genital feminina. Tal ritual ainda é praticado em muitos paises da Africa, Asia e
Oriente Médio e consiste na retirada de parte ou da totalidade dos drgdos sexuais externos da
mulher. Nesse caso, 0s direitos humanos de integridade fisica e emocional sdo inteiramente
aviltados, gerando traumas e abalos psicoldgicos indescritiveis, alem do direito a vida, pois,
muitas vezes, essas praticas resultam na morte das mulheres. Além disso, as condi¢bes em que
essas mutilagbes ocorrem sdo precarias, sem o minimo de amparo médico necessario, sem
anestesia, sem cuidado ou qualquer tipo de asseio, sendo feitas geralmente pelos moradores
locais. Como se trata de uma pratica arraigada nessas sociedades, “as mulheres s3o pressionadas
a se submeterem a ela, correndo o risco de serem excluidas e até mesmo de ndo se casarem,
pois passam a ser consideradas sujas e impuras” (VERMELHO, 2020). Eis alguns exemplos de
praticas culturais desumanas.

O grande problema é que, se ndo temos como hierarquizar valores, em tese, tudo passa
a valer e, com isso, ndo teremos parametros axioldgicos para julgar o que é o atroz, a barbérie
ou a violéncia em sua radicalidade. Entdo, como néo estabelecer uma hierarquia de valores?
Afinal, o que é mais importante: a vida, a integridade fisica e mental ou a tradi¢ao cultural?

Ora, a ética nos ensina que os valores precisam ser dispostos segundo os critérios de
importancia e necessidade, de modo que é preciso definir a superveniéncia de um sobre o outro.
O entrechoque de valores € muito comum e a ética se preocupa com isso, avaliando qual é a
melhor alternativa dentre os que se apresentam de forma conflitante ou antinbmica e que
envolvem dilemas morais. Afinal, convém indagar: quais valores devemos atrelar as nossas

acoes, gestos e crengas?
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As comunidades avancam, inclusive os grupos indigenas, na medida em que alguns
valores adquirem mais proeminéncia do que outros. Além disso, é gracas a hierarquizacdo dos
valores (como é o caso do valor “vida”) que muitos indigenas sobreviveram e continuam
vivendo hoje, e é em razdo disso que suas tradi¢cdes permanecem vigorando. Por isso, parece-
nos loégico que o valor “vida” deve ter preeminéncia sobre o valor “respeito as tradicdes
culturais”. Isso porque sem vida ndo ha individuos e, por conseguinte, deixam de existir
sociedades, culturas, costumes. Em outras palavras, ndo existiria tradicdo a ser mantida se ndo
houvesse indios vivos.

Entdo, deve haver prevaléncia de um valor/principio sobre um outro. Os defensores
irrestritos da diversidade cultural acham que é uma forma de obscurantismo coibir tal pratica e
salvar a vida de inocentes indefesos. No entanto, como ja dissemos, sem vida, ndo ha cultura,
ndo ha tradi¢do, ndo ha rito ancestral, de modo que é importante ressaltar a superveniéncia
daquele valor sobre estes (PEQUENO, 2020). Além disso, nem todas as ideias devem merecer
respeito, pois “se a violéncia é execravel, as proprias ideias que a caucionam e justificam sao
execraveis” (MULLER, 2007, p.51). Nesse mesmo sentido, Ratzinger (2007, p.68) destaca que
ha “valores em si que decorrem da esséncia do ser humano e que, por esse motivo, sao
inviolaveis em todos os detentores dessa esséncia”. A vida, portanto, é um desses valores.

Além disso, sabemos que a liberdade néo esta apartada da responsabilidade. O individuo
ndo pode simplesmente alegar que € mal por natureza, que tal pratica é algo que lhe € proprio,
inerente, constitutivo, tampouco que sua acao decorre de algo intrinseco a sua cultura. Sendo
assim, a violéncia, como ja indicamos, ndo é algo natural, nem, muito menos, cultural. Enfim,
a violéncia, convém ressaltar, € um produto da escolha do individuo, da autonomia da vontade,
da livre deliberagdo do sujeito, do discernimento, de decisdo voluntéria, por isso se pode atribuir
responsabilidade ao seu agente. Afinal, “como ser racional, o0 homem possui a faculdade de se
libertar, pouco a pouco, dos condicionamentos e dos confinamentos da cultura, para construir,
pouco a pouco, seu pensamento, sua moral, sua filosofia” (MULLER, 2007, p. 14).

Evidentemente, para alguns individuos, a margem de escolha é maior que para outros,
mas ha sempre a possibilidade de eles ndo optarem pela violéncia. Repita-se, para uns as
alternativas sdo amplas, para outros sdo limitadas, porém ha sempre um campo possivel para as
escolhas do sujeito.

Assim, quando retracamos o percurso histérico do ser humano, percebemos que
progredimos em muitos aspectos, inclusive em nossa forma de evitar, coibir ou condenar a

violéncia. Também é fato que ainda temos em nosso contexto societario expressdes gravissimas
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de violéncia, contudo, ndo se pode dizer que ela é a tdnica dominante do nosso tempo ou que
nossa epoca é pior do que a dos nossos antepassados. Ao que parece, a violéncia foi arrefecendo
ao longo do processo historico-civilizatorio e, em termos proporcionais, tem sido menos
frequente do que outrora. Isso, quicd, pode fazer aflorar um sentimento de esperanca.

Além disso, temos a tendéncia a adotar mais comportamentos cooperativos do que
violentos, isto é, mais comportamentos benevolentes que malevolentes. A maioria dos seres
humanos procura a paz, a harmonia, a concordia, em detrimento de guerras, conflitos e
animosidades. E tudo isso pode ser explicado porque existem forcas ou disposi¢fes naturais
que nos fazem buscar a sobrevivéncia por meio da boa convivéncia e, se possivel, angariar
prazer, felicidade e minimizar o sofrimento.

Constata-se, ainda, que existem importantes organizacgdes internacionais, instituices e
governos que priorizam o desenvolvimento, a aplicacdo dos direitos humanos e de acOes
voltadas para protecdo e ampliagéo de tais direitos por meio de convencdes, tratados, meios
diplomaticos, féruns etc. Da mesma forma, vivemos, como diz Norberto Bobbio, na “era dos
direitos”, em que as conquistas dos direitos individuais e coletivos sdo potencializadas,
apresentando um leque cada vez mais vasto e ampliado (ja temos hoje direitos de quarta e quinta
geragdes). Isso é uma prova de que estamos criando cada vez mais instrumentos e mecanismos
capazes de arrefecer ou coibir os impetos violentos dos individuos, bem como de controla-los
de forma mais razoavel e eficaz. Decerto que a violéncia continua sendo um dos problemas
humanos mais prementes e persistentes. Estamos muito aquém da “paz perpétua” idealizada
por Kant, mas ndo podemos afirmar que a violéncia tem se revelado de forma sistematica,
hegemdnica e onipresente na sociedade em que vivemos. Apesar disso, existe um tipo de

violéncia que ainda nos perturba e inquieta: aquela de matriz terrorista.
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II. A VIOLENCIA TERRORISTA E SUAS REPERCUSSOES NO MUNDO
CONTEMPORANEO

2.1 A natureza do terrorismo, suas motivacoes e seu alcance

O terrorismo € uma das expressdes mais horrendas do fenémeno da violéncia, trazendo
inimeras ameacas aos direitos humanos. Trata-se de um fendmeno abstruso e suas mais
variadas manifestacfes sempre se revelam imprevisiveis e avassaladoras.

O terrorismo tem uma gama imensa e complexa de defini¢des, de modo que se afigura
dificil chegar a um conceito pleno e acabado, tal como acontece com o fenémeno da violéncia.
Nesse universo, qualquer definicdo seria insatisfatoria ou incompleta, dada a dificuldade do
tema e os caminhos labirinticos que o fenémeno nos conduz. Assim, Schmid (2011, p. 99 e ss.)
apresenta mais de 250 definicdes governamentais e intergovernamentais de terrorismo. Aqui
nos limitaremos a apresentar algumas abordagens relacionadas ao objetivo do presente trabalho.

A origem do termo terrorismo surgiu na Franca, em 1355, quando o monge Pierre
Bersuire o formulou pela primeira vez, “tomando como inspira¢do o termo latim terror. Em seu
sentido originario, terrorismo designava o medo ou a ansiedade extrema geralmente decorrente
de uma ameaga vagamente percebida, pouco familiar e largamente imprevisivel” (PEQUENO,
2017, p. 139).

Robespierre (2010, p. 596), também na Franga, no “periodo do Terror” (1793-1794),
durante a Revolugdo Francesa, trouxe a seguinte definicdo para o terror: “ndo € outra coisa do
que justica, pronta, severa, inflexivel; é, portanto, uma emanacado de virtude; ndo é tanto um
principio especial, mas uma consequéncia do principio geral de democracia aplicado a
necessidades mais urgentes do nosso pais” (tradu¢do nossa). De posse de uma convic¢ao
inabalavel, ele ainda afirma que “nds devemos sufocar os inimigos internos e externos da
Republica ou pereceremos com eles; agora, nesta situacdo, a primeira maxima de sua politica
deve ser liderar as pessoas pela razdo e os inimigos pelo terror” (traducao nossa).

Nessas duas definigdes para o terror, percebe-se o carater contingente de tais acepcdes,
uma vez que dependem do contexto historico e revelam interesses politicos, por isso séo
limitadas. Alias, sobre isso, Rorty (1992, p. 138) menciona que Nietzsche “adorava mostrar que
qualquer descricdo de qualquer coisa € relativa as necessidades de uma situacdo historicamente

condicionada”.
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Alguns séculos depois, pode-se trazer a luz uma defini¢cdo mais atualizada do fenémeno
do terrorismo, a qual foi elaborada pela ONU (Organizacdo das Nagdes Unidas), por meio da

Convencao Internacional para a Supressao e o0 Combate ao Terrorismo, no ano 2000. Ei-la:

Qualquer outro ato destinado a causar a morte ou lesdes corporais graves a um civil
ou qualquer outra pessoa que ndo esteja participando diretamente das hostilidades em
uma situacéo de conflito armado, quando o objetivo desse ato, por sua natureza ou
contexto, for intimidar uma populacdo ou obrigar um governo ou uma organizacao
internacional a realizar um ato ou abster-se de fazé-lo (traducdo nossa).

No Brasil, por sua vez, s6 houve uma definicao oficial para o terrorismo com o advento
da Lei n°® 13.260, de 16 de marco de 2016, que surgiu para regulamentar o disposto no inciso
XLIII do art. 5° da nossa Lex Mater. Tal lei reza que

0 terrorismo consiste na pratica por um ou mais individuos dos atos previstos neste
artigo, por razdes de xenofobia, discriminacdo ou preconceito de raga, cor, etnia e
religido, quando cometidos com a finalidade de provocar terror social ou generalizado,
expondo a perigo pessoa, patrimdnio, a paz publica ou a incolumidade publica.

Percebe-se a vacuidade, a inocuidade e a imprecisdo da defini¢do supracitada. Em linhas
gerais, denota-se que ela ndo se adequa completamente aos padrdes internacionais nem,
tampouco, aos nacionais. Dentre outras lacunas, percebe-se, por exemplo, que o terrorismo por
motivacao politica ficou de fora dessa caracterizacdo. Portanto, a referida lei s6 vislumbrou o
terrorismo em suas manifestac@es ideoldgicas, étnicas e religiosas.

No Brasil, vale dizer, ainda que de maneira superficial, desde a Constituicdo de 1937, a
palavra terror foi introduzida em nosso ordenamento juridico. Apds isso, outras Constituicdes
e legislacdes infraconstitucionais fizeram uso desse termo ou da palavra terrorismo, sem,
todavia, defini-los. S6 com a chegada da Lei Antiterrorismo houve, finalmente, a elaboracéo de
uma definicdo de terrorismo.

Também convém mencionar, a titulo de curiosidade, que o Brasil, antes de promulgar a
lei supra referida, j& havia ratificado cerca de 15 (quinze) Convencdes e Protocolos de combate
ao terrorismo sem, no entanto, cumprir com suas obrigagdes de criar uma legislacdo especifica
nessa senda. Ademais, somente com a iminéncia das Olimpiadas do Rio de Janeiro, de 2016, e
sob a pressdo das OrganizacGes Internacionais, a lei foi sancionada em marco daquele ano. A
despeito de ser um pais com uma sanha legiferante intensa, para certos assuntos, especialmente
aqueles de relevante importancia, o Brasil deixa muito a desejar.

Outras definicbes que merecem destaque sdo aquelas indicadas no livro de Schmid
(2011, p. 148):
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e ADDICOTT 2009 - Se uma definicdo universal ndo for praticavel, pode-se listar
pelo menos quatro caracteristicas-chave de terrorismo que melhor reflete a atividade:
1 O uso ilegal de violéncia dirigida a civis para produzir medo em um grupo-alvo. 2
A ameaga continua de futuros atos de violéncia adicionais. 3 Um carater
predominantemente politico ou ideolégico do ato. 4 O desejo de mobilizar ou
imobilizar um determinado grupo-alvo.

e NACOS 2010 - O terrorismo € a violéncia politica ou a ameaga de violéncia por
grupos ou individuos que alvejam deliberadamente civis ou ndo combatentes, a fim
de influenciar o comportamento e a¢Bes de publicos-alvo e governos.

e ENGLISH 2009 - O terrorismo envolve violéncia heterogénea usada ou ameacada
com um objetivo politico; pode envolver uma variedade de atos, de alvos e de atores;
possui uma importante dimensdo psicoldgica, produzindo terror ou medo entre um
grupo diretamente ameagado e também uma implicita audiéncia na esperanca de
maximizar a comunicacdo politica e suas realizagBes; incorpora 0 exercicio e
implementacdo do poder e a tentativa de reparacdo das relacBes de poder; isto
representa uma subespécie de guerra e, como tal, pode fazer parte de uma campanha
mais ampla de violéncia e tentativas ndo violentas de influéncia politica.

e TINNES 2010 - O terrorismo é uma estratégia de comunicagéo de atores subestatais
que, por sua assimetria, utilizam violéncia imprevisivel e sistematicamente planejada
contra alvos selecionados arbitrariamente ou por seu valor simbélico (incluindo civis),
destinando-se a criar um clima de extremo medo ou inseguranca na populagéo civil.
Por meio de manipulagdo psicoldgica, a pressdo maxima ¢ destinada a ser criada a fim
de provocar uma reacdo desejada. Violéncia terrorista, que transgride as normas
militares e sociais tradicionais de conflito e conduz oposicéo, visa assegurar para si 0
maior publico receptivo possivel ao qual, por seu efeito espetacular como meio de
comunicagdo, suas mensagens devem ser transmitidas com base em seu efeito de
sinalizacdo psicoldgico (traducdo nossa).

Podemos também apresentar uma tabela com 22 categorias de termos mais utilizados
quando se observa as inumeras definigdes existentes de terrorismo, elaborada por Veiga
(SCHMID; JONGMAN, 2017, apud VEIGA, 2018, p.22), de acordo com 0 que Se segue:
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Tabela 1 — Termos mais usados para definir terrorismo

Elemento Frequéncia

1. Violéncia; forca 83.5%
2. Politica 65%
3. Medo, terror acentuado 51%
4. Ameaca 47%
5. Efettos (psicologicos) e reagdes (antecipadas) 41.5%
6. Diferenciacio vitima-alvo 37.5%
7. Acio intencional. planejada, sistematica e organizada 32%
8. Método de combate, estratégia, tatica 30.5%
9. Extranormahidade, em violagio das regras aceitas sem restrigdes humanitarias 30%
10. Coercdo, extorsio, inducdo ao conformismo 28%
11. Aspecto de publicidade 21,5%
12. Arbitrariedade; carater aleatorio impessoal; indiscriminacio 21%
13. Crvis. ndo combatentes. neutros, estranhos como vitimas 17.5%
14 Intimidacgio 17%
15. Inocéncia das vitimas enfatizada 15,5%
16. Grupo, movimento, orgamzacio como autor 14%
17. Aspecto simbélico, demonstracio a terceiros 13,5%
18. Incalculabilidade. imprevisibilidade, na ocorréncia de violéncia 9%
19. Clandestimdade, natureza secreta 9%
20. Repetitividade, serialidade ou o cariter de campanha da violéncia 7%
21. Aspecto criminal 6%
22 Exigéncias feitas em nome de terceiros 4%

Fonte: SCHMID, Alex P.; JONGMAN, Albert J. Political terrorism. New York: Routledge, 2017. p. 5,
apud VEIGA, 2018, p.22.

Percebe-se que esses termos, de fato, estdo presentes nas mais diversas defini¢bes aqui
delineadas e também nas questdes aqui abordadas. Perceba-se que o termo violéncia esta
presente em mais de 80% (oitenta por cento) das defini¢Ges analisadas por Schmid e Jongman.

Igualmente, a partir de algumas defini¢Ges de terrorismo, Pequeno (2017, p. 143), por

meio de comparac0es, elencou a triade que frequentemente constituem o terrorismo, qual seja:
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a acdo violenta, os alvos civis/militares e/ou bens materiais/simbdlicos/publicos/particulares e

a pressdo e/ou repercussao politica. Vejamos:
ALVOS CIVIS/
MILITARES

E/OU BENS

ACAO VIOLENTA > PRESSAO POLITICA

4

Essa triade funciona da seguinte maneira:

e a acgdo violenta, causada pelo ato terrorista, atinge alvos civis/militares e/ou bens
publicos/particulares. I1sso cria uma forte pressdo/repercussao politica tanto por parte dos civis,
que se veem em uma situacdo de completa inseguranca e demandam uma resposta juridica,
politica e pragmaética por parte do Estado, quanto a propria a¢éo violenta em si.

® a acdo terrorista também cria uma rede de coagdo em relagdo as autoridades para
alcancar seus objetivos politicos e/ou sociais, influenciando comportamentos e acGes dos
governos em face dos grupos-alvo.

Assim, depreende-se que a violéncia terrorista desafia sobremaneira as autoridades de
um Estado, a ordem constituida, desestabilizando governos, perturbando a paz, gerando
inquietudes e sentimentos deletérios a fim de que atinja seus objetivos.

Em suma, a pressao politica advém dos reflexos desses atos terroristas no meio social.
O posicionamento do Estado frente a tudo isso, com essa necessidade pungente de dar alguma
resposta, que nem sempre serd a mais adequada e razoavel, pois pode trazer consequéncias
bastante nefastas.

Isso traz & baila o binémio: ACAO .———> REAGCAO. E por que a Terceira Lei de
Newton vem a calhar nesse contexto social?

Mormente, no momento em que o Estado, por meio de seus governantes, se vé acuado
pelas pressdes que sofre, de um lado pela populagédo em geral, de outro pelos autores do ato
terrorista, ele tem a necessidade premente de tomar uma deciséo (reacéo) e dar uma resposta
aquele ato (acdo). A resposta pode ser antecedente (antes do ato), interveniente (durante a agéo,
se possivel) ou posteriormente (ap6s o fato consolidado), com o objetivo claro de evitar,
diminuir ou eliminar os efeitos devastadores do ato terrorista. Trata-se de um esquema que se

retroalimenta (a “violéncia gera mais violéncia”), portanto, de um movimento tautolégico. Em
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um tépico especifico, veremos um pouco mais a respeito das reacfes do Estado frente a essas
acoes terroristas.

Visto isso, percebe-se que uma das questdes fundamentais do terrorismo é o alvo que
ele pretende atingir. Dos inimeros ataques dos Ultimos tempos, percebe-se que tal fendbmeno é
aplicado, mais comumente, contra vitimas inocentes, alvos civis, em qualquer lugar, ndo
importando quem sera atingido, nem o potencial destrutivo da ag&o.

Convem ressaltar que algumas de suas caracteristicas mais marcantes sdo: a
imprevisibilidade (carater inusitado, ndo € possivel prever a acao terrorista), a intolerancia (o
odio destruidor) e a desumanidade (inexiste empatia para com o outro ou compaixdo pelas
vitimas). Eis por que, para muitos, se trata de uma forma covarde de acdo, uma vez que tal ato
pode atingir a todos indiscriminadamente. Alias, para alguns autores, se trata de uma violéncia
de caréter totalitario, pois a vitima ndo tem nenhuma chance de defesa. O ato terrorista é
implacével em seu poder de destruicdo, devastacao e, por isso, tende a causar grande repulsa.

Uma vez identificados a sua natureza e o seu alcance, é fundamental que possamos
analisar o terrorismo sob a perspectiva de suas possiveis motivagdes, quais sejam: a politica, a
ideologica ou a religiosa. Nao obstante o fato de o terrorismo poder ter muitas outras
motivacdes, essas se afiguram as principais. Ressalve-se que o ataque pode ter uma ou até todas
essas motivagdes indicadas, sendo muitas vezes ardua e mesmo impossivel a tarefa de
identificar a sua real motivacdo. Com efeito, Pequeno (2017, p.140), nessa seara, destaca que
“a configuragdo das acdes terroristas muda também de acordo com o vetor ideoldgico ou a
simpatia de quem as julga”. Entretanto, o denominador comum de toda essa problematica é a
violéncia. Em uma visdo realista e ndo romantizada, tal violéncia, seja qual for o fundamento
utilizado, ndo se justifica, posto que, como vimos no capitulo anterior, € imoral pela perspectiva
da ética e atinge as raias da irracionalidade.

Quanto ao ato terrorista vinculado as questdes politicas, este geralmente também esta
associado a demandas de cunho econdmico, cultural ou até histérico. Ele envolve ainda relaces
de poder, insubordinacéo, insatisfacdo, rebeldia, separatismo, atos revolucionarios, inveja etc.
Assim, sdo exemplos de organizacGes terroristas com carater eminentemente politico: ETA
(“Patria Basca e Liberdade™), IRA, FARC, entre outras.

Hannah Arendt apresenta uma defini¢do de terror relacionada a questdo politica desse
fendmeno. Veja-se que tal definicdo esta atrelada aquelas anteriormente apresentadas de

violéncia e poder. Para ela, o terror
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ndo é a mesma coisa que a violéncia; é antes a forma de governo que nasce quando a
violéncia, apds destruir todo o poder, ndo abdica, mas, ao contrario, permanece
mantendo todo o controle. Pode-se observar que a eficacia do terror depende quase
que inteiramente do grau de atomizacéo social. Todos os tipos de oposi¢do organizada
deverdo desaparecer para que seja liberada a forca total do terror (ARENDT, 1969, p.
35).

Por essa definicdo, percebe-se que ela trata do terror proveniente daquele que esta
governando, mudando, assim, o polo donde usualmente parte a violéncia terrorista. Essa nogéo
apresentada por Arendt tem relacdo com o terrorismo de Estado, que se fez presente na Russia
de Stalin e na Alemanha de Hitler, por exemplo, quando inumeras medidas foram adotadas para
prender e exterminar os inimigos dos regimes.

No que concerne a motivacao ideoldgica, essa também pode ser das mais variadas,
inclusive estar atrelada a questes de cunho politico - lutas nacionalistas, por exemplo - mas
pode se revestir de outros objetivos especificos, tais como: defesa do meio ambiente, a questao
do aborto etc.

No que tange a perspectiva religiosa, essa também ndo estd completamente dissociada
das causas politicas, pelo contrario. Nessa vertente, o islamismo costuma aparecer no epicentro
do problema, pois, geralmente, os islamicos mais fanaticos concebem as outras religides pelo
prisma da rivalidade, sendo a verdade deles pretensamente universal. Eis o fundamentalismo
religioso como arauto do terror. Aliés, frequentemente ndo ha debate, nem dialogo, e aqueles
que professam outras religides sdo vistos como inimigos, demonios, hereges e, portanto, devem
ser aniquilados. Assim, as vitimas da violéncia sdo consideradas as “culpadas” pelo simples
antagonismo religioso. A maior parte dos grupos terroristas conhecidos da atualidade tem essa
natureza politico-religiosa, sdo eles: Al Khaeda, Talibd, Boko Haram, Jihad, Hamas, Estado
Islamico (conhecido antigamente como DAESH), Hezbollah etc.

Esses fanaticos abdicam da razdo e se agarram aos dogmas da religido. De acordo com

Pequeno (2017, p. 145),

0 traco comum que 0s une é a acdo clandestina de seus membros, 0 emprego da
violéncia como arma mortifera e a tentativa de justifica-la recorrendo a explicacdo
maniqueista da luta do bem contra o mal, ou ainda, de Deus contra 0 demonio. Assim,
sob 0 manto opaco do anonimato repousa a monstruosidade de uma pratica insana e
indiscriminada cujos meios desqualificam seus fins. Com efeito, o terrorismo &
representado mais pelo extremismo dos meios do que pela clareza dos fins.

O terrorismo é uma questao pungente, crucial e que demanda fortes debates. Na histéria
contemporanea sdo fartos os eventos marcados pela violéncia terrorista. Assim, por exemplo,
em pleno agosto de 2021, o grupo terrorista Talibd dominou a capital Cabul e vérias outras
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cidades do Afeganistdo e, apds a saida das tropas americanas do pais, que ali estavam desde
2001 - apos o atentado do 11 de setembro — passou a agir ferozmente contra a populagdo. Houve
relatos, cenas estarrecedoras e registro de pessoas correndo atrds das aeronaves, outras se
agarrando a fuselagem do avido, algumas caindo deste, na va tentativa de sair dagquele pais a
qualquer custo, deixando tudo para tras. Tais cenas apocalipticas chocaram o mundo.

Essas pessoas estdo vivenciando tudo o que o terror é capaz de ocasionar e, ao tentar
salvar suas vidas, desafiam o proprio discernimento e se agarram em sua Unica esperanca de
sair dali. Assim, as atitudes tresloucadas daquelas pessoas, que se presenciou na midia a todo
instante, nas tentativas de fuga, sdo, de certa forma, compreensiveis. 1sso tudo sem falar na
situacdo das mulheres e criangas, especificamente, que tém um progndstico ainda pior de
exploracdo sexual e total eliminacdo de seus mais elementares direitos. Um cenario de violéncia
extremo causado por um espiral de radicalizagéo.

Brian Jenkins (1976, apud Veiga, 2018, p. 35) afirmou que “o terrorismo ¢ teatro. O
terrorismo, para ser efetivo, sempre é um evento dramaético, inesperado, surpreendente com
grande capacidade de impacto e choque”. Pequeno (2017, p. 150), nesse mesmo sentido, afirma
que a tessitura terrorista faz uso do “artificio da dramaturgia” para causar o maior choque
simbdlico possivel nos cenarios de horror instalados (“mise en scéne macabra’), com o intuito
de despertar seus apoiadores e, com isso, “justificar” suas causas. Nessa mesma perspectiva,
Veiga (2018, p. 37) assegura que “fica claro que o proposito e a intencdo terroristas €
constranger e obrigar o governo a reagir e coagir o povo, de forma injusta, como forma de
propaganda da sua causa”. Eis 0 carater estético da violéncia terrorista.

Judith Butler (2011) menciona que essa ¢ uma estratégia conhecida como “shock and
awe”, que, adaptando ao contexto aqui trabalhado, sugere que aqueles que estdo praticando a
violéncia extrema, como os terroristas, estdo buscando produzir um “espetaculo visual que
entorpece os sentidos” e “anula a capacidade de pensar”. Tal estratégia, para ela, procura ndo
apenas produzir uma dimensao estética, mas também explorar e instrumentalizar o efeito visual
como parte da propria estratégia, sublimando a destruicdo. Tudo isso causa um “senso de
choque, indignag&o ética, remorso e pesar”.

H4&, contudo, que se destacar que nem todo levante politico é um ato terrorista. As
rebelides de massa, por exemplo, empregam violéncia com finalidade politica ou com
propdsitos sociais e/ou reivindicatérios. Entretanto, ndo podem ser confundidas com aquele,
uma vez que ndo tém o carater imprevisivel, clandestino e sorrateiro tipico da violéncia

terrorista, tampouco os rebeldes se creem martires ou justiceiros, como acontece com 0s agentes
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do terror. Pode-se afirmar ainda que o terrorismo “se revela ignobil mais pela profundidade do
mal que representa do que pela amplitude dos efeitos que causa” (PEQUENO, 2017, p. 149), e,
notadamente, por se constituir como uma constante ameaca, totalmente imprevisivel,
permanente e, quicd, onipresente. Nesse sentido, Ratzinger, trazendo uma importante

contribuigéo para o esclarecimento do tema, afirma que:

As forgas anénimas do terror, que podem estar presentes em todos os lugares, séo
suficientemente fortes para perseguir a todos até em sua vida cotidiana; além disso,
continua vivo o fantasma do caos que poderia ser provocado no mundo todo por
sujeitos criminosos capazes de obter acesso aos grandes potenciais de destruicdo, que
assim ficariam fora do controle da ordem politica. Em consequéncia dessa situacédo, a
questdo do direito e do etos acabou deslocando-se. Agora perguntamos: Quais as
fontes que alimentam o terror? Como conseguiremos evitar essa nova doenca da
humanidade a partir de dentro dela mesma? O que assusta nesse esforco é que o terror
tenta legitimar-se, pelo menos em parte, pela moral. As mensagens de Bin Laden
apresentam o terror como a resposta dos povos impotentes e oprimidos a soberba dos
poderosos e como castigo justo por sua presuncdo, sua arrogancia blasfema e sua
crueldade. Tudo indica que, em determinadas situagdes sociais e politicas, essas
motivagdes soam convincentes. Em parte, 0 comportamento terrorista é apresentado
como defesa de uma tradicdo religiosa contra a impiedade da sociedade ocidental.
(RATZINGER, 2007, p.71 e 72)

Como indica Ratzinger, ha, evidentemente, quem apoie o terrorismo, além dos proprios
terroristas. Percebe-se que Bin Laden, nessas mensagens, buscava demonstrar a utilidade e
necessidade da violéncia terrorista, porém isso nao pode ser considerado, moralmente falando,
como algo bom e aceitavel. Os adeptos de Bin Laden o seguiam e aderiam a sua causa
justamente por encontrar “boas razdes” naquilo que ele defendia.

Entretanto, para aqueles que o defendem, convém lancar as seguintes indagac@es: vocé
aceitaria que a violéncia terrorista fosse praticada contra vocé ou alguém da sua familia? Sera
que o cliché “o terrorista de um ¢ o lutador pela liberdade de outro” (GOLDIE, 1987, p.126)
justifica a acdo violenta? Tal ato seria apenas uma forma de autodefesa? Ou ainda, ndo haveria
outra forma de responder as injusticas por meios ndo-violentos?

Fato é que, seja qual for a motivacdo, o terrorismo constitui-se como uma violéncia
eminentemente fanatica e injustificavel. O fanatico é aquele individuo que s6 tem uma Unica
concepgao sobre determinado assunto. N&o consegue levar em conta 0s outros pontos de vista,
respeitar a visdo de mundo do outro, ainda que ndo concorde com ela (PEQUENO, 2020). Desse
modo, ndo hé justificacdo para o terrorismo, afinal o terrorismo € uma violéncia e, assim sendo,
uma expressao do mal.

Vale dizer ainda que o sujeito que realiza o ato terrorista busca, muitas vezes, o prestigio,
a gldria, a salvagdo. Em determinados casos, ele almeja uma recompensa, mesmo que ndo seja
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terrena, como no caso dos radicais islamicos, pois tem a convicgdo de que com seu martirio
(perceba-se que ndo é suicidio, pois este € vedado entre eles) ird para o paraiso, onde inimeras
virgens o espera (como forma de recompensa).

Esses fanaticos também buscam o prazer do martirio (“mito da regeneragao por meio da
violéncia”), da vinganca, do alcance de um objetivo, de uma missao religiosa, de se entregar a
uma causa, do “sacrificio redentor”, a satisfacdo pelo reconhecimento e pela notoriedade que o
ato terrorista traz e, finalmente, entrar no rol dos martires (PEQUENO, 2020). H& também o
prazer da espetacularizacdo, da honraria e da capacidade de massacrar 0 outro, promover
maldades em suas vitimas inocentes e indefesas. Entretanto, esses multiplos e insélitos prazeres
estdo bem distantes dos padrBes de moralidade aceitaveis em uma sociedade.

Ademais, ele também se revela cruel porque “o terrorismo se utiliza dos ardis do
oportunismo, das maquina¢6es sombrias e do fator surpresa para atingir, na maioria dos casos,
vitimas inocentes e indefesas” (PEQUENO, 2017, p.144). Eis por que convém avaliar o alcance
desse ato. Assim, pelo fato de ser uma pratica sinistra, sorrateira, que tem como finalidade
semear uma espécie de caos ou medo no seio da populacéo - na medida em que pode surgir em
qualquer lugar, situacdo, atingir qualquer um e qualquer coisa - o terrorismo tem um impacto
psicoldgico bastante evidente. A populacdo que sofre um atentado vive sobressaltada, com
medo de tudo e de todos. Assim ja dizia Albert Camus (apud Pequeno, 2017, p.140),

que ao ser trazido para a crueza do mundo real, o terror pode ser definido como um
medo extremo acompanhado de angustia profunda e forte apreensdo quando alguém
se encontra na presenca de um perigo real ou imaginario. Trata-se de um pavor intenso
causado por uma forca que pode nos esmagar, aniquilar. O terror estd, pois, sempre
associado a opressao, a negagdo do outro.

Na atual conjuntura, o alcance dos atos terroristas é global. Isso é facilmente
depreendido dos atos ja vivenciados, das consequéncias decorrentes desses (fisicas e
psicoldgicas), bem como das conjecturas a respeito dos préximos e possiveis ataques.

Atualmente, cumpre destacar, ainda de maneira en passant, que o terrorismo também
pode se dar de forma “high tech”, cibernética. Segundo Eduardo Mussnich Barreto (2007, p.
63), “a expressao Terrorismo Ciberneético diz respeito ao emprego, por terroristas, de técnicas
de destruicdo ou incapacitacdo de redes computacionais de informacdo. Entre essas redes,
destaca-se a internet, em razdo do seu crescente fluxo de informagdes, importancia, abrangéncia

e extensdo geografica”. Ele acrescenta que os efeitos pretendidos com essas acdes
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representariam “impactos de longo prazo nos planos psicologico, econémico ou da seguranca
da populagdo”.

O terrorismo cibernético implica, pois, um terror transcendente, vez que nao é tangivel,
ndo se presentifica concretamente no nosso mundo real, pois ndo decorre de armas perceptiveis,
mas se da a partir de invasdo de programas de computador, manipulacdo de dados, sequestro
de informacGes, acdes na deep web. Ademais, existe até a formacdo de foruns e grupos
organizados de hackers destinados a promover invasdes cibernéticas, que podem gerar
devastacGes incalculaveis, verdadeiros cataclismas sociais. Recentemente, por exemplo,
divulgou-se na midia noticias de ataques de hacker a sites da justica brasileira (a0 Superior
Tribunal de Justica e ao Tribunal Regional Federal da 3% Regido). Além disso, ha diversos
outros ataques que podem gerar 0 mais completo caos social, como uma invasdo ao sistema que
controla ogivas nucleares, ao sistema financeiro, radares e controles de trafegos aéreos etc.
Obviamente, isso ndo é algo impossivel de acontecer. Assim, o terror, seja ele manifesto no
meio fisico ou virtual, traz consequéncias desastrosas, além de gerar incerteza, inseguranca e
medo em individuos e populacGes vulneraveis.

Diante do que foi exposto, deve-se refletir sobre as causas, motivos e razbes da violéncia
terrorista. As causas precipuas que levariam o individuo a praticar o ato terrorista, por exemplo,
seriam o confronto de ideias, culturas, cosmovisdes, 0 embate entre concepg¢des acerca do bem
e do mal, os valores, os costumes, as tradigdes, as diferencas religiosas etc. O motivo (motus)
gue engendra a pratica do ato terrorista € o 6dio, a flria, o desejo de aniquilar o outro por meio
da ira desmesurada. A razdo, por sua vez, é 0 que se tenta oferecer como explicacédo para o ato
praticado. Entdo, a razdo serve para explicar, de alguma forma, porque certos individuos adotam
uma pratica terrorista, mas esta jamais poderia ser justificada, até porque, como vimos no
capitulo anterior, a violéncia é a arma mortifera que podemos empregar contra a prépria razéo.
E a razdo ndo poderia oferecer um esteio normativo ou moral ao terrorismo.

Da mesma forma, é possivel pensar o terrorismo a partir da perspectiva de utilidade e
até mesmo da necessidade, como, por exemplo, o uso politico do terrorismo, mas o problema é
gue tal fenbBmeno deve ser avaliado numa perspectiva filoséfica (racional) e moral, e, nesse
sentido, como ja salientamos, nem tudo que Util ou necessario a um prop6sito ou causa deve ser
considerado bom.

Ademais, o presente trabalho tem o escopo de avaliar a perspectiva moral do terrorismo,
confronté-lo as nog¢Bes de bem e mal, ndo de Util e inatil ou necessério e desnecessario. Entéo,

a dimensao politica da violéncia terrorista pode até ser ressaltada, digamos assim, como algo
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necessario e util, mas em sua dimensdo moral ela é sempre algo reprovavel, condenavel. Assim,

a violéncia terrorista €, e ndo pode deixar de ser, a expressao de um mal, como ja foi indicado.

2.2 O terrorismo como pratica radical da violéncia

O terrorismo é uma das expressdes da violéncia aviltante, extrema, porque além de ser,
em muitas situacdes, um crime contra a humanidade, dada a sua radicalidade e ao caréater de
devastacdo que tal ato causa, é uma agdo cega contra, na maioria das vezes, vitimas inocentes.
Entdo, a imoralidade traduz toda a covardia de seus autores.

No que tange a autoria dessa violéncia, tem-se que o terrorista pode agir s6 (“lobo
solitario”), se agrupar em pequenas células, ou até mesmo montar uma organizacao terrorista
(“empresa terrorista”), na qual cada um dos seus membros ird desempenhar uma funcao
predeterminada, de forma extremamente organizada, ou seja, trata-se de uma verdadeira
orquestracdo para a pratica mal.

Esses terroristas, agindo s6 ou em grupo, sdo capazes de cometer 0s atos mais perversos
e chegar a extremos inimaginaveis. O objetivo de qualquer um deles, a despeito do modus
operandi escolhido, é impingir medo e pavor generalizado nas entranhas dos Estados ou das
sociedades. Como ja mencionado, as motivacdes podem ser as mais diversas, ou até mesmo
ndo ter uma clara e tangivel motivagao.

Mas, por que se afigura importante descobrir a autoria? Ou, ainda, se o terrorista agiu
sozinho ou mediante as ordens de uma organizacao? Isso € relevante porque se 0 agente agiu
sozinho e morreu durante a a¢do, ele ndo ter4 mais capacidade de gerar outros danos. De outra
forma, se era participante de algum grupo ou organizagéo, o temor de novos ataques continua.
No que diz respeito ao perfil dos terroristas, pode-se dizer que, geralmente, esses agentes sao
pessoas radicais, insatisfeitas, frustradas, que aderem a causa terrorista com o escopo de, muitas
vezes, obter alguma fama, notoriedade ou recompensa que ndo lograria por outros meios.
Normalmente, eles agem sem qualquer sinal de culpa ou remorso.

Assim como ja destacamos no estudo sobre a violéncia, o agente do terrorismo também
procede baseado na escolha e no livre-arbitrio. Os elementos circunstanciais, tais como o édio,
a busca pela notoriedade, a redencdo, o fanatismo, as desigualdades econdmicas, a
marginalizacdo, o desejo de reparacéo historica, as injusticas sociais, as divergéncias politicas,

séo fatores que influenciam, mas ndo necessariamente determinam o seu comportamento, por
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ISs0 ndo podem ser usados como justificativas para tais atos. Portanto, ndo se pode conferir ao
terrorismo uma aura de normalidade, moralidade e/ou justica.

Atualmente, o terrorismo pode ser visto como um novo tipo de guerra, uma nova
estratégia de combate, tendo em vista que ndo é mais um exeército que pode desestabilizar um
Estado. Para tanto, as vezes, basta um individuo ou um grupo de individuos. Ademais, eles
empregam acdes taticas, de modo que dificilmente se sabe quem sdo e de onde vém esses
individuos terroristas, o que dificulta, na maioria das vezes, localiza-los no tempo e no espaco.

Ainda no que concerne a violéncia terrorista, devemos destacar que, qualquer que seja
seu alvo (material, humano, militar ou civil), sua motivacdo (politica, religiosa, ideoldgica,
étnica etc.), seu modus operandi (tipo de arma utilizado, natureza do alvo, efeito provocado
pela acdo), ou seu objetivo (aniquilar individuos, comunidades ou governos), trata-se de “um
mal a ser condenado e uma préatica a ser combatida em nome da liberdade, da justica e dos
direitos humanos” (PEQUENO, 2017, p. 146). Além disso, completa o referido autor:

O terrorismo se enquadra naquilo que se poderia chamar de violéncia extrema, a
empresa de destruicdo que faz da radicalidade do dano a sua razdo de ser. Além disso,
trata-se de uma violéncia fria, praticada sem compaixdo, cujo motor é o fanatismo
delinquente de seus membros. Eis o ardil cruel de um mal invisivel a servigo da
destruicdo indiscriminada. Esse barbarismo tende, pois, a se sofisticar e a se tornar
ainda mais mortifero em razédo da utilizacdo, por parte desses grupos, daquilo que
Tzvetan Todorov chama de instrumentalizagdo tecnoldgica do terror (PEQUENO,
2017, p. 149).

O terrorista faz da dor alheia oficio e do sofrimento do outro a sua profissdo. A violéncia
praticada pelo terrorista € um ato humano, porém extremamente desumano, vez que
desumaniza, coisifica sua vitima. Trata-se, pois, de um fendmeno que expressa uma das formas
mais radicais, insanas, atrozes e cruéis de violéncia. Além disso, ele destroca fisica e
mentalmente os individuos e/ou comunidades atingidas. De certa forma, o terrorismo manipula
espiritos, suscita indignacdo, desperta ddio, sendo, portanto, expressao de violéncia fisica e
simbolica/psicoldgica.

A violéncia empregada pelos terroristas se apresenta eminentemente em sua dimenséo
fisica, acarretando “dor, sofrimento fisico e psiquico, mutilac6es, ferimentos, mortes, gerando
naturalmente perplexidade e medo em suas vitimas reais e potenciais” (PEQUENO, 2017, p.
17). No entanto, ndo se pode deixar de mencionar que o terrorismo também abarca uma outra
dimensdo da violéncia, qual seja: a simbdlica/psicologica. Esta se revela de “forma sorrateira,
difusa, etérea”, podendo ser “mais deletéria do que aquela que se pode tipificar, mensurar e

constatar por meio de exames e evidéncias materiais” (PEQUENO, 2017, p. 17). E a violéncia
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levada a termo pelo medo, pela sinistrose coletiva, pelo receio generalizado de serem atingidos
por novos ataques, ou seja, afeta diretamente psique de toda uma populacao.

Com efeito, o Estado se enfraquece com tais ataques e a populacéo padece, se esfacela
diante da atrocidade desse mal. 1sso porque sabemos que o cenario que resta ap0s um ataque
terrorista € sombrio, eivado de horror, paroxismo, inseguranca e, sobretudo, violéncia. Ha,
ainda, o pavor diante do que pode ainda acontecer, a iminéncia de novos ataques, gerando uma
pressdo psicologica terrivel.

Em regra, quem sofre um ataque terrorista tem sentimentos de dor e inseguranca que se
perpetuam por longos periodos. As chagas permanecem abertas por muito tempo, as méculas
sobrevivem por um periodo indeterminado. Em outras palavras, as consequéncias, 0s danos
causados por essas acOes tenebrosas, ndo se cingem apenas aos danos materiais, perceptiveis,
mas ultrapassam o plano fisico da existéncia dos individuos. Para os terroristas, essa talvez seja
amaior expressdo de sua “vitdria”. De fato, “a l6gica do terrorismo traca a arquitetura do medo,
inserindo no substrato de uma dada sociedade a ideia de que todos os seus membros séo alvos
em potencial” (PEQUENO, 2017, p. 148). Assim, o medo que impingem no meio social muitas
vezes é um fim em si mesmo. Por isso, sem sombra de duvidas, o terrorismo € um fendmeno
indefensavel, uma violéncia radical e um mal inimaginavel. Isso tudo reflete também a sua

capacidade de aniquilar os direitos humanos.

2.3 O terrorismo enquanto instrumento de negacéo dos direitos humanos

Uma definicdo de direitos humanos, dentre inUmeras que podem ser encontradas, é
aquela trazida por Pequeno (2020), de que “sdo aqueles direitos comuns a todos o0s seres
humanos, sem distin¢cdo de etnia, nacionalidade, sexo, classe social, religido, ideologia, nivel
de instrucao, orientagdo sexual e julgamento moral”. Trata-se, pois, dos direitos comuns a todos
0s seres humanos, pelo simples fato de serem humanos.

Ademais, a Declaracdo de Independéncia dos Estados Unidos da América, de 1776, ja
trazia como “verdades evidentes por si mesmas” que “todos os homens foram criados iguais”
e, por isso, eram detentores de alguns “direitos inaliendveis”, tais como a “vida, a liberdade e a
busca da felicidade”. Da mesma forma, A Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao,
produto da Revolucdo Francesa, de 1789, em seus artigos, ja consagrava varios direitos

inerentes a toda pessoa humana, os assim chamados “direitos naturais, inalienaveis e sagrados
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do homem”. Convém salientar que os referidos direitos também estdo consagrados em inimeras
Constituicdes democraticas ao redor do mundo.
Em 1948, apds a Segunda Guerra Mundial, a Assembleia Geral da NacGes Unidas
proclamou a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, tendo
como o ideal comum a ser atingido por todos os povos e todas as nagdes, com 0
objetivo de que cada individuo e cada 6rgao da sociedade tendo sempre em mente esta
Declaracdo, esforce-se, por meio do ensino e da educacgdo, por promover o respeito a
esses direitos e liberdades, e, pela adogdo de medidas progressivas de carater nacional
e internacional, por assegurar o seu reconhecimento e a sua observéancia universais e
efetivos, tanto entre os povos dos proprios Paises-Membros quanto entre os povos dos

territorios sob sua jurisdicdo (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1948, p.
1)

A referida Declaracao representou um marco na historia dos direitos humanos tendo em
vista a sua pretensdo de promover a universalidade de tais direitos. Ela também inspirou
diversos Estados democraticos a adota-los em suas Cartas Magnas. H4, ainda, diversos outros
Pactos, Tratados e Convengdes que consagraram esses e outros direitos humanos. A titulo de
exemplo podemos elencar: o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (1966), o Pacto
Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (1966), a Convencdo sobre a
Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo contra as Mulheres (1979), a Convencéo
sobre os Direitos da Crianga (1989), entre outros.

Diante dessas brevissimas referéncias as mais importantes Declaracfes de Direitos
Humanos erigidas ao longo da histdria, pode-se dizer que € sabido que o0 mundo é imperfeito e
contingente, em constante mudanca, assim como nos, mas a dignidade humana, sem duvida, é
uma caracteristica intrinseca do ser humano. Isso porque a dignidade humana é justamente um
dos “substratos dos direitos humanos”, sendo, pois, a “qualidade que define a esséncia da pessoa
humana, ou ainda ¢ o valor que confere humanidade ao sujeito” (PEQUENO, 2017). Por isso,
sendo o terrorismo um dos maiores simbolos da violéncia radical, os direitos humanos sdo suas

primeiras vitimas.

O terrorismo constitui ameaca aos direitos humanos porque representa uma das mais
desumanas formas de manifestacdo da violéncia contra individuos e populagbes. A
condenacdo racional desse fendbmeno néo deve ser maior que a reprovacdo moral que
ele suscita pelo fato de mobilizar negativamente emogdes essenciais a convivéncia
humana: a indignac&o, o medo, a ira (PEQUENO, 2017, p. 144).

O ato terrorista consiste na aniquilacdo desumana da humanidade de outro homem,

tolhendo seus direitos, retirando-lhe algo de essencial. Afinal, a violéncia visa “coisificar” o
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outro, “violar seus direitos e negar a sua condi¢do humana” (PEQUENO, 2017, p. 113). Quando

2 ¢C

o ser humano trata o outro como uma “coisa”’, um “produto”, “um meio para atingir um fim”,
ele termina por modificar substancialmente a relacdo consigo proprio, tornando-se também um
“produto” desse ato (RATZINGER, 2007, p. 74). Assim, € importante mencionar que o

terrorismo esté associado a um crime contra a humanidade, uma vez que ha a

instrumentalizacdo da morte subjacente a desumanizacao das vitimas e a intimidagéo
pela via do terror visando atingir o maior nimero possivel de individuos. Além disso,
o terrorismo deve ser definido pela natureza do ato e ndo pela identidade do seu autor
ou pela pretensa justeza da causa que o motiva a agir (PEQUENO, 2017, p. 143).

Os terroristas tém seus “ideais fixos” e quem for contra tais postulados é considerado
“inimigo”. Essa ¢ a terrivel logica terrorista, de maneira que eles imputam as suas vitimas a
responsabilidade por suas mortes. Eis por que o terrorista tem o animus de matar e destruir. O

odio, definitivamente, é a marca, o pressuposto inicial, como ja foi indicado. Ademais,

O atentado terrorista ha de ser diferenciado das outras formas de violéncia pela torpeza
do ideal em nome do qual € cometido, pela vilania dos seus autores e, finalmente, pela
covardia com que atinge suas vitimas. E nesse aspecto que ele se constitui ora como
ameaca, ora como for¢a destruidora dos direitos humanos, ndo apenas pelos efeitos
tangiveis que causa — mortes, mutilagdes, ferimentos — mas pela sinistrose psicoldgica
provocada no seio da populacdo que teme sua eclosdo a qualquer momento
(PEQUENO, 2017, p. 148).

Acerca da relacédo entre direitos humanos e terrorismo, Martin Scheinin, relator especial
para promocdo e protecdo dos direitos humanos da Comissao de Direitos Humanos das Nacgdes
Unidas, vé com preocupacgdo a protecdo aos direitos humanos pelo fato de ndo haver uma

definicdo consolidada internacionalmente para o terrorismo. Vejamos:

O Relator Especial, em seu mandato, manifesta particular preocupacdo com o0s
repetidos apelos da comunidade internacional para a agdo de eliminar o terrorismo, na
auséncia de uma definigdo abrangente do termo, pode dar origem a consequéncias
adversas para os direitos humanos. Os apelos da comunidade internacional para o
combate ao terrorismo, sem definicdo do termo, podem ser entendidos como uma
delegacéo aos Estados para defini¢do do significado do termo. Isso carrega o potencial
para abusos ndo intencionais dos direitos humanos e até mesmo o uso indevido do
termo. Além de situagdes em que alguns Estados recorrem ao uso indevido e
deliberado do termo. O Relator Especial também esta preocupado com a adocdo mais
frequente no mercado interno de legislacao anti-terrorista de terminologia que néo se
limita adequadamente ao combate de terrorismo. Além disso, existe o risco de que a
comunidade internacional use a nocao de “Terrorismo”, sem definir o termo,
resultando na legitimacéo internacional ndo intencional de conduta empreendida por
regimes opressores, através da entrega da mensagem de que a comunidade quer uma
aglo forte contra o “terrorismo”, seja qual for sua definicdo (UNITED NATIONS ,
2005, p.8 e 9) (traducdo nossa).
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Outra questdo pertinente envolvendo essa problematica consiste no fato de os terroristas
escolherem, em boa parte dos casos, atacar Estados que adotam a democracia como forma de
governo. Mas, afinal, por que os regimes democraticos tém sido alvo preferencial dos ataques
terroristas?

Talvez a resposta advenha justamente do fato de que os Estados democréaticos adotam a
dignidade da pessoa humana, em particular, e os direitos humanos, de modo geral, como valor
essencial e principio fundamental da vida politico-social. Além disso, curiosamente, a liberdade
que esses paises democraticos adotam, de certa forma, facilita as agcdes dos terroristas. “Assim,
usufruindo de uma liberdade que eles nédo teriam em seus paises de origem, 0s grupos terroristas
usam ferramentas da democracia contra ela mesma”, indica Pequeno (2017, p. 148). Ha ainda
0 componente psicologico da inveja, pois, segundo Muller (2007, p. 19) “o individuo inveja
outro que goza da posse de um objeto que ele ndo possui. Assim, 0 sentimento de inveja, que
causa a cobica do objeto possuido pelo outro, é uma das molas mais potentes dos conflitos que
opoem os individuos entre si”.

Pode-se também afirmar que a diversidade cultural também interfere nessas acoes,
especialmente pela ndo aceitacdo, por parte do terrorista, das diferencas do sistema politico,
econdmico ou cultural em relacéo ao seu. A imposicao da sua vontade, da sua ideologia, da sua
religido é extremamente opressora, cruel e causa danos irreversiveis. 1sso porque os terroristas
veem como seus “inimigos” aqueles que defendem ou cultuam ideais e principios politicos,
religiosos, culturais estranhos ao que ele acredita e venera. Desse modo, para eles, quem néo
esta de acordo e ¢ conivente com suas ideias, ¢ “inimigo” e deve ser aniquilado. E nesse caso,
como ja indicamos, culpa pela morte ou dano é imputada a prépria vitima.

Nesse contexto, veremos como a teoria do Direito Penal do Inimigo trata, no polo
oposto, 0s terroristas como “inimigos” do Estado. Em outras palavras, sdo extremos distintos
gue concebem seus opositores de maneira similar, em um elo constante de tensdo e violacao

dos direitos humanos.

2.4 Os ordenamentos juridicos e suas respostas ao terrorismo

Conforme ja dissemos, a quantidade de nuances que a violéncia terrorista envolve é
significativa. Como forma de combater esse mal, existem nos Estados alguns dispositivos legais

que, a pretexto de enfrentar o referido fendmeno, extrapolam os canones de um Estado de

55



Direito com intuito de, teoricamente, proteger o que eles julgam ser a ordem, a paz, a
tranquilidade e a seguranca da sociedade.

Ora, vimos que apontar 0s responsaveis pelos atos terroristas nem sempre é tarefa facil.
Encontra-los também é uma missdo penosa. Da mesma forma, é sempre dificil identificar os
mandantes de tais atos. Decerto que algumas organizagdes terroristas costumam reivindicar o
ataque para si, mas isso também nao significa que a tarefa de punir esses agentes torna-se mais
facil.

Por isso, 0 Estado tem a necessidade de descobrir quem sdo esses inimigos, caracteriza-
los, singularizé-los. Todavia, j& salientamos que se trata de uma tarefa bastante complexa e,
muitas vezes, impossivel. Ademais, ndo ha coesdo social no enfrentamento do terrorismo. Com
efeito, existem aqueles que desejam a eliminacdo dos terroristas, enquanto outros defendem os
direitos individuais desses agentes do mal. Nesse sentido, ha muitas vertentes e pensamentos
sobre a questdo, porém quem decide no final das contas € o Estado, seus governantes e agentes.
Entretanto, como evitar a radicalizagdo, a sanha de vinganca por parte populacdo-alvo dos
ataques? Esse desejo deve se refletir na legislacdo e nas medidas adotadas pelo Estado?

Trata-se, aqui, de uma linha ténue entre o combate ao terror e a violagdo dos direitos do
outro. Contudo, haveria como se chegar a uma razoabilidade, isto €, a medidas aceitaveis nesse
enfrentamento? Como adotar uma postura vigorosa de combate sem conspurcar os direitos
humanos? Se o terrorista se recusa a usar a razdo, como enfrenté-los sem incorporar a violéncia
as acbes do Estado? Como se pode constatar, sd0 muitos questionamentos para poucas
respostas.

O Estado precisa empregar instrumentos legais e racionais para conter os impetos
criminosos dos individuos, manter-se organizado e estruturado, a fim de que também nao
sucumba a barbarie. Trata-se de uma tarefa assaz dificil, pois, como se sabe, o terrorismo
“conspurca os aparatos legais, solapa os codigos morais e negligencia os valores essenciais de
respeito e preservagao de vidas inocentes” (PEQUENO, 2017, p. 144).

Um dos maiores e mais iconicos exemplos de violéncia terrorista ocorreu em 11 de
setembro de 2001, quando a organizacdo fundamentalista islamica Al-Khaeda realizou um
ataque terrorista contra os Estados Unidos da Ameérica, resultando na destruicdo de parte do
Pentagono e das “Torres Gémeas” do complexo empresarial do World Trade Center, em que
milhares de pessoas morreram na ocasi&o.

Justamente nessa seara que surgem diversos questionamentos acerca de como se deve

responder a esse tipo de ameagca, isto &€, como se deve combater o terror. 1sso porque, na ocasiao,
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em resposta ao referido atentado, o Congresso americano, em outubro de 2001, promulgou o
USA Patriotic Acts, que consistia em um conjunto de dispositivos e a¢cBes que permitiam as
Agéncias americanas de seguranca e de inteligéncia realizarem, por exemplo, interceptacGes
telefénicas e de e-mail sem a prévia autorizacdo da justica ou mesmo fazerem uso de meios
mais radicais e cruéis (tortura) em interrogatorios de terroristas (os ditos “inimigos do Estado™).

Aqui precisamos revisitar essa questdo da tortura, uma vez que ela esta intimamente
conectada ao terrorismo. Assim como aconteceu nos Estados Unidos, muitos paises aplicam
essa forma de violéncia como resposta a violéncia terrorista empregada. Nessa situagdo sempre
vem & baila o exemplo da bomba-reldgio implantada no meio de uma grande cidade para se
“justificar” a tortura empregada ao suspeito terrorista, ou a algum membro de sua familia. Tal
problema suscita, notadamente, inimeras indagacdes: Por quanto tempo se deve torturar? Como
torturar? Quem deve torturar e quem deve ser torturado? Quando parar? Torturar deve ser
excegdo ou regra para determinados crimes e/ou circunstancias? Tortura ¢ um “mal menor”?
Finalmente, é legitimo praticar a tortura nesses casos?

Esses questionamentos precisam ser levados em consideracdo, pois ndo sdo poucas as
chances de se torturar a pessoa errada, bem como de a pessoa torturada morrer antes de
confessar ou informar algo relevante. S8o erros insidiosos que podem trazer gravissimas
consequéncias. Sem mencionar que € uma “fraude intelectual” pensar que a tortura pode ajudar
a solucionar casos dificeis.

Ademais, vale sempre a ideia de que “a dor fere e a dor perversa fere perversamente”
(RACHELS, 2014, p. 232) e as “consequéncias contam, de modo que proibicdes morais
abstratas tém de dar lugar ao calculo de consequéncias” (RACHELS, 2014, p. 236). Nesse
calculo frio sobre as consequéncias, surge uma das mais importantes teorias morais vigentes: a
ética utilitarista. Essa corrente, que trataremos aqui de maneira superficial, vez que ndo é o
escopo do nosso trabalho, baseia-se eminentemente no principio do custo-beneficio.

Idealizada por Jeremy Bentham e aprimorada por John Stuart Mill, no século XIX, ela
tem como pedra angular a maximizacdo da felicidade e a minimizacdo da dor (féormula da
felicidade). Observe-se que dor e prazer ndo devem ser aqui entendidos em sua literalidade.
Para esta corrente, dor é tudo aquilo que causa um mal e prazer é o oposto, isto &, tudo aquilo
que faz um bem. A decisdo, contudo, de escolher um mal menor, sempre causara danos a
outrem, em menor ou maior proporc¢éo. E isso pode ser visto como algo sombrio e até perigoso.

O felicific calculus leva em conta “duracdo, intensidade, certeza versus incerteza e

proximidade versus distancia” (KLEINMAN, 2014, p. 75). Em suma, essa teoria de vertente
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consequencialista calcula a utilidade, o custo-beneficio das a¢fes humanas. Além disso, ela
também leva em consideracdo a felicidade da maioria, 0 prazer do maior nimero de pessoas,
em detrimento do interesse individual.

Aplicando o utilitarismo aos crimes de sua época, Bentham “acreditava que as politicas
sociais deveriam ser avaliadas com base no bem-estar geral das pessoas afetadas e que a punicéo
dos criminosos efetivamente desencorajava os delitos porque fazia os individuos compararem
0s beneficios de cometer um crime com a dor envolvida na punigdo” (KLEINMAN, 2014, p.
76). Assim, do ponto de vista consequencialista, parece evidente que escolher matar uma
pessoa, no caso do terrorista, parece ser menos irracional que permitir que ele, com sua acao,
mate dezenas, centenas, milhares, ou seja, isso seria mais aceitdvel do ponto de vista da
racionalidade.

Nesse sentido, com base em argumentos utilitaristas, 0 uso da tortura poderia ser visto
como algo de utilidade publica quando aplicada contra terroristas. Porém, esse argumento traz
complicados dilemas ou encruzilhadas morais, pois, nesse caso, ndo ha uma solugéo perfeita,
pois ela sempre acarretara algum tipo de dano, alguma consequéncia negativa. Mas por que isso
se revela importante? Ora, porque o Direito ndo € capaz de legislar a respeito de tudo, ndo atinge
todos os meandros da sociedade, ndo da conta de todas as peculiaridades da vida. E por isso
que a moral surge, de certa maneira, para também suprir essas lacunas normativas.

Com efeito, no caso do terrorismo, muitas vezes se escolhe matar um ou alguns para
gue muitos ndo venham a morrer. Devemos reconhecer também a hipdtese de que, quando
multiplicamos isso e nos referimos a milhares de pessoas, trata-se de uma proposi¢do que ganha
outra amplitude ou magnitude. Todavia, trata-se de um calculo matematico que ndo deixa de
ser assustador, pois traduz um pesado e inquietante dilema moral. Contra isso, Rachels no alerta

que:

A razdo pela qual o apelo ao escripulo pode ser tdo inquietante e que alguém possa
ficar enervado pela sugestdo de autoindulgéncia ao ir contra considerages utilitaristas
ndo é que sejamos utilitaristas que estdo incertos que valor utilitarista anexar a nossos
sentimentos morais, mas que nds somos, a0 menos parcialmente, ndo utilitaristas e
ndo podemos olhar nossos sentimentos morais meramente como objetos de valor
utilitarista. Porque nossas relagdes com o mundo sdo parcialmente dadas por tais
sentimentos, e devido a um senso do que nds podemos ou ndo podemos "viver com",
olhar tais sentimentos de um ponto de vista puramente utilitarista, quer dizer, como
ocorrendo fora do nosso eu moral, é perder o sentido da identidade moral prépria;
perder, no sentido mais literal, a sua integridade (RACHELS, 2014, p. 56)

Assim, muitas vezes quando se defende de forma exacerbada os interesses da maioria

isso ocorre as custas do sacrificio da minoria, sendo, muitas vezes, uma minoria inocente. I1sso
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traz inimeras violagbes ao espirito dos direitos humanos, pois cada vida tem seu valor
intrinseco. Sendo assim, usar um célculo matematico para tratar de temas de tamanha amplitude
causa, no minimo, um justificavel temor.

E bem verdade que escolher entre punir o terrorista, desrespeitando seus direitos
humanos, e garantir seguranca e paz sociais representa um dos grandes e dramaticos dilemas
morais enfrentados por governantes e agentes do Estado. Ante o exposto, eis que surgem outras
questdes pertinentes: uma vez que o terrorista se nega a resolucdo dos conflitos por meio do
dialogo, entdo como se deve enfrentad-lo ou combaté-lo? Como o Estado deve coibir tais
ameacas e responder a violéncia terrorista? Afinal,

a fim de enfrenta-la, muitos Estados tém mobilizado suas forgas de defesa, correndo
sempre 0 risco de ultrapassar limites ao adotar instrumentos de controle, leis de
excecdo, vigilancia ostensiva de cidaddos, medidas de seguranca atentatorias as
liberdades individuais e ao direito & privacidade, repressdo violenta e ruptura dos
padrdes democraticos de decisdo e acéo, fazendo com que o ciclo de violéncia se
alimente da dindmica acdo-reagdo. Eis mais uma caracteristica malévola do
terrorismo: ele induz uma reatividade deletéria no poder legitimo que tenta combaté-

lo. O terror e o contraterror formam, assim, um espiral vertiginoso de violéncia.
(PEQUENO, 2017, p. 147).

Sendo assim, “hé que se ter o cuidado para que a luta contra o terrorismo nao negligencie
os direitos e liberdades fundamentais, nem, tampouco, conspurque o direito internacional
humanitario” (PEQUENO, 2017, p. 147). Um comportamento incisivo por parte do Estado, por
meio de uma repressao intensa que viole os direitos e faca uso abusivo da forga, pode gerar o
efeito contrario esperado, no sentido de fazer com que mais pessoas se tornem “adeptas” da
causa terrorista, transformando-os, de forma perigosa, em “herois”, gerando, também, a perda
de autoconfianca no Estado. E, como diz Wilkinson (1974, p. 23), “o terror do Estado é muitas
vezes, historicamente antecedente ao terrorismo revolucionario” (traducdo nossa). Crozier
(apud WILKINSON, 1974, p. 23) usa a expressdo de “contraterror” para designar o terror
aplicado pelo Estado aos terroristas, criando-se um perigoso movimento tautologico.

Contraterror, portanto, € a forma como o Estado age para combater 0s seus inimigos, 0s
terroristas assim designados, criando uma espécie de retroalimentacdo. Usa-se a violéncia
(contravioléncia) com a finalidade de combater a propria violéncia. Trata-se, pois, de um dilema
politico e/ou moral abissal.

Diante do exposto, tem-se que 0 impacto da violéncia terrorista desdgua no Direito penal
do Inimigo, tal como preconizado pelo filésofo Gunther Jakobs, tema do qual trataremos no

proximo capitulo. Convém, por isso, indagar: a relagéo entre terrorismo e o Direito Penal do
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Inimigo é caso de autodefesa preventiva? Trata-se de uma violéncia “justa” para combater uma
acdo injusta? Esse paradoxo seria moralmente justificado? Vejamos no proximo capitulo como

tais questdes podem ser enfrentadas.
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I11. DIREITO PENAL DO INIMIGO E DIREITOS HUMANOS

3.1 O Direito Penal do Inimigo: origem e finalidade

De acordo com o que vimos no capitulo anterior, os terroristas escolhem suas vitimas e
as sentenciam impiedosamente. O exemplo mais emblematico trazido aqui foi do episodio do
11 de Setembro de 2001. Da mesma forma, mostramos que os EUA, em resposta ao ataque
terrorista, promulgaram o USA Patriotic Acts, que consistiu em um conjunto de prescri¢des que
permite as Agéncias Americanas de Seguranca e de Inteligéncia realizarem varias violagGes aos
direitos humanos.

A legalidade e mesmo a legitimidade desses atos, que suspendem direitos fundamentais
como o direito ao contraditdrio, o direito a ndo tortura, o direito a integridade fisica, psicoldgica
e moral (o direito a dignidade humana), se sustentam, hoje, e em especial nos &mbitos juridico
e politico, em razdo da Teoria do Direito Penal do Inimigo.

O Direito Penal do Inimigo foi apresentado a comunidade académica em 1985, em
Frankfurt, pelo filésofo do direito Ginther Jakobs. Sua teoria possui grande relevancia no
contexto penal/criminal contemporaneo, haja vista que os estudos em Direito Penal ndo podem
deixar de levar em conta suas ligdes.

Mas por que é tdo importante trazer a baila essa teoria? Ora, as licdes de Jakobs séo,
mormente, aplicadas aos criminosos contumazes de alta periculosidade, especialmente aos
terroristas, por exemplo, diante da sua potencialidade criminosa e da violéncia extremada de
seus atos, consoante veremos no decorrer dos estudos.

Entretanto, antes de expor a configuracdo e o0s contornos dessa teoria, devemos saber
quais sdo as suas bases filoséficas. O Direito Penal do Inimigo, conforme elenca o proprio
Jakobs, esta baseado na teoria de alguns filésofos (Rousseau, Fichte, Hobbes e Kant) os quais
consideram, em linhas gerais, que certos transgressores das normas sociais (0s inimigos) devem
ser excluidos da sociedade, de modo que, com isso, perdem o direito de ter direitos, o que
justificaria, contra tais inimigos, a aplicacdo estatal de penas excessivas e a suspensdo de
garantias legais. Para Jakobs, sdo especialmente esses autores que “fundamentam o Estado de
modo estrito, mediante um contrato, entendem o delito no sentido de que o delinquente infringe
0 contrato, de maneira que ja ndo participa dos beneficios deste: a partir desse momento, ja ndo

vive com os demais dentro de uma relacdo juridica” (JAKOBS, 2018, p. 24).
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Dentre esses fildsofos, Jakobs destaca primeiramente a influéncia de Rousseau, em sua
obra O Contrato Social, para quem:

qualquer malfeitor, atacando o direito social, torna-se por seus crimes rebelde e traidor
da patria, deixa de ser um de seus membros ao violar suas leis e até Ihe faz a guerra.
Entdo, a conservagdo do Estado é incompativel com a sua, sendo necessario que um
deles pereca, e, quando se faz morrer o culpado, é menos como cidaddo que como
inimigo (ROUSSEAU, 1999, p.44).

Analisando essa passagem do texto, percebe-se a defesa da preponderancia do Estado
sobre qualquer malfeitor que viole o direito social, de maneira que se um deles deve perecer,
que seja o criminoso, o violador das leis.

Fichte, no mesmo sentido, diz que “quem, por vontade ou imprudéncia, abandona o
contrato civil numa parte em que, no contrato, contava-se com sua ponderacao, perde, a rigor,
todos os seus direitos como cidaddo e como ser humano, quedando-se destituido de direitos”
(FICHTE apud JAKOBS, 2008, p. 4). Jakobs segue dizendo que Fichte,

com coeréncia ferrenha”, afirma que “por falta de personalidade, a execugdo do
criminoso ‘ndo ¢ uma pena, mas apenas um meio de asseguramento’. Nao cabe
abordar os detalhes, pois este pequeno esboco ja héa de ter mostrado que o status de
cidad&o ndo é necessariamente algo que nédo se pode perder (FICHTE apud JAKOBS,
2008, p. 5).

Fichte ja& se apresenta mais incisivo, mencionando, inclusive, que a execucdo do
criminoso é um meio de asseguramento da manutencdo do contrato civil. Se aquele o rompe,
seja por escolha ou até por imprudéncia, deve perder seus direitos como cidadé&o.

Apos fazer mencdes a Rousseau e Fichte, Jakobs ressalva a abstracdo na distincéo feita
por ambos entre o “cidaddo com seu direito” ¢ o “injusto do inimigo”. Para Jakobs, a priori,

um

ordenamento juridico deve manter dentro do Direito também um criminoso, e isso por
duas razdes: o delinqiiente tem um Direito, de acertar-se novamente com a sociedade
e, para tanto, deve conservar seu status de pessoa, de cidaddo — em todo caso, no
Direito; o delingliente tem, ademais, o dever de ressarcir, e deveres pressupdem
personalidade, em outras palavras, o criminoso ndo pode despedir-se arbitrariamente
da sociedade através de seu fato (JAKOBS, 2008, p. 5).

Jakobs pondera que, a despeito das consideracdes dos filésofos supramencionados, o
criminoso pode restabelecer sua condigdo de cidaddo, desde que se acerte novamente com a

sociedade. 1sso sera tratado em um tdpico posterior.
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Apo0s essa ressalva, Jakobs menciona Hobbes e afirma que este filésofo, como um
tedrico do contrato social e das instituicdes, reconhecia tal situacdo. Ele destaca que Hobbes
ndo via como inimigo qualquer delinquente, mas apenas o alto traidor do Estado. Entdo,
Hobbes,

em principio, ndo retira do criminoso seu papel de cidaddo: o cidaddo ndo pode
invalidar seu status por si mesmo. Contudo, 0 mesmo ndo acontece em caso de
rebelido, ou seja, de alta traicdo: “pois a natureza desse crime esti na recusa da
submisséo, o que significa um retorno ao estado de guerra... E aqueles que delingiiem
dessa forma sdo punidos ndo como siditos, mas sim como inimigos”. (HOBBES apud
JAKOBS, 2008, p. 6).

Jakobs néo se aprofunda na discusséo sobre as ideias que o influenciaram, mas pode-se
perceber que sua teoria é fortemente influenciada pelos teéricos do contratualismo. Convém,
brevemente, mencionar que, para esses filosofos, os homens viviam em estado de natureza,
livres, até 0 momento em que decidiram se organizar em sociedade, por meio de um contrato
(pacto social). Ressalve-se que o pensamento de cada um desses filosofos tem suas distinges
e peculiaridades que néo serdo aqui aprofundadas, mas apenas citadas de maneira breve.

Hobbes, por exemplo, considerava que o homem era “mau por natureza” ¢ utilizava de
violéncia extrema para conseguir o que desejava. Assim, por ndo haver regras e limites, o
homem agia como lhe convinha. Com o pacto social, a sociedade se organizou sob as ordens
de uma autoridade (o Estado, o Soberano, o Grande Leviatd).

Ja Rousseau pensava um pouco diferente de Hobbes. Para o referido filésofo suico, o
homem nascia bom, ndo havia maldade originaria em seu ser, porém era a sociedade que 0
corrompia. Desse modo, foi com o intuito de proteger a propriedade e evitar a violéncia que o
homem formulou um contrato social e se submeteu as regras da sociedade (Estado).

Essas teses contratualistas trazidas por Jakobs para fundamentar sua teoria sao passiveis
de criticas, obviamente, e disso trataremos no decorrer desse trabalho. Além da referéncia aos
contratualistas ja indicados, Jakobs ainda destaca a influéncia que Kant exerce sobre a sua
teoria, especialmente por intermédio da obra Para a paz perpétua, quando o referido filésofo

afirma que:

Aceita-se comumente que uma parte pode hostilizar a outra somente se o primeiro a
lesionou de fato e considera-se, desta forma, correto quando ambos vivem em um
estado civil-legal. Pois, pelo fato de ter ingressado neste estado, um proporciona ao
outro a seguranca necessaria (através da autoridade que possui o poder sobre ambos).
Contudo, um homem (ou um povo) no Estado Natural priva-me desta seguranga € ja
me esta lesionando, ao estar junto a mim neste estado, ndo, de fato, certamente, mas
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pela caréncia de leis de seu estado (statu iniusto), que é uma constante ameaca para
mim. Eu posso obrigé-lo a entrar em um estado social-legal ou afastar-se do meu lado.
- Conseqlientemente, o postulado que subjaz aos artigos seguintes é: todos os homens
que exercem entre si influéncias reciprocas devem pertencer a uma Constituicéo civil
(KANT, 2006, p.65).

Kant, na mesma obra, considera que “a omissdo de hostilidade nao ¢ ainda garantia de
paz e, se um vizinho ndo da segurancga ao outro (o que somente pode acontecer em um estado
legal), cada um pode considerar como inimigo o que lhe exigiu esta seguranga” (KANT, 2006,
p. 65 — grifo nosso).

A partir dai, infere-se que Jakobs coloca Kant no mesmo grupo dos contratualistas ao
afirmar que “Kant utiliza 0 modelo do contrato como ideia reguladora na justificacdo e
delimitacdo do poder estatal, situa o problema no limiar entre o estado natural (ficticio) e o
Estado estatal” (JAKOBS, 2008, p.7).

Aqui também podemos ressaltar que, a despeito dessas passagens da obra Para a Paz
Perpétua, o proprio Kant traz em sua outra obra Fundamentacdo da metafisica dos costumes,
a defesa incondicional do principio da dignidade, ao conceber 0 homem como um fim em si
mesmo, independentemente de ele ser ou ndo considerado como inimigo. Alias, a ideia de que
0 homem deve ser tratado com respeito e ter sua dignidade preservada constitui-se um
imperativo do formalismo moral kantiano.

N&o obstante esse nosso destaque, Jakobs afirma, em seus esbocos jus-filoséficos, que

Kant e Hobbes conhecem, portanto,

um Direito Penal do Cidaddo — contra pessoas que ndo delingliem de modo contumaz
por principio — e um Direito Penal do Inimigo contra aqueles que se desviam por
principio; este exclui, enquanto aquele deixa intocado o status de pessoa. O primeiro,
o Direito Penal do Cidaddo, é Direito também no que se refere ao criminoso; este
continua sendo pessoa. Mas o ultimo, o Direito Penal do Inimigo, é Direito em outro
sentido. E certo que o Estado tem direito de proteger-se contra individuos que
delingiiem de modo contumaz; afinal de contas, a custddia de seguranca é um instituto
juridico (JAKOBS, 2008, p. 7).

Aqui, Jakobs ja traz a diferenciacdo entre o que ele chama de Direito Penal do Cidad&o
em contraposi¢cdo ao Direito Penal do Inimigo. Trataremos dessas diferengas nos topicos
seguintes, porém, em suma, podemos dizer que o Direito Penal do Cidadao é aquele voltado
para todos, mantendo a vigéncia da norma, enquanto o Direito Penal do Inimigo visa se
contrapor ao inimigo, combatendo o perigo real ou imaginario que ele representa.

Todas essas ideias apresentadas pelos filésofos supramencionados tém, de fato, uma

intima ligacdo com o Direito Penal do Inimigo proposto por Giinther Jakobs, visto que este
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também tem o intuito de segregar aquele que se contrapde as normas sociais — tratando-o como
“inimigo”. Em suma, o Direito Penal do Inimigo visa combater tais “inimigos”.

Ainda ¢ digno de nota que ndo ha como apresentar de maneira aprofundada todas as
influéncias filosoficas que fizeram com que Jakobs elaborasse essa teoria. No entanto, as
consideracOes acima esbocgadas séo de grande valia para o estudo em tela e, por isso, foram aqui
destacadas. Uma vez destacadas as bases filoséficas sobre as quais a teoria do Direito Penal do
Inimigo foi construida, convém agora destacar as principais caracteristicas dessa teoria, pois,
segundo o proprio Jakobs,

O Direito Penal do Inimigo segue regras diferentes daquelas de um Direito Penal
Interno no Estado de Direito, e ainda ndo estd determinado se, expressado, ele se
revela como Direito. S80 caracteristicas tipicas do Direito Penal do Inimigo:

(1) ampla antecipacdo da punibilidade, ou seja, desloca-se a aten¢do do fato ocorrido
para o fato vindouro, exemplos seriam os tipos de formag&o de organizagdo criminosa
ou terrorista (...) ou da formacéo de quadrilha e cultivo de entorpecente (...);

(2) nenhuma reducéo da pena proporcional a antecipacao; (...)

(3) transicéo da legislacéo penal para a legislacdo de combate, que deve combater, por
exemplo, a criminalidade econdmica, o terrorismo, a criminalidade organizada, mas
também — com a perda de certos contornos — 0s crimes sexuais e outras infragfes
penais perigosas, bem como — abarcando tudo — o crime em geral;

(4) supressdo das garantias processuais, sendo que o isolamento total do preso (...)
vem constituindo, por assim dizer, o exemplo cléssico (JAKOBS, 2008, p. 103 e 104).

Depreende-se que a ampla antecipacdo da puni¢do é uma das principais caracteristicas
e visa os fatos futuros, ou seja, trata-se de punir um comportamento de organizagdo criminosa
antes mesmo de o evento danoso acontecer, de maneira que a punicao ira atingir o planejamento
e 0s atos preparatdrios para a realizacdo da acdo. Jakobs frisa, inclusive, que as organizac6es
terroristas, consoante estudamos, utilizam-se da imprevisivilidade como uma de suas potentes
armas contra a sociedade e governos. Por isso, Jakobs postula que essa puni¢éo funcione como
uma espécie de prevencdo e intimidacdo aos potenciais criminosos. Quando ele menciona o
termo legislacdo de combate para designar uma determinada legislacdo penal, é para realcar
que sua teoria tem o escopo de combater inimigos/perigos, infragdes gravissimas como as
perpetradas pelos terroristas. Por conseguinte, ao tratar da supressdo de garantias processuais,
o referido autor destaca o total isolamento do preso, como uma das medidas mais eficazes de
combate.

Jakobs (2008,p. 38) afirma ainda que ndo inventou essas referidas caracteristicas, mas
apenas tentou extrai-las a partir da analise de varias “legislacdes de combate” e de outros
dispositivos normativos existentes. Ou seja, ele diz que seu papel foi apenas o de descrever e

ndo de legitimar. No entanto, consoante veremos, pode-se deduzir que Jakobs ndo apenas
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descreve, mas imputa seu juizo de valor, externando suas opinides e influenciando
sobremaneira o pensamento no ambito penal.

Assim, por exemplo, quando afirma que “uma pena determinada segundo os principios
do Estado de Direito, algumas vezes, ¢ demasiado insuficiente” (JAKOBS, 2008, p. 102) para
punir referidos criminosos contumazes de alta periculosidade, Jakobs estd nitidamente
defendendo um ponto de vista. Assim, ndo se trata tdo somente de uma posicéo analitica.

Ademais, ndo se pode deixar de considerar que as caracteristicas supramencionadas vao
além do aceitavel em uma comunidade internacional que prioriza os direitos humanos, pois
violam nitidamente os direitos e garantias fundamentais de qualquer Estado que se diga
Democrético de Direito.

Apresentadas essas breves considerac@es sobre a origem, as caracteristicas (antecipagédo
da punibilidade, penas gravosas, legislacdo de combate, tolhimento de garantias processuais e
penais) e a finalidade do Direito Penal do Inimigo, convém agora indagar: quem é considerado

esse “inimigo” de Jakobs?

3.2 Quem é 0 “inimigo”?

Constata-se que Jakobs fala sobremaneira em “inimigo”. Ademais, se a sua teoria ¢ a do
Direito Penal do Inimigo, uma questdo se impde: quem & esse inimigo? Assim, como o0 inimigo
é o nucleo central de sua teoria, cumpre trazer a baila quem deve ser assim considerado.

Jakobs frisa em sua obra que seu objetivo ndo € conferir um sentido pejorativo por
principio, isto €, ndo se trata de “estilizar ninguém como inimigo, mas sim descrever quem o
sistema juridico trata como inimigo e prognosticar a quem ele vai atribuir esse papel”
(JAKOBS, 2008, p. 27). Nota-se que Jakobs, reiteradamente, ressalta que ele faz apenas uma
descricdo, uma analise das leis de combate existentes, ndo desejando sugerir uma teoria a ser

inserida dentro de um sistema juridico ou politico. Assim, diz o autor:

E comum fazerem-me a critica de que essa determinacdo do inimigo seria
relativamente inexata. A constatacdo procede, mas, enquanto critica, esta
incorretamente formulada: “cidadao” ou “Direito Penal do Cidaddo” e “inimigo” ou
“Direito Penal do Inimigo” sdo tipos ideais, que praticamente ndo aparecem em sua
manifestacdo pura. O que aparece na pratica € sempre algo que estd entre ambos e,
por conseguinte, carrega o estigma de todos os tipos mistos, qual seja, o de ser inexato.
E claro que ndo inventei liviemente as caracteristicas do inimigo, mas tentei destila-
las a partir das leis de combate, assim chamadas pelo legislador, e de outros

dispositivos. Se, ao fazé-lo, misturaram-se — para permanecer na mesma linha
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ilustrativa — alcool puro e alcool amilico, isso se deve a maceracdo da lei, ndo ao
destilador (JAKOBS, 2008, p. 38 e 39).

Nesse trecho, percebe-se que Jakobs formula sua teoria diferenciando constantemente o
cidadao — Direito Penal do Cidaddo — do inimigo — Direito Penal do Inimigo. Ele esclarece que
sdo tipos ideais, uma vez que em nenhuma legislacéo tais categorias sdo encontradas de forma
pura, pois, na realidade, séo duas faces de uma mesma moeda, que, no caso, é o Direito Penal.
Ademais, no cotidiano, tais designagdes, por vezes, se misturam, quando, por exemplo, 0
Direito Penal do Cidaddo promove uma “leve defesa contra perigos futuros” e quando o Direito
Penal do Inimigo concede até mesmo a um terrorista alguns direitos de cidadao (JAKOBS,
2008, p. 1).

Com efeito, de maneira simplificada, podemos dizer que o Direito Penal do Cidad&o é
o Direito Penal tradicional que conhecemos, ao passo que o Direito Penal do Inimigo é aquele
voltado ao combate de perigos que ameacam a ordem social, politica, institucional de uma
nacao. E quem pratica tais atos é considerado, pois, um inimigo. Assim, diz o autor,

Nessa linguagem — de antecipacdo, de combate com penas severas, de limitacdo das
garantias processuais — o Estado ndo fala com seus cidaddos, mas ameaga seus
inimigos, restando a questdo sobre quem é considerado inimigo. O inimigo é um
individuo que, de modo ndo apenas passageiro, em sua postura (crimes sexuais; e
também o antigo criminoso inveterado “perigoso”, ...), ou em sua vida ativa
(criminalidade  econbmica, criminalidade organizada, especialmente a
narcocriminalidade) ou, principalmente, através da associagdo a uma organizacdo
(terrorismo, criminalidade organizada, novamente, a narcocriminalidade e também o
antigo complé assassino”), ou seja, em todo caso, de forma supostamente duradoura,
afastou-se do Direito e, nesse sentido, ndo garante a seguranga cognitiva minima de

um comportamento tipico de pessoa, demonstrando esse déficit por meio de seu
comportamento (JAKOBS, 2008, p. 104).

Podemos extrair algumas evidéncias a partir daqui: o inimigo de Jakobs é um criminoso
contumaz, inveterado, responsavel por crimes atrozes e condenaveis por toda uma sociedade.
Esses criminosos romperam com o Direito e, consequentemente, com o pacto social. Portanto,
0 inimigo ndo tem um comportamento de pessoa, sendo assim considerado uma nédo-pessoa.

Em outras palavras, a questdo de o sujeito ter de respeitar um contrato, um pacto social
é bastante presente na concepg¢éo que define quem € o inimigo. Percebe-se que Jakobs fala que
0 inimigo é aquele que se afasta do Direito, ou seja, a ele ndo quer se subordinar, como fazem
os demais cidadaos, as leis e aos padrdes normativos formais vigentes, perdendo, assim, o status
de sujeito de direito. Ele complementa essa ideia ao afirmar que “(...) para aquele que orienta
sua vida por estruturas criminosas de modo imputavel e relativamente duradouro desmantela-

se — ndo totalmente, mas setorialmente, com certeza — a presunc¢do de um comportamento
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fiel ao Direito e, por conseguinte, uma condicdo de seu status de sujeito de direito” (JAKOBS,
2008, p. 38).

Jakobs esclarece que nao € ele que exclui o inimigo, mas € a sociedade que assim o faz,
pois, “uma sociedade realmente existente ndo pode evitar uma exclusdo mais ou menos
abrangente dos adversarios contumazes (JAKOBS, 2008, p. 41). Depreende-se, por
conseguinte, que se trata do inimigo da sociedade, do Estado, ou seja, é a comunidade de
cidadéos que cria e estabelece os critérios de quem deve ser considerado cidaddo/pessoa e quem
deve ser considerado inimigo. Assim, a sociedade o rejeita, exclui, e é o Estado que criara as
leis (funcdo legislativa) e efetivamente punird (funcéo coercitiva e punitiva) esse dito inimigo.
Ressalte-se que essa exclusao diz respeito a direitos, pois

o0 inimigo é excluido, ou melhor, excluido de alguns dos seus direitos. Isso poderia ser
entendido incorretamente no sentido de que a deciséo de se afastar da sociedade civil
e transformar-se em inimigo seria do criminoso. Todavia, ndo é assim: a sociedade
decide, ela mesma, quem esta incluido nela e quem néo esta, e — diga-se de passagem
— 0 inimigo preferiria, em regra, continuar incluido. Além disso, a sociedade decide
em que medida inclui ou exclui, e ela ndo exime nem mesmo o criminoso contumaz
de seu dever de ndo cometer crimes. Contudo, no que tange a exclusdo dos direitos e,
nesse sentido, a privacao de direitos, a sociedade ndo pode tomar sua decisdo em
contraste com a préatica cotidiana e no sentido de sua prdpria realidade, se o resultado

deve servir justamente a orientacdo nessa préatica cotidiana (JAKOBS, 2008, p. 40 e
41).

Ademais, quando tratamos mais especificamente dos terroristas, Jakobs os considera
como “adversarios por principio”, de modo que eles sdo considerados pelo filésofo como um
dos maiores exemplos daqueles que devem ser designados “inimigos” da sociedade. E, de
acordo com o que apresentamos no capitulo anterior, por todas as caracteristicas nefastas do
terrorismo, pelos perigos graves, iminentes e constantes que representam, podemos entender o
porqué de eles receberem esse titulo. Como o terrorismo é considerado o inimigo comum das
nacOes da atualidade e, quicd, de toda a humanidade, a teoria de Jakobs visa fortemente os
integrantes das organizac@es terroristas. Dai a mencionada importancia de se abordar a teoria
Penal do Inimigo nesse trabalho de pesquisa.

Convém destacar que o sujeito que comete apenas um crime, por exemplo, ndo pode ser
considerado um inimigo permanente. No entanto, o terrorista, pelo fato de, frequentemente,
pautar sua vida no cometimento de multiplos crimes, deve ser considerado inimigo:

Isso ndo é diferente no caso do “sujeito”, ou seja, juridicamente falando, no caso do
titular de direitos e deveres: se ele mesmo nédo se encarrega do alicerce cognitivo da

expectativa de que vai cumprir seus deveres, esse alicerce precisa ser obtido de outra
maneira, ou seja, tratando-se o sujeito como fonte de perigos. O resultado é uma
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questdo da medida: o sujeito que é perigoso uma Unica vez - por exemplo, um
agressor, que € repelido em legitima defesa — ndo é considerado por ninguém como
um inimigo permanente. Todavia, no caso do chefe de uma quadrilha de gangsteres
ou do terrorista convicto, a conduta de vida criminosa predomina, e eles se tornam
inimigos - ndo necessariamente de maneira total, mas em sua imagem principal
(JAKOBS, 2008, p. xxvi).

Em face disso, Roellecke (2006 apud JAKOBS, 2008, p. 26) considera que “na relagao
com os terroristas, resta ao Estado de Direito... somente 0 emprego mudo da violéncia fisica”.
Jakobs, com efeito, afirma que essa é exatamente a sua tese, com apenas algumas nuances de
diferenca, como, por exemplo, quando ele afirma que o Direito Penal do Inimigo é uma
“violéncia silenciosa”.

Ainda é digno de nota que Jakobs, ao dizer que seu papel foi apenas o de descrever uma
realidade a partir de uma analise das legislacdes de combate e de outros dispositivos, deixa
parecer que esse tao famigerado “inimigo” ¢ artificial (por isso o uso frequente das aspas aqui).
Trata-se de um inimigo que, na verdade, pode até ser forjado. Ele pode simplesmente servir aos
interesses de combate ao mal politico, segundo a visdo de alguns interesses particulares ou
ideologicos. Isso significa que ele pode ser injustamente designado, isto €, ndo ser tdo “inimigo”
como querem nos convencer. Essa é uma das criticas contundentes que séo feitas a essa teoria,
pois, quando visa punir antecipadamente e rigorosamente fatos vindouros, com a supresséo de
direitos, o inimigo pode nem ser o “inimigo” real a ser efetivamente combatido. Disso se infere
que a possibilidade de se cometer erros € consideravel em nome da seguranca publica e da paz

social.

As outras inimeras regulagdes do Direito Penal permitem deduzir que, quando a
expectativa do comportamento pessoal é frustrada de modo duradouro, desvanece a
disposicdo para tratar o criminoso como pessoa. Destarte, o legislador (para ficar, num
primeiro momento, no campo do Direito material) passa para uma legislacdo de
combate — assim chamada abertamente — como no caso da criminalidade
econdmica, do terrorismo, da criminalidade organizada, dos “crimes sexuais e outras
infragdes penais perigosas”, bem como, de forma geral, no caso de “crimes”, sendo
que, em cada caso, pretende-se combater individuos que, em sua postura (por
exemplo, no caso de crimes sexuais), ou em sua vida econdmica (por exemplo, na
criminalidade econémica, no trafico de drogas e em outros tipos de criminalidade
organizada), ou por meio de associa¢do a uma organizacao (no caso do terrorismo, da
criminalidade organizada e até da formacéo de bando ou quadrilha), desviaram-se do
Direito de modo supostamente duradouro, ou, pelo menos, decisivo, i. e., que ndo
fornecem a garantia cognitiva minima necessaria para que sejam tratados como
pessoas. A reacdo do Direito a essa criminalidade caracteriza-se — de modo paralelo
a diferenciacdo kantiana, ha pouco citada, entre estado de civilidade e estado natural
— pelo fato de ndo se tratar, primariamente, de uma compensacdo de um dano a
vigéncia da norma, mas da eliminagdo de um perigo: a punibilidade é amplamente
antecipada para o ambito da preparacao, € a pena se presta ao asseguramento contra
fatos futuros, ndo a punicdo de fatos consumados. Em suma, o pensamento do
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legislador ¢ o seguinte: o outro, “lesa-me ja por essa... auséncia de lei de seu estado
(statu iniusto), que é uma ameaga constante para mim”. Formulemos novamente de
outro modo: um individuo que nao se deixa coagir a um estado de civilidade ndo pode
gozar dos beneficios do conceito de pessoa. O estado natural é justamente um estado
da anormatividade, ou seja, tanto de liberdade excessiva quanto de combate excessivo.
Quem vence a guerra determina o que é norma, e quem perde deve se curvar a essa
determinagédo (JAKOBS, 2008, p. 12 e 13).

Um exemplo de regulacdo de Direito Penal do Inimigo para punicdo de atos
preparatorios pode ser constatado na legislacdo brasileira, em particular no artigo 288 do
Cdbdigo Penal, que pune a associacdo criminosa de trés ou mais pessoas para o fim especifico
de cometer crimes. Essa previsao esté inserida exatamente no Titulo IX — Dos Crimes Contra a
Paz Publica, do Codigo Penal brasileiro.

Essa acepcdo de inimigo ainda pode ensejar uma outra critica a essa teoria de Jakobs.
Isso porque, quando se fala em combater inimigos, pressupde-se uma situacdo de guerra,
intolerancia, violéncia em sua dimensdo grave ou profunda, e isso pode ensejar uma
beligerancia desmedida e um atentado a varios direitos fundamentais. Ora, sabemos que, em
um breve sobrevoo pela historia, 0s regimes totalitaristas combatiam seus inimigos (dissidentes
dos regimes) com violéncia, assim como em situacOes de guerras conhecidas, em que 0s
inimigos sdo ferozmente combatidos e aniquilados. Por isso, o perigo de se dizer/descrever
guem € o inimigo da sociedade em um Estado de Direito.

Ainda devemos trazer a tona a ideia de que Jakobs considera como cidadao aquele que
compreende, aceita, respeita e se determina pelas normas estabelecidas na sociedade (pacto
social). Este recebe o tratamento de pessoa, de sujeito de direitos e, ainda que cometa algum
crime esporadico, ndo perde sua condi¢cdo de cidaddo. Assim, quando o Estado lida com o
cidadéo, deve esperar que “este exteriorize seu fato, para, entdo, reagir de modo a validar a
forma normativa da sociedade” (JAKOBS, 2008, p. 14). Nitidamente, aqui, a pena tem a fungéo
de oposicdo e ndo de eliminagdo de um perigo, como ocorre com o Direito Penal do Inimigo.
Para Jakobs, tratar a todos como cidaddos/pessoas ¢ um “mero postulado” (JAKOBS, 2008, p.
28), um modelo ineficaz para uma dada sociedade que deseja ser operante, oferecendo
seguranca juridica e preservando a paz e a tranquilidade sociais.

O referido filosofo destaca ainda que o inimigo pode ser total ou parcial, salientando
também que a esse inimigo, pela violacdo da lealdade juridica para com a sociedade, devem ser

tolhidos em seus direitos, ndo podendo ser assim reconhecido como um sujeito de direitos:

Poder-se-ia, de forma geral, tratar um criminoso dessa forma — ndo como uma pessoa
plenamente valida, mas, antes, como inimigo, ao menos, parcial? Como diz o
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principio citado no inicio, teriam todos, a qualquer tempo, um direito de serem
tratados como pessoa? O principio é valido, mas, incontestavelmente, nédo é possivel
— como ja se supds antes e agora se provou — aplica-lo unilateralmente. O que
fundamenta a suposicdo de um comportamento juridico futuro é uma divida portavel
elementar de todos os cidaddos, pois a convivéncia livre e sem receios somente €
possivel se for fundada nessa suposi¢cdo, o que somente pode ser fornecida pelos
proprios cidaddos. Ndo é possivel alcancar a personalidade real, diretora da
orientacdo, como se fosse um mero postulado; ao contrario, para ser pessoa, é preciso
"participar”, e isso significa que o individuo precisa fazer sua parte, ou seja, garantir
a lealdade juridica suficiente. Assim, pois, o principio mencionado deve ser
complementado: todo aquele que promete fidelidade juridica de forma ao menos
relativamente confidvel tem o direito de ser tratado como sujeito de Direito. Quem
ndo faz essa promessa de forma credivel serd, tendencialmente, gerido por outrem;
seus direitos serdo subtraidos. Seus deveres permanecem ilimitados (ainda que,
cognitivamente, ndo se conte mais com o cumprimento dos deveres), caso contrario
ele ndo seria criminoso por ndo existir uma violacéo de dever. Na medida em que Ihe
sdo subtraidos direitos, ele ndo ¢ tratado — por definicdo — como sujeito de direito
(JAKOBS, 2008, p. 39 e 40).

No mesmo sentido, Jakobs, com justificativas semelhantes, traz o porqué desse inimigo

n&o poder ser tratado como pessoa, pois, diz ele:

(...) ndo é s6 a norma que necessita um alicerce cognitivo, mas também a pessoa.
Aquele que pretende ser tratado como pessoa deve, por seu lado, oferecer uma certa
garantia cognitiva de que vai se comportar como pessoa. Faltando essa garantia ou
sendo ela expressamente recusada, o Direito Penal transforma-se, de uma reacéo da
sociedade ao fato de um de seus membros, em uma reacdo contra um inimigo. 1sso
ndo precisa significar que, a partir dai, tudo estaria permitido, até mesmo uma agéo
desmedida; pelo contrério, pode-se conceder ao inimigo uma personalidade potencial,
de modo que néo se deve exceder [a medida do] necessario ao combaté-lo. E isso ja é
muito, mais do que na legitima defesa, onde a repulsa necessaria ndo pode ser sendo
uma reacdo a uma agressdo atual, enquanto, no Direito Penal do Inimigo, como
mostrar-se-4 a seguir, pode-se tratar também da repulsa de agressdes futuras
(JAKOBS, 2008, p. 102 e 103).

Em suma, Jakobs defende arduamente sua teoria, de modo que, para ele, ndo ha outra
alternativa ao Direito Penal do Inimigo pelas razbes supramencionadas, as quais sao repetidas
em inimeros momentos de sua obra. Ele chega ao ponto de dizer que a sociedade pode se
desacreditar da Ciéncia Penal vigente, pela sua falta de efetividade, caso ndo adote um Direito
Penal de Combate ao Inimigo:

Dessa forma, esta caracterizado o desafio essencial a auto-compreensdo da Ciéncia
Penal: ela deve distinguir o que esta reunido sob a denominacédo de Direito Penal, ou
seja, trazer a discussdo a complementacdo do Direito Penal por um Direito de
Combate ao Inimigo. Se ela ndo quiser reconhecer a necessidade deste Ultimo, sera
marginalizada pela sociedade economicamente dominante por falta de efetividade. Se
ela tratar da mesma forma tudo que se retne sob o nome de “Direito Penal”, capitulara,
com sua capacidade de distin¢do, diante da Politica, abandonando-se, pois, a Si
mesma. Assim, resta a Ciéncia Penal, que ndo pode determinar o destino da viagem
da sociedade, a tarefa de, ainda assim, dar nome as dire¢6es tomadas (JAKOBS, 2008,
p. 106).

71



Isso é s6 mais uma prova de que Jakobs ndo faz apenas um trabalho descritivo, mas
acredita piamente que o Direito Penal do Inimigo é a solucéo para os problemas penais que 0s
Estados enfrentam com relacdo aos criminosos contumazes. Ele, inclusive, recupera algumas

passagens do pensamento de Kant para corroborar sua tese:

Assim, pois, a sociedade continuara tendo inimigos, que — abertamente ou em pele
de carneiro — nela perambulardo. Uma sociedade consciente dos riscos ndo pode
simplesmente por de lado essa problematica da falta de seguranca cognitiva, nem
tampouco soluciona-1a com meios policiais. Por isso, atualmente, ndo existe qualquer
alternativa visivel ao Direito Penal do Inimigo. A seguranca cognitiva, que, no Direito
Penal do Cidadao, é possivel colocar de lado, por assim dizer, torna-se, no Direito
Penal do Inimigo, objetivo principal, em outras palavras, ndo se trata mais da
manutenc¢do do ordenamento de pessoas segundo estimulos internos a sociedade, mas
da criacdo de condi¢fes ambientais suportaveis através da neutralizagdo — sit venia
verbo — daqueles que ndo oferecem a garantia cognitiva minima necesséria para
poderem ser tratados como pessoas na pratica e na atualidade. E certo que o
procedimento para tratamento dos individuos hostis é juridicamente regulado, mas,
nele, trata-se da regulacdo juridica de uma exclusio: inimigos sdo, na realidade, “néo-
pessoas”. Formulando-se mais claramente, o Direito Penal do Inimigo €, portanto,
uma guerra cujo cerceamento ou totalidade depende (também) de tudo que se pode
temer do inimigo. Isso parece chocante e, de fato, o é, j& que se trata da
impossibilidade de uma juridicidade abrangente, ou seja, contradiz a equiparagéo
entre racionalidade e personalidade. Mas unicamente com a ultima ratio de Kant,
segundo a qual numa relagdo juridica garantida, i. e., num Estado (uma “constitui¢do
civil”) todos podem ser coagidos, ndo se soluciona o problema de como se deve
proceder com aqueles que nem se deixam coagir, nem se separam, isto €, que, do
ponto de vista do Direito, continuam sendo como ambiente perturbador, mais
exatamente como inimigos. A tarefa da Ciéncia, apenas iniciada, € identificar as regras
do Direito Penal do Inimigo e separa-las do Direito Penal do Cidadao, para que, neste
altimo, seja possivel continuar tratando o criminoso como sujeito de Direito
(JAKOBS, 2008, p. 105 e 106).

Apresentada a diferenciacdo trazida por Jakobs entre o cidaddo/sujeito de
direitos/pessoa e o inimigo/ndo-pessoa, ele ainda destaca que esse inimigo pode voltar a ser
cidaddo, desde que se disponha a cumprir com pacto social, vinculo juridico que o une a
sociedade. Afinal, o inimigo se exclui da sociedade pelos seus atos e comportamentos, ndo

podendo ser tratado como um cidaddao comum. Assim, ele diz:

(...) o inimigo teria sempre a possibilidade de se tornar novamente cidaddo se mudasse
seu comportamento. Logo, ndo € que a sociedade nao deixe o inimigo “entrar”; ele
mesmo impede seu “ingresso” por ndo cumprir sua divida portavel, i. e., por ndo
cuidar para que se possa supor um comportamento fiel ao Direito de sua parte.
Naturalmente, essa constatacdo — de uma exclusdo mais parcial e causada pelo
préprio agente — nao deve minimizar o problema, nem muito menos distanciar-se da
questdo evidente sobre se o trato com o inimigo — seja ele parcial ou tenha ele se
tornado assim por iniciativa propria — é, de fato, um trato juridico. A resposta é
inequivoca: na medida em que se lida com o inimigo como inimigo, deixa de existir,
por falta de reciprocidade, o vinculo juridico que liga a sociedade civil; assim, o trato,

72



na relagdo com o inimigo, ndo se da como um trato juridico (dever-se-a expor ainda
que nem por isso deve ele ser desprovido de limites, e ndo se trata aqui dos direitos
resultantes da personalidade nata;...). Portanto, quando se fala em “Direito Penal do
Inimigo”, isso ndo pode significar que o inimigo — na medida mesmo em que,
justamente, € inimigo — estaria incluido como membro cidaddo do Direito (JAKOBS,
2008, p. 40).

Afinal, os crimes, em geral, sdo falhas reparaveis em uma sociedade juridicamente e
politicamente organizada, uma irritagdo, ndo o principio do fim da comunidade (JAKOBS,
2008, p. 9). Por isso, o inimigo que desejar retomar sua condi¢do de cidad&do assim podera fazé-
lo.

Ainda nessa senda, convém ressaltar que ha muitas diferencas entre o “inimigo” descrito
em Jakobs e em outros fildsofos. Aqui, de maneira breve, apresentamos a diferenca entre o
inimigo proposto Jakobs e o inimigo preconizado por Carl Schmitt, porquanto o préprio Jakobs
fez essa ressalva em sua obra. Assim, vale destacar que o inimigo em Schmitt, descrito em sua
obra Der Begriff des Politischen (O conceito do politico), esté relacionado ao desconhecido, ao

estrangeiro, ao diferente, ao que possui uma outra vinculacao politica. Jakobs destaca que:

O conceito aqui apresentado ndo é congruente com o conceito de inimigo, da maneira
como ele ¢é constituido em Carl Schmitt, “Der Begriff des Politischen” (1927), com o
inimigo como adversario existencial. Em Carl Schmitt, o conceito do politico é um
conceito teoldgico secularizado, que mais distingue os tementes a Deus dos ateus do
que adversarios politicos no entendimento corrente. O conceito de Schmitt ndo trata
de um criminoso, mas de hostis, de outros; no Estado, somente se chega a um
confronto politico, no sentido de Schmitt, no caso de uma guerra civil. Em
contrapartida, o inimigo do Direito Penal do Inimigo é um criminoso do tipo que se
supde permanentemente perigoso, um inimicus. Ele ndo é um outro, mas devia se
comportar como um igual e, por essa razdo, é-lhe também imputada a culpa penal,
diferentemente do hostis de Schmitt. Se, nas minhas exposi¢cdes, eu tivesse me
referido a Carl Schmitt, isso seria uma incorrecéo crassa (JAKOBS, 2008, p. 42 e 43).

Diante do exposto, convém apresentar ainda uma sintese do pensamento de Jakobs,
formulada por ele préprio, em dois momentos de sua obra, 0 que ajuda a aclarar sua teoria.
Primeiramente, deve-se fazer a diferenciacdo mencionada anteriormente entre o Direito Penal

do Cidadao e o Direito Penal do Inimigo:

1. No Direito Penal do Cidadédo, a funcdo manifesta da pena € a oposicao; no
Direito Penal do Inimigo, a eliminacdo de um perigo. Na pratica, é raro que um dos
tipos ideais apareca em sua expressdo pura. Ambos os tipos podem ser legitimos.

2. No Direito natural, que argumenta a partir de um ponto de vista estritamente
relacionado com a teoria do contrato, todo delingiiente é um inimigo (Rousseau,
Fichte). Todavia, para preservacéo de um destinatério para expectativas normativas,
é preferivel deixar o status de cidaddos aqueles que ndo se desviam por principio da
norma (Hobbes, Kant).

3. Aquele que se desvia da norma por principio ndo oferece qualquer garantia de que
se comportard como pessoa; por isso, ndo pode ser tratado como cidaddo, mas deve
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ser combatido como inimigo. Essa guerra acontece com um direito legitimo dos
cidadaos, mais precisamente com seu direito a seguranga; mas, diferentemente da
pena, ela ndo é direito no que se refere ao apenado; pelo contrario, o inimigo é
excluido.

4 As tendéncias opostas do Direito material — oposicao versus eliminacgéo do perigo
— encontram um paralelo no Direito processual.

5. Um Direito Penal do Inimigo claramente delineado é menos perigoso, do ponto
de vista do Estado de Direito, do que misturar todo o Direito Penal com fragmentos
de regulacdes préprias do Direito Penal do Inimigo.

6. A punicdo internacional ou nacional de violagdes dos direitos humanos apds uma
revolucdo politica tem feigdes tipicas de Direito Penal do Inimigo, mas nem por isso
é ilegitima (JAKOBS, 2008, p. 22 e 23).

Em um segundo momento de sua obra, ele resume quem deve ser considerado ou ndo

como pessoa/sujeito de direitos em uma dada sociedade civil. Vejamos:

1.Aquele que ndo adquire Direitos e ndo pode ser onerado com deveres ndo
é pessoa, mas excluido.

2.Nem toda perda de direito constitui uma exclusdo; pelo contrario, ela pode
ocorrer como consequéncia da existéncia pessoal, que é o que acontece, por
exemplo, no caso da pena, da repulsa de um agressor em legitima defesa ou
de um evento danoso em estado de necessidade defensivo.

3.0 sacrificio da vida ndo pode ser exigido numa sociedade razoavelmente
liberal. Entendimentos contrarios visam objetivamente uma exclusdo. Por
conseguinte, 0 embrido também é excluido em caso de aborto por indicacéo
médica.

4.Aquele que ndo oferece uma garantia cognitiva minima de comportamento
fiel ao Direito exclui a si mesmo. O Direito Penal contra esses agentes
transforma-se em Direito Penal do Inimigo.

5.A exclusdo através da recusa de deveres € possivel e ndo simplesmente uma
teoria.

6.0 procedimento oposto a uma exclusdo € a personalizagdo coercitiva. Ela
vem sendo a pratica corrente — no Direito Penal supra-estatal —
teoricamente, mas extremamente subdesenvolvida (JAKOBS, 2008, p. 94 e
95).

Esses resumos tornaram-se necessarios ao presente estudo, pois é preciso desnudar esses
aspectos da Teoria do Direito Penal do Inimigo, trazendo alguns importantes elementos como
0s registrados acima, para se confrontar as ideias de Jakobs (Direito Penal do Inimigo) com a
de outros importantes autores contemporaneos, a exemplo de Giorgio Agambem (e sua teoria
do estado de excecdo) e Luigi Ferrajoli (defensor do garantismo penal), cujo confronto sera

apresentado a seguir.

3.3 Direito Penal do Inimigo, Estado de Excecéo e mecanismos de coercao

O Estado surgiu, como bem indicaram os autores contratualistas, com o propdésito de

ordenar a vida social. De fato, varios aspectos importantes da sociedade sdo regulamentados
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por meio de suas Institui¢des, as quais nascem e funcionam em razdo de normas juridicas. Eis
por que, da mesma forma, a vida democréatica passa a ser delineada a partir da existéncia e do
cumprimento das normas juridicas. Ademais, convém ainda reconhecer que Estado € resultante

de um processo historico

realizado no Ocidente, que forjou uma autoridade (a do soberano), submetendo ao seu
controle os que habitavam um determinado territério. E de conhecimento também que
0 processo que logrou convencer os habitantes daquele territdrio a se submeterem ao
poder do monarca conta com trés componentes que se auto-implicam. Um
componente econdmico (a revolugdo comercial), um religioso (a reforma protestante)
e um juridico (a unido entre a formulagéo de um sentimento de perten¢a ao monopolio
da forca). No entanto, se o Estado nacional nasce e se efetiva pela subordinacéo do
sudito ao soberano, € pela substituicdo de tal verticalidade por uma horizontalidade
potestativa que o Estado passa a garantir sua permanéncia historica, na medida em
que os suditos assistem ao estabelecimento da satisfacdo de suas necessidades
convertidas em parte das benesses estatais. Note-se que ao ocorrer tal conversao, o
sentimento de pertenca se realiza com dois elementos conjugados: a subordinacéo
existente pelo monopolio da forga (centripetismo) e a subordinagdo autorizada ao
admitir o mando estatal como legitimo ordenador das condutas (centrifugacdo)
(MOREIRA e OLIVEIRA, 2008, p. ix).

Diante disso, depreende-se que o Estado surgiu de um processo cultural e histérico no
Ocidente e, posteriormente, se expandiu, justamente diante da necessidade das pessoas de se
organizarem e de se protegerem mutuamente sob a égide daquele. Destacam-se trés
componentes importantes para isso: 0 econdmico, o religioso e o politico. Ainda se salienta que
o0 Estado detém o monopdlio da forca (coercdo) e, por meio das normas, tem a legitimidade

para ordenar as condutas da sociedade.

Desse modo, aquilo que hoje marca tdo decisivamente o universo simbolico e fatico
ocidental é um arranjo ideol6gico que logrou submeter as consciéncias de modo a
conferir a uma instituicdo, o Estado, a faculdade de prescrever condutas (com o
Direito nacional), de modo que o poder tivesse fundamental mente duas dimensdes
complementares: a primeira, juridico-politica, e a segunda, econdmica (MOREIRA e
OLIVEIRA, 2008, p. x).

E a partir desses pressupostos que se pode inferir a competéncia do Estado competente
para deliberar a agir em uma dada sociedade. E, como ja indicamos, os Estados se deparam com
situacOes e dilemas morais profundos e, diante disso, suas decisdes podem trazer beneficios,
tanto quanto maleficios irreparaveis para uma boa parte de seus cidaddos. Muitas vezes,
inclusive, os governantes tém de tomar decisdes que contradizem seus proprios valores e

principios. Por isso, € preciso que o agente reflita bastante sobre como deve proceder, quais
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valores devem prevalecer e 0 que é mais importante para a sociedade que ele comanda ou
governa.

Isso, notadamente, tem sido fonte de grandes debates, pois, muitas vezes, o estadista ndo
se sente confortavel ou seguro para escolher, sobretudo quando tais decisdes chocam seus
principios ou vao de encontro as suas crencas, eis por que, muitas vezes, 0 governante ou o
agente do estado faz uso de um célculo utilitarista.

N&o obstante tais dilemas, sabemos que cabe ao Estado regular os mais diversos
aspectos da vida civil. Na seara da aplicacdo de san¢bes em virtude de crimes cometidos, o
Estado se utiliza do Direito Penal, pois este traz um acervo de regras e principios que devem
ser aplicados e cumpridos frente a tais situagcGes — principio da legalidade. O Direito Penal,
assim, de maneira geral, tem o escopo de prevenir, intimidar e punir efetivamente os infratores.

Apdbs esse breve introito acerca do surgimento do Estado e da sua importancia na
regulacdo da vida em sociedade, cumpre dizer que Jakobs idealizou o Direito Penal do Inimigo
para ser utilizado nesse contexto: o Estado devendo combater os criminosos, tidos por
“inimigos”. O Direito Penal do Inimigo aparece, assim, como um “direito de necessidade do

Estado de Direito”, ou seja, um Direito de exce¢cdo em um Estado de Direito. Ademais, diz ele:

O Direito Penal do Inimigo é um Direito de excecdo, um direito de necessidade do
Estado de Direito. Somente é possivel determina-lo como Direito Penal do Inimigo
em um Estado de Direito; em um Estado de N&o-Direito, ele ndo constitui uma
singularidade, pois este vé inimigos em todas as partes. Um Estado de Direito
distingue entre regra e excecdo, somente estando consciente de si mesmo quando
reflete regras e excecbes enquanto tais, e somente essa reflexdo permite limitar a
excecdo a medida do necessario. Assim, as presentes exposices ndo pretendem, de
forma alguma, ser uma exortacdo ao ataque violento; pelo contrério, trata-se das
condicBes da juridicidade orientadora. Por isso, nenhum Estado de ndo-Direito pode
usar o texto aqui apresentado para sua legitimacao, e nenhum Estado de Direito que
se encontre na sujeira do dia-a-dia pode fingir que ele néo lhe diz respeito (JAKOBS,
2008, p. xxvii).

Esse entendimento peculiar de Jakobs pode ser considerado um contrassenso no interior
de sua doutrina, pois viu-se que a teoria do Direito Penal do Inimigo visa combater inimigos,
tolher parte significativa dos direitos fundamentais desses, tratando-os, inclusive, como néo-
pessoas, isto €, desconsiderando-0s como sujeitos de direitos. Diante disso, ndo ha como
defender que a teoria de Jakobs é meramente uma descricdo da realidade por ele identificada
nas legislacOes de combate, mas sim uma tentativa de justificagdo de suas ideias. Sobre isso,

convém destacar a seguinte passagem:
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Mas o Direito Penal do Inimigo continua sendo Direito, na medida em que vincula os
cidadaos, por seu lado, mais precisamente o Estado, seus érgaos e seus funcionarios,
no combate dos inimigos. Com efeito, o Direito Penal do Inimigo ndo constitui um
cddigo de normas para a destruicdo ilimitada, mas sim, no Estado de Direito gerido
de forma inteligente, uma ultima ratio a ser aplicada conscientemente como excec&o,
como algo que ndo se presta a um uso duradouro. Mas, para chegar a essa
autolimitacdo, é necessario saber, antes de tudo, o que se “tem em maos” no caso das
regras de Direito Penal do Inimigo. A suposicdo — quicd bem intencionada, mas
certamente incorreta — de que todo Direito seria Direito para qualquer pessoa, pois
ndo poderia ser de outra forma, camufla, em sua representacéo inocente da situacéo,
a exclusdo do inimigo — mais ou menos abrangente — no que diz respeito aos seus
direitos e, por conseguinte, abafa o sinal de adverténcia da excecdo (JAKOBS, 2008,
p. 41).

Jakobs, como vimos acima, faz uma ressalva de que ele deve ser aplicado como ultima
ratio, como uma exce¢do, ndo se prestando para um uso duradouro. Para ele, € uma necessidade
para a manutencdo do proprio Estado de Direito, ou seja, como um instrumento indispensavel,
imprescindivel. De acordo com o filésofo, isso sO seria possivel em um Estado de Direito.
Porém, em um “Estado de ndo-Direito”, o Direito Penal do Inimigo seria a regra ¢ ndo uma
medida excepcional, ndo uma medida de emergéncia, de modo que 0s inimigos seriam Vistos
em todos os lugares.

Portanto, para Jakobs, o Direito Penal do Inimigo ndo se constitui de normas “para
destruicdo ilimitada”, mas sim de normas que devem ser utilizadas “de forma inteligente” e
como ultima ratio pelo Estado na defesa da seguranca e paz sociais. 1sso significa que o Direito
Penal do Inimigo continuaria a ser Direito, vez que s6 poderia ser aplicado em um Estado de
Direito. Porém, tal direito deveria ser considerado como parte de um Estado de Excecao.

Ora, atualmente, quando se fala em Estado de Excecao, ndo se pode deixar de considerar
a obra que leva esse mesmo nome do filésofo italiano Giorgio Agamben. Sem adentrar nos
pormenores da teoria do Estado de excecdo agambeniano, trataremos desse tema de maneira en
passant apenas nos cingindo ao tema em questdo, ja que este ndo é o escopo do presente
trabalho. O Estado de Excegdo, como ensina Agamben (2004), consiste num conjunto de
medidas que rompem com a normalidade do Estado enquanto unidade politica, isto é, trata-se
daquilo que subtrai ou suspende algo que € préprio do Estado Democratico de Direito: a sua
normalidade.

O senso comum costuma diferenciar o Estado de Exce¢do do Estado Democratico de
Direito. Com isso, costuma-se se afirmar que onde existe democracia, ndo ha o Estado de

Excecdo. Todavia, Giorgio Agamben (2004) mostra ser possivel sofrer 0s excessos presentes
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no Estado de Excecdo (como a suspencdo de direitos fundamentais) mesmo em regimes
democréticos.

Portanto, isso seria possivel em tempos democraticos em virtude do paradoxo de que o
soberano (autoridade publica: presidente, juiz, legislador, entre outros) — “aquele que decide
sobre o estado de excecdo”, como cita Carl Schmitt, conforme indica Agamben (2004) —
resguardado pelo proprio Direto que Ihe confere poderes (competéncias) para agir na vida
publica, rompe com a normalidade, instaurando a excec¢do e suspendendo, assim, direitos e
garantias fundamentais sob a alegacdo de que defende essas mesmas garantias e direitos
fundamentais.

Desse modo, em um Estado de Excecdo, como nos diz Giorgio Agamben, hd uma
suspensdo dos direitos fundamentais, provocando uma distor¢do no poder capaz de liquidar a
democracia, uma vez que isso pode se transformar em uma préatica de governo.

Apenas a titulo de exemplo, podemos mencionar, mais uma vez, a promulgacéo do USA
Pariotic Acts, nos EUA, e, no Brasil, a nossa atual Constituicdo de 1988, que prevé
expressamente medidas excepcionais, a saber: a Intervencdo Federal, prevista no artigo 34 e
seguintes; o Estado de Defesa, previsto no artigo 136; o Estado de Sitio, encontrado nos artigos
137 e seguintes; medidas provisorias, art. 62. Todos esses Ultimos, a principio, sdo instrumentos
constitucionais brasileiros para lidar com “anormalidades” em tempos democraticos.

Em outras palavras, em situacdes singulares e de crise, a Carta Magna prevé
“excepcionalidades” (uma das regras do jogo democratico - usando uma expresséo de Bobbio).
Uma metéafora plausivel e paradoxal para o caso seria: a propria normalidade (Lex Mater) nos
da ferramentas “anormais” para lidar com as “anormalidades”.

Alias, Benjamin ja havia alertado que "O estado de excecdo [...] tornou-se a regra"
(BENJAMIN, apud AGAMBEN, 2004, p.18), “ele nao s6 sempre se apresenta muito mais
como uma técnica de governo do que como uma medida excepcional, mas também deixa
aparecer sua natureza de paradigma constitutivo da ordem juridica” (AGAMBEN, 2004, p.18).

No Brasil, além dessas excecdes institucionalizadas na prépria CF, temos diversas
outras, em especial no que se refere a seguranca publica. Uma das mais novas “excegdes”
legalizadas surgiu com o Pacote Anticrime, Lei n°® 13.964, de 24 de dezembro de 2019, que
trouxe reformas de grande impacto na seara penal (endureceu penas; tipificou novos crimes) e
processual penal do pais.

O Regime Disciplinar Diferenciado (RDD) que também é previsto em nossa legislacdo

penal, no art. 52 da Lei n® 7.210, de 1984 (Lei de Execucdo Penal), € um exemplo de sistema
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punitivo carcerario que visa o isolamento dos presos mais perigosos. Em algumas hipoteses ele
é aplicado como medida cautelar e, em outras situacdes, como medida punitiva. Nao convém
detalhar aqui os elementos do referido sistema, mas convem destacar que um de seus objetivos
consiste em eliminar os perigos da sociedade. Esse € mais um exemplo de mecanismo de
coercdo vigente, ou ainda de como o Direito Penal do Inimigo pode atuar no sentido de
combater supostos inimigos dentro de um Estado de Direito.

Alids, quando se fala de leis restritivas ou de medidas de coercdo dos Estados
Democraticos visando coibir atos graves de criminosos de alta periculosidade, como o0s
terroristas, deve-se destacar, por exemplo, a existéncia de leis como a do abate de avido (quando
sequestrado por terroristas ou que represente perigo iminente para populagéo) na Alemanha.
Essa lei vigorou e, s6 posteriormente, foi considerada inconstitucional. Em face disso, deve-se
indagar: leis de combate, como essa, podem ser consideradas razoaveis, aceitaveis na seara
moral? Em nossa percep¢do, € mais um exemplo da aplicagdo do Direito Penal do Inimigo e
que se constitui, também, como uma medida de excecao.

Em suma, percebemos que algumas “anormalidades” estdo previstas nas “regras do jogo
politico-democratico” e cabe ao legislador atentar para este fato, pois ha uma linha ténue que
separa o Estado de Excegdo Permanente e a Democracia que, uma vez ultrapassada, pode gerar
formas de autoritarismo, tirania, totalitarismo. Ademais, ainda cumpre salientar que, no Brasil,
houve, de fato, um periodo nebuloso na ditadura militar, em que o pais vivia em um nitido
Estado de Excecdo, sobretudo a partir de 1968 com a instauracédo do Al-5:

Né&o esquecamos a promessa do golpe de 1964: o restabelecimento da ordem, por meio
de uma nova norma, em movimento caracterizado como provisorio por seus autores.
Ao tomar o Estado, os militares passaram a representantes da sociedade, identificando
0 governo com a vontade geral, expressa pelo signo da Doutrina de Seguranca
Nacional e do Estado de excecdo. Na historia do Brasil, o Estado de excegédo surgiu
como estrutura politica fundamental, prevalecendo enquanto norma quando a ditadura
transformou o topos indecidivel em localizagdo sombria e permanente nas salas de
tortura. Segundo Marilena Chaui, quando a tortura foi incluida na normalidade e o

governo militar constituiu-se no Unico sujeito absoluto da na¢do, a politica tornou-se
o0 controle da vida e do corpo (...) (TELES e SAFATLE, 2010, p. 303).

Ainda que essa ndo seja a realidade atual brasileira, esse exemplo tem carater ilustrativo
para diferenciar um Estado de Excegdo Permanente de um Estado de Direito. Na nossa atual
conjuntura, a despeito da posigdo dos agambenianos, ndo vislumbramos no Brasil um Estado

de Excecdo Permanente, pois Instituigdes funcionam, bem como os Poderes da Republica estdo
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atuantes, o sistema de freios e contrapesos entre esses esta ativado, e, por isso, ndo devemos
afirmar que vivemos sob a égide de um Estado de Excecéo Permanente.

N&o se pode deixar de destacar que ha filésofos que, ao que parece, estdo alinhados com
esse pensamento de Jakobs de que pode haver um estado de excecdo, desde que ndo seja
duradouro, permanente, em um Estado de Direito. Nesse sentido, convém mostrar o
entendimento de Bobbio a respeito do Estado de Excegdo. Segundo ele, o “homem de exceg¢ao”
(governo dos homens) é aquele que “transforma o poder constitucional do ditador pro tempore

em um poder pessoal ”. Vejamos o que ele afirma:

(...) namedida em que reconhece a utilidade do governo do homem, mas o admite
apenas em caso de perigo publico e apenas enquanto durar o perigo. Mais ainda:
o0 dever do ditador é exatamente o de restabelecer o estado normal e, com isso, a
soberania das leis. Mesmo quando a ditadura, afastando-se de seus principios
constitutivos, tende a perpetuar-se no tempo e aparece entdo o homem de excecao
que transforma o poder constitucional do ditador pro tempore num poder
pessoal, a justificagdo do prolongamento indefinido dos plenos poderes esta sempre
fundada sobre a gravidade excepcional e a imprevisivel duracdo da crise. Trata-se
em geral de uma crise catastrofica, de uma crise ndo interna ao regime, finda a qual
o0 ordenamento retoma o seu curso regular, mas de uma crise externa, isto é, de uma
crise que prenuncia a passagem de um ordenamento a outro, na qual o aparecimento
de um homem da historia universal (para usar a expressdo de Hegel), como César,
representa a travessia turbulenta, caracterizada por uma longa e cruenta guerra civil,
da republica ao principado. A distingéo, introduzida por Carl Schmitt, entre ditadura
comissaria e ditadura soberana, reflete a diferenca entre os plenos poderes como
instituicdo prevista pela constituicdo e os plenos poderes assumidos por fora da
constituicdo pelo chefe destinado a derrubar o antigo regime e a instaurar o
novo: uma diferenga que ndo exclui a pertinéncia de ambos a um género comum,
0 género do poder excepcional e temporario, mesmo se, no segundo caso, a
duragdo ndo esta constitucionalmente preestabelecida (BOBBIO, 2009, grifo
Nosso).

Nessa mesma linha, Giuseppe Tosi complementa: “A excec¢do pode ser justificada por
um curto periodo e por casos realmente excepcionais, mas nao pode se tornar permanente”
(TOSI, 2020). Esses autores entendem que um estado de excecdo pode ser, em determinadas
situacdes, um corolério forcoso na defesa e manutencdo da ordem, da paz e da seguranca
sociais, desde que ndo seja permanente.

Pelo exposto, pode-se tomar a teoria de Agamben como um contraponto ao argumento
gue demonstra que o Direito Penal do Inimigo pode ser sim um grande instrumento de estado
de excegdo. Assim, enquanto Jakobs afirma que o Direito Penal do Inimigo s6 pode ser
efetivado em um Estado de Direito, Agamben, quica, exagera ao considerar que tudo e Estado
de Excecdo, isto é, que este esta presente em todos os redutos (social, cultural, juridico, politico)

de nossa vida.
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Consideramos que essa posicao teorica esta, por assim dizer, eivada de exagero, pois se
tudo é Estado de Excecdo, nada é Estado de Excecdo. Até porque, mesmo em situacdes
extremas em que determinadas acBes devem ser empreendidas com vistas a conspurcar
determinados direitos individuais, ainda assim outros direitos permanecem. O direito de ir e vir
pode ser cerceado, porém os direitos de se expressar, de se manifestar, de se defender séo,
frequentemente, garantidos. Disso se conclui que ndo estamos em pleno e total Estado de
Excecao.

O que ha, em nossa concepcao, sao espacos ou situacdes de excecdo. Ha excecdes dentro
de um Estado de Direito e, nesse ponto, Jakobs parece ter razdo. No que se refere ao pensamento
agambeniano, isso pode nos conduzir, inclusive, a uma ideia de abolicionismo penal, o que, na
verdade, é uma utopia. Da mesma forma, ndo ha como um Estado sobreviver sem uma
legislacdo penal que freie e puna os criminosos. Ndo existe atualmente um Estado que sirva
como exemplo satisfatorio de auséncia de regramento penal/criminal.

Eis por que convém adotar um meio termo, em que Estado deve intervir, agir para frear,
minimizar os efeitos dessas acOes praticadas pelos criminosos contumazes, a exemplo dos
terroristas, mas ha que se ter cautela e respeito aos direitos individuais mais prementes do ser
humano. Ent&o, podemos inferir que devem existir medidas de exce¢do em um Estado de
Direito, mas ndo significa que este deve se tornar Estado de Excecdo permanente. Isso significa
que é legitimo que o Estado Democratico e de Direito possa aplicar determinadas medidas de
excecéo.

O problema é que, como vimos, em Agambem, o Estado de Excecdo é algo muito mais
abrangente, na medida em que ela afirma que vivemos em um Estado Permanente de Excecéo,
de maneira que, em qualquer circunstancia, os tentaculos do Estado estdo presentes e que, de
certa maneira, iSso nos coage, nos oprime. Ainda para ele, o Estado disciplina todas as nossas
condutas, exercendo sobre n6s uma vigilancia ostensiva, controlando todas as nossas acées. Em
exemplo recente desse entendimento aconteceu durante a pandemia SARS-COVID19, em que
ele, de maneira contundente, afirmou que que as medidas sanitarias eram estratégias dos
Estados para controlar seus cidaddos, sendo mais uma confirmagéo de que vivemos sob a égide
de um Estado de Excecdo Permanente. Evidentemente que é possivel identificar nas politicas
sanitarias adotadas pelos Estados, medidas de contencédo, de controle, de vigilancia ostensiva,
de supressdo da liberdade do individuo, mas dizer que estamos vivendo sob um Estado de

Excecdo nos parece um exagero.
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Para Agambem, até a vigilancia dos corpos, as nossas a¢des e palavras sdo de certa
forma controladas por esse Estado que ele designa ser um Estado de Exce¢do Permanente.
Assim, Estado de Excecéo é, para Agambem, a regra, nao a exce¢do. Entéo, tudo se passa como
se todas as acdes de Estado se direcionassem para conspurcar uma parte da nossa liberdade, nos
confinar dentro de determinados limites, estabelecer, de certa feita, 0 alcance possivel das
nossas acoes.

Diante de tudo isso, podemos inferir que o Direito Penal do Inimigo pode ser um
instrumento do Estado de Excecdo, mas nao € a expressdo mais acabada da teoria do Estado de
Excecdo Permanente em Agambem. Veremos, a seguir, o confronte entre as ideias de Jakobs e
de Luigi Ferrajoli, ou seja, a contraposicéo entre a teoria do Direito Penal do Inimigo e a teoria

do Garantismo Penal.

3.4 Garantismo Penal x Direito Penal do Inimigo

O Direito €é reconhecido como uma ciéncia gue trata da aplicacdo das normas juridicas
em um determinado contexto social. Isso implica em um vinculo, um pacto, entre os sujeitos
da relagdo, que terdo direitos e deveres matuos. O Direito vincula esses sujeitos mediante a
coacdo. Nesse diapasdo, Jakobs diz que

Direito” é o vinculo entre pessoas que, por sua vez, sdo titulares de direitos e deveres,
enquanto a relagdo com um inimigo € determinada ndo pelo Direito, mas pela coacéo.
Contudo, todo Direito esta ligado a autorizagéo para coagir, e a coa¢do mais pungente

é a do Direito Penal. Por isso, poderiamos argumentar que toda pena e, até mesmo,
que toda legitima defesa dirige-se a um inimigo (JAKOBS, 2008, p. 3 e 4).

Como ja exposto, Jakobs faz uma diferenciacdo entre o Direito Penal do Cidaddo e o
Direito Penal do Inimigo, sendo que, como vimos, o primeiro lida com o cidadao, esperando
gue esse cometa o ato, consuma o fato para que o Estado possa agir. Trata-se aqui da oposi¢édo
da norma ao infrator. Enquanto isso, o segundo lida com o inimigo, que ja deve ser interceptado
de maneira preliminar, antecipando um juizo (fase do planejamento), e combatido, vez que se
trata de um perigo.

Jakobs destaca ainda um Direito Penal do Inimigo Material e um Direito Penal do
Inimigo Processual. Ele ressalta que essas normas se destinam a abolir os direitos daqueles que

séo considerados os inimigos, de maneira juridicamente regulada:
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Assim como no Direito Penal do Inimigo material, nesse caso também essas medidas
ndo sdo aplicadas fora do Direito, mas os acusados sdo excluidos de seu direito na
medida em que se intervém sobre eles: o Estado abole direitos de forma juridicamente
regulada (JAKOBS, 2008, p. 48 e 49).
O filésofo alemdo afirma ainda que essas normas severas se destinam a eliminar,
especialmente, 0s perigos, as ameacas terroristas, devendo ser o isolamento total do preso uma

das medidas de coergéo mais eficazes nesse combate. Eis o que ele diz:

Da mesma forma que no Direito material, as regulacdes mais severas do Direito
Processual Penal do Inimigo prestam-se a eliminagdo de perigos terroristas, podendo
bastar uma remissdo ao isolamento total do preso, ou seja, a suspensdo da
possibilidade de contato entre este e seu defensor, para evitar perigos para a vida, a
integridade fisica ou a liberdade de uma pessoa (...) (JAKOBS, 2008, p. 49).

Em face disso, para ele, “ndo se deve criticar, aqui, os institutos processuais penais
citados; eles podem ser necessarios a protecao da sociedade contra seus inimigos” (JAKOBS,
2008, p. 49). A referida passagem deixa claro que o autor vai além de uma analise meramente
descritiva, reiterando seu posicionamento quanto a importancia do Direito Penal do Inimigo na
protecdo de uma sociedade.

A construcdo da teoria de Jakobs é bastante forte e marcante, tendo em vista grande
parte das legislagdes de combate ao terror ao redor do mundo. Convém evidenciar que essa
retérica do inimigo restou proeminente, ganhando relevancia mundial, especialmente apds 0s
ataques terroristas do 11 de setembro. Jakobs menciona isso em sua obra como um exemplo da

necessidade premente de normas caracteristicas do Direito Penal do Inimigo. Diz ele:

Naturalmente, este € o caso extremo regulado pelo Direito positivo. o que pode
acontecer para além do processo penal regular é algo mundialmente conhecido desde
os fatos 11 de setembro de 2001: num procedimento que, ja pela falta de separagdo
em relagdo ao Executivo, certamente ndo pode ser designado como judicial, sim como
marcial, o Estado em cujo territério foram cometidos aqueles fatos, auxiliado por
outros Estados, em cujos territérios, até entdo (mas somente até entdo), nada
comparavel aconteceu — tenta destruir e apoderar-se das fontes dos terroristas, ou
melhor, tenta mata-los diretamente, assumindo, assim, também a morte de pessoas
inocentes — 0s chamados danos colaterais. A condi¢do juridica ambigua dos presos
— criminosos ou prisioneiros de guerra? — prova que se trata da persecucao de crimes

mediante guerra (JAKOBS, 2008, p. 16).

Como ja indicamos, Jakobs concebe sua teoria como uma exce¢do em um Estado de
Direito. Para ele, o Direito Penal do Inimigo é apenas um tipo ideal que continua sendo Direito.
O referido filosofo, entretanto, considera que ndo ha como aplicar o mesmo Direito para todos,

de forma igualitaria, pois seria uma incoeréncia do Estado para com seus cidaddos, uma vez
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que aquele tem inimigos a combater e, portanto, deve fazer um uso inteligente de medidas
emergenciais.

Consoante o que ja foi demonstrado nesse trabalho, remanescem algumas questes:
como o Estado Democratico de Direito deve lidar com o terrorismo? Qual ¢ a teoria penal mais
adequada ao combate do terrorismo?

Para tentar responder a tais perguntas, convém abordar a teoria do Garantismo Penal do
filosofo Luigi Ferrajoli. Sua teoria tem o escopo de resguardar a legalidade, assegurando
também a legitimidade das normas de carater punitivo. Ou seja, que estas preservem os direitos
humanos e ndo ultrapassem os limites da razoabilidade e da proporcionalidade. O Estado de
Direito deve atuar em sinergia com a Constituicdo, com a democracia e com os direitos
humanos.

Assim, podemos responder esse questionamento dizendo que deve ser por meio de um
garantismo, de modo que as normas possam ser respaldadas ndo apenas legalmente, mas
também legitimamente. Consoante veremos no topico adiante, a legitimidade pressupfe a
aplicacdo do Direito com base nos canones da razdo, da justica, dos principios fundamentais de
defesa e garantia dos direitos humanos.

Devemos trazer a baila um sucinto historico do Garantismo Penal de Ferrajoli. Ele
surgiu na Italia por volta da década de 60 se prolongando até a década de 80, quando aquele
pais vivia seus conhecidos “Anos de Chumbo”. Nesse periodo, marcado por uma violéncia
extrema, havia um confronto muito forte do governo com grupos terroristas, em que havia
inimeros ataques por ano com milhares de mortes. O grupo mais conhecido era o “Brigadas
Vermelhas”. Com isso, o governo da Italia teve que editar medidas emergenciais (temporarias
e/ou excepcionais) para combater esses grupos, com o intuito de enfrentar a situacdo cadtica
pela qual o pais estava passando. Essas leis contra o terror, “leis de combate” (na acepcao de
Jakobs), tinham penas extremamente severas, exempli gratia, havia uma que previa o tempo de
prisdo preventiva por até 10 anos. Leis como essas revelam a prevaléncia evidente de um Direito
Penal do Inimigo, colidindo, via de regra, com os direitos humanos e as garantias fundamentais.

Nesse contexto, surgiu na Italia, na década de 70, um grupo intitulado ‘“Magistratura
Democratica”. Este era formado por juizes, dentre eles o Luigi Ferrajoli, que se rebelaram
contra o regime autoritario/arbitrario que prevalecia naquela época na Italia e que criava essas
leis emergenciais de cunho severo, isto €, um regime extremamente rigoroso em sua forma de
combate ao terrorista. Esse grupo de magistrados comegou a combater essas leis, afirmando

que, por mais que aqueles terroristas fossem criminosos contumazes e perigosos, ainda assim
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eram sujeitos de direitos. Eles tentavam resgatar aqueles principios e garantias que ganharam
evidéncia apds a Revolugdo Francesa do século XVIII.

Foi nesse contexto que surgiu a teoria do Garantismo Penal. Tal teoria preconizava que
o fundamento de um Estado de Direito € a Constituicdo, que traz uma série de principios e
garantias explicitos e implicitos para proteger seus cidaddos contra quaisquer ingeréncias
desarrazoadas e/ou arbitrarias do Estado. O Estado diz e aplica o Direito, devendo se eximir de
exceder com seus poderes e cometer verdadeiros abusos. No Brasil, essa teoria garantista
ganhou forca na década de 90.

Alias, como ja foi mencionado, o Direito Penal brasileiro adota a teoria de um Direito
Penal Minimo, de forma que a intervencdo estatal na seara punitiva deve se cingir a resguardar
apenas o0s entes juridicos mais importantes ao convivio em sociedade, quais sejam: vida, bens,
liberdade, entre diversos outros.

Ademais, Ferrajoli € um minimalista convicto e tem a clara finalidade de preservar os
direitos e garantias do cidaddo. Para ele, o Direito Penal, portanto, deve ser a ultima ratio de
intervencdo, e ndo a prima ratio (primordial) ou solo ratio (Unica) de intervengdo do Estado,
ou seja, 0 Direito Penal s6 deve intervir quando os outros ramos do Direito ndo séo capazes de
resolver determinada questdo. Assim, a teoria de Ferrajoli ndo é de forma alguma abolicionista,
tampouco se coaduna com a teoria de Jakobs, para quem o mais importante é a vigéncia e
manutencdo da norma/do Estado e ndo a tutela dos bens juridicos em si. Entdo, o Garantismo
Penal e Direito Penal do Inimigo sao diferentes faces da mesma moeda (Estado).

Ja foi dito, ademais, que 0s mecanismos de coercdo sdo de assaz importancia em um
Estado. De fato, ndo se pode viver em um Estado sem mecanismos de coercdo. Ha4 muito o
homem ndo vive mais em “estado de natureza”. Hoje vive-se sob a égide de um Estado que se
utiliza das normas de Direito Penal, ainda que seja um Direito penal Minimo, para tutelar os
bens juridicos mais relevantes. O Direito Penal € necessario em uma sociedade, no entanto néo
se pode conspurcar os direitos e garantias individuais. Consoante foi dito, ndo se esta
defendendo uma postura abolicionista, ou seja, abolindo-se o ordenamento juridico, mas sim
uma postura minimalista, como ja existe no sistema penal brasileiro. Nesse ambito, ha uma
eleicdo de prioridades, de modo que infragfes penais graves demandam medidas graves, ao
passo que infracbes penais médias exigem um tratamento intermediario e assim
sucessivamente, preservando-se os direitos e garantias fundamentais dos sujeitos. Sobre isso,
diz Muller:
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Mas, em geral, a violéncia o fara surdo aos ditames da razdo. Na medida em que o
discurso racional ndo exerce influéncia sobre o homem violento, serd impossivel
convencé-lo a renunciar & violéncia. Portanto, a acdo racional contra a violéncia
configura-se obrigatoriamente numa acdo coercitiva sobre o homem violento. Para
que a ndo-violéncia possa prevalecer nas relagdes humanas dentro da propria
comunidade, seria ilusorio remeter-se a boa vontade de uns e outros. E preciso criar
instituicGes de governo que disponham de meios de coercdo para que a lei seja
respeitada - o que implica especialmente a instituicdo de uma "forca publica", de uma
policia e de uma justica. Nao seria nada realista pretender, em nome da ndo-violéncia,
organizar uma sociedade sem um governo a que se reconheca o direito e 0s meios de
coagir os cidaddos. Sem tal governo, deixa-se 0 campo livre no interior da sociedade
a conspiracdes e mafias, que ndo teriam escripulo algum em fazer reféns os cidadaos,
pela ameaca constante dos piores meios da violéncia (MULLER, 2007, p. 245 e 246)

Assim, ultrapassada a necessidade de coercdo estatal para fazer valer o proprio Direito,
temos que trazer a luz os dez axiomas fundamentais elencados na teoria do Garantismo Penal
do Ferrajoli, os quais também se fazem presentes nas regras e principios do Direito Penal
brasileiro.

Os axiomas sdo “implica¢des dednticas”, ou seja, principios, premissas, normas que
devem compor todo o sistema penal de um Estado de Direito, “verdades inquestiondveis”
(FERRAJOLI, 2002, p. 73). Assim, salienta Ferrajoli (2002, p. 74 e 75), os dez axiomas
fundamentais de um Estado Democratico de Direito, que devem ser aplicados em todo o sistema
penal e processual penal, e, ressalte-se, nenhum deles pode ser refutado. Vejamos quais séo
eles:

1. Nulla poena sine crimine — ndo ha pena sem crime, ou seja, ndo pode ser aplicada
uma sancdo penal sem um crime antecedente, pois a pena é aplicada como consequéncia de
uma infragdo penal,

2. Nullum crimen sine lege — ndo ha crime sem lei anterior que o defina, brocardo da
legalidade, sacramentado em nossa Lex Mater;

3. Nulla lex (poenalis) sine necessitate — ndo pode haver uma lei e, consequentemente,
uma pena, sem que haja necessidade. O Direito Penal deve atuar de forma minima, tutelando
apenas 0s bens juridicos mais relevantes (Direito Penal Minimo);

4. Nulla necessitas sine injuria — ndo ha necessidade sem injdria, ou seja, também néo
ha que se falar em lei penal sem que haja uma violagdo, uma injaria, uma ofensa a um bem
juridico de terceiro. Relacionado ao principio da lesividade ou ofensividade;

5. Nulla injuria sine actione — do mesmo modo, ndo ha injdria sem uma agéo anterior,

uma conduta, seja ela omissiva ou comissiva. O Estado sé pode punir condutas, exteriorizadas,
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é um Direito Penal do ato/fato e ndo do autor, ou seja, ndo se pune alguém pelo que se é e sim
pelo que se fez;

6. Nulla actio sine culpa — a acdo so sera punivel se houver culpa ou dolo do sujeito que
a pratica. Traz a baila o principio da culpabilidade;

7. Nulla culpa sine judicio — ndo ha culpa, responsabilidade, sem um julgamento,
representado pelo Estado-juiz, com um juiz natural que foi investido em sua
funcdo/competéncia antes do cometimento daquele delito. Isso € para que néo se crie juizos de
excecao, juizos pés-fatos, como o Tribunal de Nuremberg, exemplo mais famoso;

8. Nullum judicium sine accusatione — ndo ha julgamento sem uma acusac¢édo formal. O
sujeito tem que saber do que esta sendo acusado. A regra é que 0s atos processuais sejam
publicos;

9. Nulla accusatio sine probatione — ndo ha acusacdo sem provas, € necessario um
conjunto probatdrio que demonstre a culpa do sujeito;

10. Nulla probatio sine defensione — por sua vez, ndo héa provas sem defesa. O sujeito
deve apresentar uma defesa para que haja uma relagdo de paridade (“paridade de armas”™),
igualdade das partes. Vislumbra o principio da isonomia.

Como se pdde perceber, os mencionados axiomas nada mais sdo que garantias, vinculos,
regras que devem ser impostos a todos os entes, poderes e pessoas que compdem um Estado
Constitucional, para que os direitos de todos sejam garantidos. Os referidos enunciados também
tém o escopo de evitar 0s excessos do Estado na aplicacdo de suas penas, uma vez que é 0
detentor do ius puniendi. Nenhuma dessas premissas pode ser refutada, pois fazem parte de um
bloco, de maneira que possuem uma ordem ldgica e representam, respectivamente, 0s seguintes

principios:

Denomino estes principios, ademais das garantias penais e processuais por eles
expressas, respectivamente: 1) principio da retributividade ou da conseqiiencialidade
da pena em relacéo ao delito; 2) principio da legalidade, no sentido lato ou no sentido
estrito; 3) principio da necessidade ou da economia do direito penal; 4) principio da
lesividade ou da ofensividade do evento; 5) principio da materialidade ou da
exterioridade da acdo; 6) principio da culpabilidade ou da responsabilidade pessoal;
7) principio da jurisdicionariedade, também no sentido lato ou no sentido estrito; 8)
principio acusatério ou da separacdo entre juiz e acusacgao; 9) principio do énus da
prova ou da verificagdo; 10) principio do contraditério ou da defesa, ou da
falseabilidade. Estes dez principios, ordenados e aqui conectados sistematicamente,
definem - com certa forca de expresséo linguistica - 0 modelo garantista de direito ou
de responsabilidade penal, isto é, as regras do jogo fundamental do direito penal.
Foram elaborados, sobretudo, pelo pensamento jushaturalista dos séculos XVII e
XVIII, que os concebera como principios politicos, morais ou naturais de limitacéo
do poder penal "absoluto". J& foram posteriormente incorporados, mais ou menos
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integra e rigorosamente, as constituicdes e codificacdes dos ordenamentos
desenvolvidos, convertendo-se, assim, em principios juridicos do moderno Estado de
direito (FERRAJOLLI, 2002, p.75).

Sem maiores delongas, contrapondo o Direito Penal do Inimigo, de Jakobs e o
Garantismo Penal de Ferrajoli, percebe-se que ambos funcionam em lados opostos. Por tudo
que ja foi exposto, o Direito Penal do Inimigo desconstroi a ideia do Direito Penal do fato e
foca em um Direito Penal do autor, contrariando a teoria do Ferrajoli. O Direito Penal do
Inimigo est& relacionado & ideia de Direito Penal M&ximo, pois mitiga e até anula varios direitos
e garantias individuais.

Quando se parte dos pressupostos de Ferrajoli, pode-se inferir que a categorizacdo de
inimigo elaborada por Jakobs ndo é razoavel, nem quica sequer tolerdvel em um Estado de
Direito. Assim, o uso deletério do Direito Penal do Inimigo contra os direitos humanos vai de
encontro a teoria do Garantismo Penal do Ferrajoli.

Vistas essas questdes e trabalhadas essas teorias, vejamos agora a diferenca entre
legalidade e legitimidade, também de grande relevancia para abordar a violéncia silenciosa do

Estado sob a forma de Direito Penal.

3.5 Legalidade x legitimidade: a violéncia silenciosa do Estado sob a forma de Direito
Penal

No capitulo destinado ao tratamento da violéncia, apresentamos a discussdo sobre a
diferenca entre causalidade e correlacdo, isto é, entre aquilo que é da ordem da justificacdo e
aquilo que é da esfera da explicacdo. Veremos, agora, como situar essa questdo na esfera do
Direito Penal do Inimigo, por meio da analise acerca do que é legal e do que é legitimo.

A relacdo entre legalidade e legitimidade se revela, as vezes, muito difusa, posto que
sdo termos que estdo mutuamente implicados ou mesmo se confundem. Em busca de um
esclarecimento mais apropriado, podemos fazer aqui referéncia a nocéao de legalidade proposta

por Norberto Bobbio em seu Dicionario de Politica, no qual ele afirma:

Na linguagem politica, entende-se por Legalidade um atributo e um requisito do
poder, dai dizer-se que um poder é legal ou age legalmente ou tem o timbre da
Legalidade quando é exercido no &mbito ou de conformidade com leis estabelecidas
ou pelo menos aceitas. Embora nem sempre se faga distingdo, no uso comum e muitas
vezes até no uso técnico, entre Legalidade e legitimidade, costuma-se falar em
Legalidade quando se trata do exercicio do poder e em legitimidade quando se trata
de sua qualidade legal: o poder legitimo é um poder cuja titulacdo se encontra
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alicercada juridicamente; o poder legal € um poder que estd sendo exercido de
conformidade com as leis. O contrario de um poder legitimo é um poder de fato; o
contrario de um poder legal é um poder arbitrario. Quem detém o poder ndo o detém
nem o exerce sempre de forma arbitraria, assim como nem sempre quem exerce 0
poder arbitrariamente € detentor unicamente de um poder de fato. Com base nesta
acepcao do termo Legalidade, entende-se por principio de Legalidade aquele pelo qual
todos os organismos do Estado, isto &, todos 0s organismos que exercem poder
publico, devem atuar no ambito das leis, a ndo ser em casos excepcionais
expressamente preestabelecidos, e pelo fato de j& estarem preestabelecidos, também
perfeitamente legais. O principio de Legalidade tolera o exercicio discricionario do
poder, mas exclui o exercicio arbitrario, entendendo-se por exercicio arbitrario todo
ato emitido com base numa analise e num juizo estritamente pessoal da situacao
(BOBBIO, 1998, p.674).

O principio da legalidade é um dos pilares do Estado de Democratico de Direito. O
referido principio deve nortear todas as a¢cdes do governo e da vida civil dos cidaddos. Assim,
ele pressupBe também a ideia de igualdade/isonomia, de modo que todos devem se submeter as
leis. Em um governo autoritario, por exemplo, o principio da legalidade inexiste, pois o tirano
se sobrepde as leis, ou seja, ele esta acima delas, é a sua vontade que impera.

De acordo com o principio da legalidade, o Direito é produzido e se faz representar pelas
leis e 0 nosso agir deve ser pautado de acordo com elas. 1sso garante seguranca juridica e
isonomia entre os cidadaos, evitando que uns tenham privilégios sobre o0s outros em situacdes
semelhantes, salvo em casos excepcionais, por expressa previsao legal.

Noutra perspectiva, acerca da nocdo de legitimidade, Bobbio considera que:

Na linguagem comum, o termo Legitimidade possui dois significados, um genérico e
um especifico. No seu significado genérico, Legitimidade tem, aproximadamente, o
sentido de justica ou de racionalidade (fala-se na Legitimidade de uma deciséo, de
uma atitude, etc). E na linguagem politica que aparece o significado especifico. Neste
contexto, o Estado € o ente a que mais se refere o conceito de Legitimidade. O que
nos interessa, aqui, é a preocupacdo com o significado especifico. Num primeiro
enfoque aproximado, podemos definir Legitimidade como sendo um atributo do
Estado, que consiste na presenca, em uma parcela significativa da populagéo, de um
grau de consenso capaz de assegurar a obediéncia sem a necessidade de recorrer ao
uso da forca, a néo ser em casos esporéadicos. E por esta razdo que todo poder busca
alcangar consenso, de maneira que seja reconhecido como legitimo, transformando a
obediéncia em adeséo. A crenga na Legitimidade €, pois, o elemento integrador na
relacdo de poder que se verifica no ambito do Estado (BOBBIO, 1998, p.675).

A acepcdo de legitimidade por nés adotada é a aquela que se refere a justica, a
racionalidade e & moralidade e ndo aquela de matriz politica, ou seja, como norma proveniente
de autoridade competente, legitima. Nesse sentido, de maneira concisa, trataremos a legalidade
como cumprimento estrito das leis e a legitimidade relacionada ao senso ou aceitagéo de justica.
Ademais, como sabemos, o ideal seria que a legalidade fosse abarcada pela legitimidade, mas

ISSO nem sempre acontece.
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Feitos esses esclarecimentos iniciais, convém dizer que a questdo referente a legalidade
e a legitimidade do uso de legislacdes e a pratica de atos politicos no &mbito do Direito Penal
se afigura importante, pois nos remete a algumas questdes, a saber: até que ponto o Estado
Democratico de Direito Brasileiro, garantidor dos direitos fundamentais, ao adotar medidas
pautadas no Direito Penal do Inimigo estd “protegendo” a sociedade? Trata-se de um
procedimento justo ou € tdo somente a manifestacdo de uma violéncia silenciosa do Estado sob
a forma de Direito Penal? Enfim, o Direito Penal do Inimigo pode ser justo e ndo violento ou
ele sempre tende a se revelar injusto e violento?

Ora, como ja indicamos no primeiro capitulo, a violéncia pode ser explicada, mas, a
despeito de sua legalidade, ndo pode ser justificada. Além disso, é necessario também que se
tenha a compreensdo de um problema que hoje se revela crucial: o da violéncia estatal, isto €,
da institucionalizacdo da violéncia legalizada por parte de Instituicbes e agentes publicos.
Ademais, ndo ha como deixar de considerar que, de fato, ha leis injustas e atentatdrias aos
direitos humanos.

Essa discussao nos coloca, mais uma vez, como ja indicado, em face dos dilemas e das
encruzilhadas morais que opéem, de um lado, a seguranca da sociedade e, de outro, os direitos
humanos quando se trata, por exemplo, do emprego de um mal (a violéncia) para promover um
bem (a seguranga dos cidad&os). Ora, toda essa discussdo envolve ainda temas como liberdade,
seguranca, direitos e deveres, e suscita indagacdes acerca dos limites morais que envolvem as
acOes de Governos e Estados em seus procedimentos de combate ao terror, que, como
salientamos, podem estar respaldados por marcos legais, mas que, no entanto, conspurcam 0s
direitos fundamentais. E, como também ja foi apontado, a legalidade desses atos que suspendem
direitos fundamentais, em especial, nos ambitos juridico e politico, tém frequentemente como
sustentaculo a teoria do Direito Penal do Inimigo.

Em face dessa questdo, ndo se deve deixar de considerar o grau e a amplitude do
impasse do Estado, que, muitas vezes, precisa escolher entre a segurancga da populagéo, a ordem
e a paz sociais e a garantia dos direitos fundamentais dos terroristas. Muitos governos vivem
tais impasses e quando escolhem uma estratégia de combate errbnea, esta também se revela
nefasta, danosa, perniciosa para toda a sociedade.

Assim, em face do confronto entre legalidade e legitimidade, o Direito Penal do
Inimigo se constitui como um ato de justica ou é mais uma das facetas da violéncia? Pode-se,
por meio dele, promover uma injustica que nao seja, necessariamente, uma forma de violéncia?

Como o Direito Penal do Inimigo pode ser empregado nos casos de agdes coercitivas, como,
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por exemplo, a represséo aos fendmenos extremos e, em particular, ao terrorismo? Em que
medida 0 mau emprego, ou 0 emprego descontrolado do Direito Penal do Inimigo, pode se
transmutar em algo justo por parte do Estado para enfrentar a acdo nociva de determinados
individuos? Enfim, é possivel justificar essa teoria a luz da moral e, ainda mais, Ihe conferir
legitimidade?

Jakobs também apresenta um questionamento semelhante ao se perguntar: “E possivel
fazer “guerra contra o terror” com os meios de um Direito Penal de Estado de Direito?”
(JAKOBS, 2008, p.53). Porém, ele responde tentando legitimar sua teoria por meio dos

seguintes argumentos:

E legitimo um Direito Penal do Inimigo e, se for, até que medida? Antes de qualquer
tentativa de responder a essa pergunta, ha que se tomar nota de duas coisas.
Primeiramente, o Estado néo deve arriscar sua forma; quando se fala em Direito Penal
do Inimigo, isso ndo significa imediatamente “processo sumario”, “pena indiciaria”,
nem sequer “esquartejamento publico visando a intimidagdo” ou algo semelhante
(mas isso néo soluciona o problema da delimitacdo). Em segundo lugar, a deducéo de
uma resposta a questdo da legitimidade a partir do conceito abstrato de Estado de
Direito de nada vale. Apenas abstratamente é possivel afirmar que um Estado que ndo
conhece a custodia de seguranca, que pune a formacao de uma organizacao terrorista
apenas como crime contra a ordem publica, ao qual sdo estranhos isolamento total do
preso, a interceptacdo telefbnica, os informantes policiais e outros, mais aproximar-
se-ia do ideal de um Estado de Direito do que um Estado que autoriza tais dispositivos
e medidas; concretamente, renunciar a esses dispositivos pode esvaziar o direito do
cidaddo a seguranga, e esse direito a seguranca é apenas um outro nome para um
direito ao estado de eficacia juridica real. Assim como ja se exp0s em relagdo ao
conceito de pessoa e de eficacia juridica, um Estado de Direito ndo é real apenas por
ser concebido, postulado. E quem pensa que, hum Estado de Direito, tudo deve ser
sempre realizado, sem concessdes, deveria saber que esse “tudo”, na realidade
concreta, é acompanhado por um “ou nada” (JAKOBS, 2008, p. 62 € 63).

Jakobs apresenta ainda um terceiro argumento, qual seja:

Em terceiro lugar, ninguém precisa executar realmente aquilo que teria boas razdes
fundadas para fazer. Exemplificando, um pacifista declara ndo pretender matar o
agressor em caso de legitima defesa, ainda que isso fosse necessario, mas, antes,
sucumbir ele mesmo. Do mesmo modo, ao Estado de Direito resta a possibilidade de
retroceder ou mesmo de sucumbir para evitar que seus funciondrios atolem no sangue
dos inimigos. Existem, de fato, comportamentos que ndo executamos por causa de
nossa auto-imagem (JAKOBS, 2008, p. 50).

A nosso ver, e por tudo que ja foi exposto no presente trabalho, essas “justificativas”
trazidas por Jakobs para legitimar o Direito Penal do Inimigo sdo meras explicacdes que estdo
longe de oferecer uma devida justificacdo. Assim, ao defender a legitimidade do Direito Penal

do Inimigo, Jakobs deixa evidente que o importante é a manutencao da validade da norma ou
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do Estado, e ndo simplesmente a protecdo dos bens juridicos mais relevantes para uma
sociedade.

No que se refere a legalidade, Jakobs menciona que esta ndo pode ser vista como
“mandamento absoluto da razdo”, alegando ainda que o conceito de legalidade existente é
bastante abstrato e, por isso, trazendo o exemplo de Hitler, ele considera que sujeitos como o
Flhrer devem ser eliminados como inimigos, e isso garante legitimidade a tal ato. Eis a

passagem:

Mas, ja aqui, ha que se contar com uma objecéo, qual seja, a de que a legalidade seria
um mandamento absoluto da raz&o, ndo podendo, portanto, conhecer condi¢es ou
limites. Mesmo se excluirmos o carater absoluto do mandamento da razdo — afinal, a
historia levou milénios para desenvolver os chamados direitos humanos -, resta ainda
uma alegacgdo forte: a0 menos nos tempos atuais, todos devem ser sempre tratados
como pessoas com direitos. Recentemente, numa discussao publica, na qual aleguei
que esse principio seria demasiado abstrato, tratar-se-ia, pois, também — dentre outros
— do comportamento da outra parte; um colega objetou, indignado, que ndo seria o
caso, que até mesmo Hitler deveria ser tratado como sujeito de direito se fosse o caso
de se ter que lidar com ele. Provavelmente, o colega sequer percebeu que sua objecao
continua abstrata: em que situacdo temos que lidar com o ditador, que ndo tinha
qualquer respeito pelo ser humano? Apds o restabelecimento das condicGes legais,
como um prisioneiro, sem um raio de acdo atual? Nesse caso, podemos nos permitir
a legalidade e deixar correr um processo que todas as partes reconhecem como justo.
Ou trata-se do Hitler de até 1945? Nesse caso, ninguém duvida da legitimidade do
homicidio de um tirano praticado dessa forma ndo tem nada a ver com seu tratamento
como sujeito de direito; ele é eliminado como inimigo (JAKOBS, 2008, p. 27).

Para Jakobs, se 0 Estado julga til ou necessario destruir o “inimigo”, isso poderia tornar
justa e necessaria, por exemplo, a pena de morte. Trata-se aqui do critério de necessidade
sobrepujando os direitos e garantias dos seres humanos. Ademais, quando Jakobs atesta a
inevitabilidade, a imprescindibilidade do Direito Penal do Inimigo em uma sociedade, ele esta
justificando, inclusive, a sua necessidade para a manutengédo da seguranca e da ordem. Enfim,
o referido autor estd defendendo algo como “justo” e “véalido” em referéncia a uma

utilidade/necessidade, ideia esta fortalecida na seguinte passagem:

Por conseguinte, se o Estado, encontrando-se em necessidade extrema, ndo tem
qualquer escrupulo sequer para com seus cidaddos ndo responsaveis, mas faz o que
for necessario, com mais razdo, ndo pode ele se impor escripulos quanto a medidas
para prevencdo de situacGes de extrema necessidade que se dirijam contra terroristas,
ou seja, contra os causadores da situacdo de necessidade, a0 menos nao dentro dos
limites do necessario. E esta a forca do dispositivo capaz de explodir o sistema
(JAKOBS, 2008, p. 65).

Enfim, se o Estado é capaz de sacrificar seus civis, abatendo, por exemplo, uma

aeronave para proteger um maior nimero de pessoas e bens (visao utilitarista), por que ndo seria
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capaz de extirpar esses inimigos ou alguns de seus direitos fundamentais? Vejamos o que ele

diz:
Voltemos aos terroristas! Sua puni¢do no campo muito preliminar ou sua inquiricdo
severa ndo sdo adequadas a um Estado de Direito perfeito; mas atirar num aviao de
passageiros também ndo. Ambos fazem parte do Direito de exce¢do, da mesma forma
que o isolamento total do preso foi criado, ao seu tempo, como Direito de excecao,
inclusive praeter legem num primeiro momento. Isso, aliés, ensina que o Estado ndo
escapa ao dilema quando renuncia a regulagfes: a excecdo instala-se

independentemente de qualquer contribuicao de sua parte, e, entdo, surgira o Direito
adequado (JAKOBS, 2008, p. 68).

A partir dessa visdo de Jakobs, percebe-se que o Direito Penal do Inimigo, em sua sanha
de eliminar perigos/inimigos, traz consigo uma sorte de “violéncia silenciosa” (JAKOBS, 2008,
p.XXV), e é assim mesmo que o seu idealizador a descreve. Em face disso, buscando garantir a
eficacia no combate aos inimigos/perigos, e isso, inegavelmente, € mais uma tentativa de
justificar ou legitimar a violéncia, isto €, de dar um respaldo moral a este fendbmeno.

Para Jakobs, “o ‘combate’ ao terror ndo é uma simples palavra, mas um conceito; trata-
se de uma empresa contra inimigos” (JAKOBS, 2008, p. 62). Assim, se o terrorista, “aquele
gue nega, por principio, a legitimidade do ordenamento juridico e, por conseguinte, esta pronto
para destruir esse ordenamento” (JAKOBS, 2008, p. 13), ndo deve ser tratado como pessoa e o
ordenamento deve dar uma resposta adequada, sendo a violéncia (JAKOBS, 2008, p. 51), por
vezes necessaria, e a violacdo de outros direitos de forma juridicamente regulada, caminhos
imprescindiveis para combaté-los.

Ademais, podemos trazer essa discussdo para 0 contexto societario brasileiro. Assim,
com o intuito de minimizar os problemas sociais de seguranga publica, inspiradas em
legislagcbes mais rigorosas que estabelecem o seu modus operandi com base na Teoria do
Direito Penal do Inimigo de Gunther Jakobs, o Brasil vem adotando medidas legais duras com
objetivo de coibir o crime organizado. Por exemplo: contra o terrorismo, temos a lei n°® 13.260,
de 16 de margo de 2016; contra a criminalidade economica, a lei n® 9.613, de 3 de margo de
1998, a lei n° 8.176, de 8 de fevereiro de 1991, a lei n°® 7.492, de 16 de junho de 1986, entre
outras; no combate ao trafico de entorpecentes, tem-se a lei n°® 11.343, de 23 de agosto de 2006.

Nao obstante a alegagdo de Jakobs ao dizer que “nenhum furor politico-juridico me
conduz nessa empreitada — minha exposi¢do nédo € de cunho politico-juridico, mas sim uma
conferéncia de natureza filosofico-juridica e cientifico-penal, analiticamente orientada e que
trata das condicdes da legalidade” (JAKOBS, 2008, p. 29), quando problematizamos a sua

Teoria do Direito Penal do Inimigo, compreendemos que o filésofo ndo apenas deu contornos
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descritivos a sua teoria, mas também tentou justifica-la, levantando pretensdes de legitimidade
e legalidade, como aqui j& indicamos.

Diante do exposto, apds as leituras das obras supramencionadas no presente trabalho,
entende-se que os Estados, regra geral, criam as condi¢des (especialmente em forma de aparato
legal forjado pelos poderes constituidos) que garantem ou permitem seus agentes a pratica da
violéncia legal, mas ndo legitima. Entdo, a referida lei pode ter uma tessitura formal, objetiva,
positiva, mas ela ndo é algo que possa ser moralmente aceitavel. Portanto, ela ndo possui
legitimidade, posto que traz consigo a marca da injustica e, no caso do terrorismo, também a
marca da violéncia por meio da violagao clara dos direitos humanos.

Assim, nao hd como conferir uma “aura de racionalidade”, ou até de legitimidade ao
Direito Penal do Inimigo, pois ndo se pode atribuir um fundamento racional que ele, a rigor,
ndo possui. Ao violar direitos humanos para combater o terror, o Direito Penal do Inimigo perde
sua legitimidade, sua justeza e seu carater de moralidade.

Assim, feito o embate de perspectivas entre os filésofos supramencionados, com
destaque para os pontos de discordancia entre eles, bem como enfrentadas as controvérsias
sobre a relacdo entre legalidade e legitimidade, trataremos, a seguir, das graves violacdes aos

direitos humanos quando por ocasido da aplicacdo do Direito Penal do Inimigo.

3.6 O uso deletério do Direito Penal do Inimigo contra os direitos fundamentais

A nossa Constituicdo Federal (1988) atribui ao cidadao brasileiro direitos fundamentais,
como o direito a ndo ser torturado, o direito a ampla defesa, o direito a um devido processo
legal, o direito a dignidade humana (direito a integridade fisica e moral), entre outros. No
entanto, como conciliar essas diretivas democraticas com a rispidez da proposta do Direito
Penal do Inimigo?

Segundo a teoria dos Direitos Humanos, esses direitos existem com o propésito de
preservar um atributo humano fundamental: a dignidade humana. Dai, ao associar esses direitos
a condigdo ontologica seres humanos, os defensores dos direitos humanos costumam
argumentar que esses direitos sao personalissimos, inalienaveis e imprescritiveis.

Ora, em topicos anteriores, discorremos sobre a ideia de dignidade humana
demonstrando que se trata de conceito bastante fluido e marcado por inimeras variaveis e
influéncias culturais que tornam essa nogdo polissémica. Ademais, o que é um ser digno? Em

gue consiste essa humanidade que encontra na dignidade o seu fundamento? Da mesma forma,
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vimos que Bobbio considera que a dignidade humana, assim como acontece com os direitos
humanos, possui um Vviés tautol6gico, j& que ela define a condi¢do do ser humano enquanto ser
dotado de dignidade.

O fato é que ndo sabemos descrever, de forma clara e definitiva, o que € propriamente
a dignidade humana, porém sabemos identificar quando ela é aviltada, atingida, atacada.
Portanto, em face de sua riqueza semantica, qualquer resposta que se dé para o que é dignidade
sera sempre incompleta.

Na perspectiva da ética, a dignidade humana é tida como um valor moral incalculavel,
insubstituivel, intransferivel e absoluto. A nocdo de dignidade se impGe como uma categoria
de viés “metafisico”, pois diz respeito a esséncia ou natureza humana, e isso muitas vezes soa
como algo difuso ou inefavel. Em face desses aspectos problematicos que caracterizam o seu
sentido, talvez se possa falar em “dignidades”, pois existem multiplas formas de se apreender
tal fendmeno. De fato, ha povos, culturas, tradi¢bes e costumes que determinam, muitas vezes
de forma distinta, o que é ser digno. Também é possivel conceber a dignidade humana sob uma
perspectiva politica, isto €, como uma méaxima prudencial do Estado que é produzida por uma
espécie de moralidade democréatica. Ela ainda pode ser vista na perspectiva dos direitos
subjetivos, os quais permitem ao juiz, por exemplo, atribuir certos direitos a determinadas
pessoas de acordo com a analise de cada caso concreto.

Em suma, depreende-se que, quando se fala de dignidade humana, ndo se tem uma nogéo
pronta e acabada, mas pode-se situa-la em uma perspectiva mais pratica, pragmatica. Nesse
sentido, ao invés de falarmos em dignidade humana, poderiamos falar em vida digna, para que
se possa mais facilmente chegar a uma defini¢do, uma vez que podemos dizer que possuir uma
vida digna é ter assegurados os direitos mais basicos de educacdo, salde, seguranca, moradia,
alimentacdo, lazer etc. Desse modo, a dignidade para ser tratada numa perspectiva ética (valor
moral incalculavel); pragmatica, politica (como uma maxima prudencial da moralidade
democrética); e juridica, a luz da teoria dos direitos subjetivos.

Em outras palavras, como os dispositivos legais, em sua maioria, SA0 genericos e
abstratos, devemos frequentemente recorrer as outras instancias para enfrentar o problema.
Assim, por exemplo, hd momentos em que se afigura imprescindivel apelar a ética para dirimir
essas lacunas normativas, visto que hé situacfes em que a tecnicalidade das ciéncias juridicas
ndo se constitui como um bom instrumento para o enfrentamento do problema.

Os direitos humanos, como sabemos, surgem com a pretensdo de conquistar e garantir

uma equidade de forcas, sendo ainda um circulo de prote¢do aos mais vulneraveis, seja por
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parte do Estado, de um 6rgdo ou de uma Instituicdo. Eis por que tais direitos devem ser
defendidos e, se possivel, efetivados contra as formas de negacéo da dignidade humana.
Assim, em topicos anteriores, vimos que Jakobs, com o escopo de garantir uma eficacia
no combate aos inimigos da sociedade, a fim de que tal instrumento seja “realmente operante”,
relativiza os direitos e garantias fundamentais daqueles sujeitos considerados como ameagas a
sua paz, harmonia e sobrevivéncia. Desse modo, o Direito Penal do Inimigo, ao tratar os
criminosos contumazes, isto €, 0s inimigos, como ndo-pessoas, esta claramente aviltando os
direitos humanos. Trata-se aqui, como vimos, de uma visdo dissonante em relacdo ao
garantismo penal. Com isso, percebe-se que, na teoria do Jakobs, ha uma profunda “perda de

humanidade” decorrente do tratamento do infrator contumaz. Isso porque,

O veemente principio de que cada um, ao menos atualmente, deve ser tratado como
sujeito de direito necessita, pois — como ja se pode imaginar aqui —, um
complemento: se esse “cada um”, por seu lado, cumprir seus deveres ou se, ndo os
cumprindo, estiver sob controle, de forma a ndo poder se tornar perigoso. Mas, se ele
assola, é preciso combaté-lo, e, se houver a possibilidade de ele causar danos, € preciso
se precaver. O principio assim complementado — até agora, naturalmente, de maneira
apenas intuitiva e ainda carente de fundamentacdo — continua sendo abstrato. Que
todos devem ser tratados como pessoa é um mero postulado, um modelo para uma
sociedade, mas nem por isso constitui parte de uma sociedade realmente operante
(JAKOBS, 2008, p. 28).

Logo, a legitimidade dessas normas de combate resta abalada e, por conseguinte, néo se
pode dizer que esse Direito Penal do Inimigo continue sendo considerado Direito propriamente

dito, especialmente em uma Democracia, como pretende Jakobs.

E evidente que ndo sou contra direitos humanos universalmente validos, mas, com
certeza, seu estabelecimento é algo diferente de sua protecdo. Os infratores de direitos
humanos podem até ser punidos, se isso servir a edificacdo de uma constitui¢do
mundial “comunitaria legal”; s6 que isso ndo é impor pena a pessoas culpadas, mas
sim a inimigos perigosos, por isso também devemos chama-lo assim: Direito Penal
do Inimigo (JAKOBS, 2008, p. 22).

A partir do momento em que Jakobs considera os inimigos como nédo-pessoas, por
romperem o “alicerce cognitivo”, ao ndo oferecerem uma ‘“garantia cognitiva”, e por violarem
a “identidade normativa da sociedade”, ele estd indo frontalmente de encontro ao principio da
dignidade humana, alicerce dos direitos humanos. E, ao asseverar que essa flexibilizac¢éo, ou
até mesmo a extingdo de certos direitos humanos deve se dar de forma “juridicamente
regulada”, o referido autor demonstra novamente o total desrespeito aos direitos fundamentais

da pessoa humana. Assim, consideramos que o Direito Penal do Inimigo defendido por Jakobs,
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ao ser considerado como algo inevitavel, pode facilmente conduzir ao irreparavel. Trata-se,
pois, de uma logica desumana e, por que nao dizer, desumanizante. Eis o que diz o referido

filosofo:

O mesmo ndo acontece com a eficacia global dos direitos humanos. Néo se pode falar
em um estado mundial de eficécia juridica concretizada, mas apenas de um postulado
de concretizacdo. Esse postulado pode até ser bem fundamentado, mas nem por isso
é concretizado, da mesma forma que uma pretenséo juridico-civil nao é satisfeita
apenas por poder ser bem fundamentada. Em outras palavras, ndo se trata exatamente
de preservar o “estado comunitario-legal”, mas, antes de tudo, de fabrica-lo. O estado
anterior a fabricacdo do estado “legal de civilidade” ¢ o estado natural, e, neste, ndo
existe personalidade ou, em todo caso, ndo existe personalidade consolidada. Por isso,
contra os infratores dos direitos humanos — que, mesmo para si, ndo oferecem
qualquer garantia suficiente de serem pessoas — permite-se, em principio, tudo o que
for necessario para proteger o ambito “comunitario legal”, e isso também acontece
quando se faz a guerra antes de tudo (...) (JAKOBS, 2008, p. 21).

Todavia, podemos novamente apresentar a indagacao: defender a violéncia silenciosa
aplicada pelo Direito Penal do Inimigo nos livra da possibilidade de que esta possa vir a ser
utilizada contra nés mesmos? Parece 6bvio que ndo se pode aderir tacitamente as ideias de
Jakobs referentes ao Direito Penal do Inimigo, pois, antes de tudo, é necessario analisa-las de
maneira critica e questionadora.

Ademais, como temos mostrado, essa discussao desagua na prépria tematica dos direitos
humanos, isto €, na discussdo acerca de como um Estado pode tolher, cercear, conspurcar tais
direitos em nome da seguranca, da paz, da ordem, da punicdo da violéncia, do controle da
sociedade. Além de tal Direito ser aplicado contra os inimigos reais, ou imaginarios (ficticios),
a sociedade também, muitas vezes, € atingida quando o Estado mal emprega esses mecanismos
punitivos, de modo que as consequéncias nefastas dessa aplicacdo desmesurada podem atingir,
direta ou indiretamente, qualquer um de nos. Eis por que a questdo dos direitos humanos vem
a tona e ganha relevancia nessa discussao. Ademais, a potencial ou efetiva violagdo dos direitos
individuais coloca todos em uma vala comum, sem diferenciac¢des, sem particularidades, posto
que pode também se revelar “violéncia silenciosa” perpetrada pelo Estado contra qualquer
cidadao.

Ao institucionalizar a violéncia como um meio normal - que serve de
norma - e regular - que serve de regra - na gestdo dos inevitaveis conflitos que surgem
na sociedade, o Estado lhe concede o direito de cidadania. Portanto, é o conjunto das
relagdes sociais que se encontra contaminado pela l6gica da violéncia. Na democracia,
0 objetivo principal da politica é colocar a violéncia a margem da lei; no entanto, o

Estado contraria esse objetivo ao instalar a violéncia dentro da esfera da lei
(MULLER, 2007, p. 121).
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Contudo, convém reconhecer que a teoria de Jakobs é bastante forte e marcante, ja que
ela foi incorporada por grande parte das legislacdes de combate ao terrorismo e aos inimigos
do Estado ao redor do mundo. Porém, a questdo consiste em saber como resguardar a
legitimidade de suas acdes? Eis a razdo pela qual a questdo moral aflora em virtude da
necessidade de garantir a dignidade de cada sujeito e os seus direitos fundamentais. Alias, como
vimos, o0 uso da violéncia (ou contra-violéncia) levada a efeito pela teoria do Direito Penal do
Inimigo pode ser uma estratégia politica eficaz, mas estd longe de ser uma decisdo moral

correta. Ademais,

O Estado justifica a legitimidade da prépria violéncia na necessidade de se opor de
forma eficaz a violéncia dos individuos e dos grupos sociais que perturbam a ordem
publica. Sem duvida, existem situagBes-limite em que restabelecer a ordem publica
sem recorrer a violéncia se revela dificil e mesmo impossivel. Mas o0 pensamento
publico sofre séria distorcdo quando, sob pretexto de casos-limite em que a violéncia
pode ser necessaria, pretende construir uma doutrina que confere ao Estado o direito
de recorrer normalmente a violéncia fisica para assegurar a paz civil. Basta que 0s
cidaddos concedam ao Estado, uma vez por todas, o direito de recorrer a violéncia a
fim de manter a ordem publica para que este passe a invocar esse direito em defesa da
propria "seguranga” contra os cidaddos no exercicio de sua fungdo. Uma vez
transposto esse limiar - e a histéria nos mostra que ndo se trata de mera hipotese
doutrinaria -, o Estado j& ndo constitui mais uma garantia de seguranca para 0s
cidaddos, mas uma ameaca, visto que a ordem estatizada também se orienta a
normatizacdo das opinibes. O Estado se mostra continuamente inclinado a
criminalizar a dissidéncia e reprimi-la como delingliéncia. A histéria oficial do
Estado, como a da guerra, é escrita pelos sobreviventes e pelos vencedores; ela
contabiliza na rubrica de lucros e perdas as vitimas inocentes do Estado, condenadas
a0 anonimato e ao esquecimento (MULLER, 2007, p. 116)

E é com base nessa supracitada teoria de combate ao inimigo que o Estado, para dar
uma resposta a inseguranca vivida hodiernamente com a violéncia extrema, a exemplo da
violéncia terrorista, seja para coibir ou amenizar a situacdo, antecipa a tutela penal, de uma
forma expansiva, ampliando, sobremaneira, o seu ambito de atuacédo, lancando mao da protecédo
de determinados bens juridicos e, finalmente, suprimindo garantias penais e processuais penais.
Em outras palavras, o Estado, quando do uso do ius puniendi (direito de punir, coercitividade),
adota determinados canones legais para combater 0s atos terroristas, ou 0s agentes do
terrorismo, porém estes ndo seriam dotados de legitimidade, posto que se afiguram contrarios
aos direitos humanos.

Ora, como ja indicamos nesse trabalho, existem diversas legislacbes ou marcos legais
ao redor do mundo que violam dos direitos humanos, e isso ocorre, inclusive, no Brasil. Tais

medidas se revelam de diversas formas, a exemplo do controle exacerbado de informacGes, da
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invasdo de privacidade, do emprego da tortura, das prisdes preventivas que extrapolam a
razoabilidade e a proporcionalidade, da antecipacdo de punibilidade, das penas exacerbadas,
entre outros. Os Estados fazem isso com o escopo de restabelecer a paz social e punir os
transgressores a qualquer custo, inclusive por meio de mudancas nas politicas publicas e na
legislacdo. Tais medidas tendem a violar flagrantemente os direitos humanos, posto que
conspurcam o principio prudencial do respeito e da protecdo da dignidade da pessoa humana.

De fato, as medidas acima exemplificadas sdo violadoras de principios de direitos
humanos, como o da dignidade da pessoa humana (art. 1°, 11l, da CF), da vedacao de aplicacéo
de penas cruéis (art. 5°, XLVII, “e”, da CF), da proibi¢ao da tortura e de tratamento desumano
ou degradante (art. 5°, 111, da CF), bem como do principio da legalidade (art.5°, XXXIX, CF),
da correta individualizacdo da pena (art.5°, XLVI, CF), da manutencédo da integridade fisica e
moral do preso (art. 38, do Cddigo Penal). Também ndo se pode desconsiderar que essas
medidas ferem os artigos 5.1, 5.2, 5.6 e 7.3 da Convengé&o Interamericana de Direitos Humanos.

Assim, para que um Estado de Direito adquira legitimidade (exigéncia ética) este deve
estar alicercado nos direitos humanos, no ideal democratico, nos principios constitucionais e
nos tratados internacionais. Desse modo, pode-se inferir que os direitos humanos sao
imprescindiveis em qualquer Estado que se diga Estado de Direito. Da mesma forma, ndo ha
legitimidade quando sujeitos sdo excluidos, quando os direitos humanos sdo vilipendiados e
quando a dignidade da pessoa humana é solapada.

Nesse sentido, Pequeno (2017, p.147) alerta para o fato de que “ha que se ter o cuidado
para que a luta contra o terrorismo ndo negligencie os direitos e liberdades fundamentais, nem,
tampouco, conspurque o direito internacional humanitario”. Entdo, a solucao nao ¢ abolir as
punicdes, nem, muito menos, extinguir a figura do Estado, tal como ja salientado no presente
trabalho, mas fazer com que elas ocorram dentro dos principios da racionalidade, razoabilidade
e proporcionalidade, respeitando os direitos humanos, mesmo daqueles sujeitos que utilizam as
praticas mais atrozes e deletérias de violéncia, como é o caso dos terroristas. Estes tém o direito,
enquanto seres humanos, de ser punidos dentro dos parametros legais e legitimos da moralidade
vigente. Assim, reitere-se, ndo temos uma visao utopica ou ingénua de que nao se deve punir,
nem, muito menos, defendemos uma espécie abolicionismo penal, o que soaria algo injusto.
Ao contrario, consideramos que a punicdo é imprescindivel para garantir a ordem e a seguranca
sociais. Alias, convém lembrar que

O Estado € constituido pelo conjunto das instituicdes politicas, administrativas,

juridicas, policiais e militares que organizam o0s poderes e 0s servigos publicos. A
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missdo especifica do Estado é estabelecer, manter e, caso necessario, restabelecer a
paz civil, a fim de garantir a seguranca dos cidad&os. A ordem publica s6 pode resultar
de uma organizacdo coercitiva da sociedade baseada em obrigacdes e proibicdes. O
Estado exerce um poder de coerc¢do. De fato, seria ilusorio pretender administrar uma
sociedade recorrendo apenas a meios de persuasdo; se for necessario, meios
coercitivos devem poder obrigar os individuos a respeitar o "contrato social" que
estabelece a ordem e a coesdo da sociedade politica. Existe um direito e um dever de
defesa da sociedade contra aqueles que perturbam a ordem publica. Uma sociedade
de direito ndo pode prescindir de uma justica e de uma policia institucionalizadas,
capazes de "pdr fora de combate", isto é, de neutralizar pela "forca publica", os
individuos e os grupos que oferecem perigo a paz civil. Portanto, ndo seria possivel
organizar uma sociedade de justica e de direito sem reconhecer a legitimidade da
obrigacgdo da lei e da coercdo da justica (MULLER, 2007, p. 111)

De fato, os autores da violéncia, seja de que lado eles estiverem, devem ser punidos com
rigor e justica, mas isso ndo significa que alguns de seus direitos fundamentais devam ser
desrespeitados. Ora, é notdrio que, em nosso momento historico, a teoria de Jakobs vem
ganhando mais adeptos e, de certa forma, pode representar um perigo aos regimes democraticos.
Evidentemente, a questdo acerca do correto e justo grau de puni¢do aos inimigos do Estado €
eivada de complexidade e controvérsias, até porque nao ha uma Gnica medida a ser aplicada a
todos os casos analisados. Porém, nunca é demais repetir, as decisdes daqueles a quem cabe
decidir devem respeitar as regras de justica, razoabilidade, proporcionalidade e, especialmente,
os direitos humanos.

Ademais, em um Estado pluralista e democratico, as Instituicdes, em especial 0s poderes
constitucionais, devem se encarregar de estabelecer e manter um equilibrio entre as pretensoes
contrapostas, ou seja, uma correspondéncia entre as medidas adotadas e 0s juizos criticos que
as dimensionam.

Respeitar as regras de justica se refere justamente ao que expusemos sobre a
legitimidade, isto &, ao respeito as exigéncias éticas. E, da mesma forma, tudo isso esta também
atrelado aos principios de imparcialidade, equidade e igualdade nos moldes aristotélicos: tratar
0s iguais de forma igual e os desiguais de forma desigual na medida de suas desigualdades.

A proporcionalidade, portanto, ndo pode se desvincular da razoabilidade. Ela concerne
a exigéncia de se adotar meios proporcionais e adequados para determinada finalidade. Além
disso, ela esta associada ao ideal de ponderacdo entre 0s anseios sociais e o respeito aos direitos
fundamentais individuais.

Nesse sentido, pelas razes ja mencionadas, combater a violéncia com uma contra-

violéncia atroz ndo pode ser uma medida plausivel em um Estado de Direito, pois isso se afigura
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proprio a um Estado de Exce¢do. Por isso, a ndo-violéncia deveria ser o objetivo perseguido e
efetivamente buscado.

A ndo-violéncia ndo é uma filosofia possivel, nem uma possibilidade da filosofia. Ela
¢ a estrutura da filosofia. Nenhuma filosofia € possivel sem afirmar a
incontestabilidade da exigéncia da ndo-violéncia, sem afirmar que ela é a expressdo
irrecusavel da humanidade do homem, que é constitutiva do humano no homem.
Desconhecer essa exigéncia ou, pior ainda, recusa-la, é negar a possibilidade humana
de invalidar a lei da necessidade, é privar o homem da liberdade de livrar-se da
fatalidade para se tornar um ser racional. A ndo-violéncia torna-se, entdo, o principio
da filosofia, isto é, sua proposi¢do primeira e diretiva, seu comeco e seu fundamento.
Em outras palavras a investigacdo filosofica, cuja ambicdo é aproximar-se da
sabedoria que da sentido a vida do homem, encontra sua base no principio de néo-
violéncia. Este principio néo ¢ estabelecido a priori, mas por meio da re-flexdo e na
re-flexdo, e é universal. Toda filosofia que ndo deslegitima a violéncia e ndo opta pela
ndo-violéncia ndo cumpre seu objetivo (MULLER, 2007, p.50).

Desse novelo problematico acima elencado, que se diga de passagem, ndo é o unico,
podemos puxar uma linha para dizer que em um Estado Democrético de Direito ndo se pode
permitir que se venga a guerra contra o terror “negando aquilo que os proprios terroristas
querem destruir: a liberdade e o Estado de Direito. N&o responder ao terror com terror pode
gerar dilemas e até mesmo ampliar a vulnerabilidade dos regimes democraticos, porém € essa
recusa que atesta a sua grandeza moral” (PEQUENO, 2017, p. 148). Muller (2007, p.20), na

mesma linha de raciocinio, diz que:

a paz ndo é, ndo pode ser e nunca sera a auséncia de conflitos, mas sim o controle, a
gestdo e a resolucdo dos conflitos por outros meios que ndo os da violéncia destruidora
e mortal. A agdo politica também deve visar a resolugéo (do latim resolutio, acdo de
desatar) ndo-violenta dos conflitos (MULLER, 2007, p.20).

Por tudo isso, a ndo-violéncia, como uma das formas de resolucdo de conflitos, deve

ser, paulatinamente, um dos objetivos a serem perseguidos pelo Estado de Direito. Isso porque,

A ndo-violéncia postula uma transformacgdo profunda e constante do Estado, na
medida em que visa resolver os conflitos sem recorrer a violéncia. No entanto, um
processo como esse ndo conseguiria eliminar completamente o poder politico de
coercdo. Querer construir uma sociedade sem governo, sem leis, sem policia e sem
justica é uma utopia. Tal sociedade, se chegasse um dia a ser constituida, iria
desestruturar-se rapidamente sob o efeito da forca dissolvente dos individualismos e
particularismos. Por isso, a projeto de sociedade inspirado na filosofia da nao-
violéncia visa instituir um poder politico de regulagdo, coordenacdo, mediagéo,
arbitragem e, caso necessario, de coercdo como “equivalente funcional" do Estado,
mas que, para manter o rigor e a clareza dos conceitos, ndo mais seria chamado de
Estado. Um poder politico deste género teria, de fato, caracteristicas profundamente
distintas do Estado, em sua relacdo com a violéncia. Em vez de eliminar os conflitos
pela violéncia, este se esforcaria para assumi-los e soluciona-los pela ndo-violéncia.
Tal esforco deveria resultar de uma tenaz vontade politica e concretizar-se por meio
de solugbes técnicas suscitadas por uma vigorosa criatividade institucional. As
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solucdes ndo seriam encontradas em um manual tedrico qualquer; seriam instauradas
progressivamente, através de multiplas experimentagdes sociais que nao seriam
conduzidas a margem da sociedade, mas constituiriam um investimento institucional
prioritario. (MULLER, 2007, p. 122 e 123).

Ora, alguns exemplos mundialmente conhecidos podem ilustrar a importancia desse
caminho da ndo-violéncia, demonstrando que ele pode ser efetivamente buscado e conquistado,
a exemplo do que fizeram os seguintes personagens histdricos: Mahatma Gandhi, na india;
Nelson Mandela, na Africa do Sul; Vaclav Havel, na antiga Checoslovaquia; Mikhail
Gorbatchov, na antiga Unido Soviética.

Ante todo o exposto, podemos concluir que nem tudo que é necessario e Util pode ser
moralmente justificavel. A ndo-violéncia como forma de responder a uma violéncia, ao
contrario da contra-violéncia, é certamente 0 meio mais razodvel e aceitavel que deve
prevalecer em um Estado de Direito democratico. Até porque a contra-violéncia brutal e insana
pode se tornar ainda mais dantesca e aterradora do que a propria violéncia que ela tenta
combater. Eis a razdo pela qual consideramos que o Direito Penal do Inimigo, embora para
muitos possa ser um instrumento Util e necessario ao combate da violéncia terrorista, pode gerar

mais maleficios do que o mal que ele pretende combater.
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CONCLUSAO

Aqui, em forma de desfecho, apresentamos as nossas consideracoes finais. Ao longo do
nosso percurso, foram enfrentados temas complexos e fendmenos que ainda se afiguram
bastante difusos: violéncia, terrorismo, Direito Penal do Inimigo, dignidade humana. Apesar de
desafiadores, tais fendmenos se manifestam no mundo em que vivemos de maneira real e
concreta, a despeito das maltiplas formas de concebé-los. Nesse sentido, procuramos dar
contornos filosoficos a abordagem por meio da elucidacao de conceitos fundamentais e de suas
articulaces teoricas, destacando, ainda, alguns momentos historicos, a fim de melhor
compreender tais eventos no contexto contemporaneo.

A filosofia, em geral, pouco se debrucou sobre a questao da violéncia, e quando o fazia,
era de uma maneira enviesada, difusa, secundaria, razdo pela qual ndo se pode repertoriar ou
identificar, ao longo da tradicédo, a existéncia de uma filosofia da violéncia. Ademais, vimos
que se trata de um fenbmeno com muitas nuances e caracteristicas maltiplas, de modo que
foram destacadas, no presente trabalho, a natureza, a configuracao e algumas de suas formas de
expressao. A defini¢do de violéncia, como vimos, envolve cosmovisdes, interesses ideoldgicos,
politicos, bem como motivagdes circunstanciais. Eis por que a defini¢do desse fenémeno pode
estar a servico de um ideario ou de uma motivacdo de carater ndo apenas intelectual, mas
também existencial ou politica. E, por ser um problema palpitante, atual, controverso, ele
adquiriu evidéncia nesse trabalho de pesquisa.

Acerca de suas motivacBes, conclui-se que a violéncia emana do sujeito que
deliberadamente a escolhe, dai porque ela pode ser reputada como resultado de uma acgdo
voluntaria. Assim, o sujeito que a pratica ndo é condicionado in extremis pelo meio (cultura,
ambiente, costumes, sistema, sociedade etc.), ainda que possa ser por este influenciado, de
modo que, mesmo nas situacdes mais desfavoraveis/negativas, ndo se pode dizer que 0s
individuos ndo tenham liberdade para escolher a ndo violéncia. Se a violéncia emanasse das
condicdes de vida do sujeito, isso Ihe conspurcaria a prerrogativa de definir as bases do seu
préprio viver, fazendo com que a responsabilidade pelos seus atos ndo fosse aplicada ou
exigida.

Para ressaltar uma das mais aviltantes e tenebrosas expressdes da violéncia, optamos
por abordar o fendmeno do terrorismo, por ser um dos exemplos mais palpitantes e atuais de
como a barbarie e 0 atroz podem se revelar em nosso contexto societario. Assim, como pudemos

mostrar, a violéncia terrorista se constitui como uma agéo imprevisivel, previamente articulada,
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organizada, que provoca danos incalculaveis e que, devido a magnitude de seus efeitos, impinge
um medo exacerbado na populacgdo, que, frequentemente, vive em um estado de sinistrose e
sofre constantes pressdes psicoldgicas devido a iminéncia de novos ataques e ao seu poder
devastador e letal. Assim, o terrorismo, a despeito de ndo ser a questdo central desse trabalho,
é um tipo de violéncia que se expressa no mundo contemporaneo, cuja malignidade se tenta
coibir por meio da aplicacédo de leis de combate severas que, ndo obstante possam ter o carater,
formalmente falando, de legalidade, nem sempre gozam de legitimidade.

Seguindo em nosso percurso tematico, tratamos do Direito Penal do Inimigo, teoria
empregada com o escopo de combater a violéncia extremada e/ou de punir seus autores, 0s
inimigos a priori das sociedades, a exemplo dos terroristas. A conclamada “guerra ao terror”
trouxe a tona essas ideias, corroendo inimeros direitos e garantias individuais dos suspeitos,
investigados, acusados e condenados. Nessa perspectiva, o “inimigo”, considerado uma nao-
pessoa, deveria ser combatido e exterminado, de modo que ndo ha o interesse em puni-lo de
forma justa, legitima. Tudo isso demonstra claramente um abandono dos paradigmas da ética
universal dos direitos humanos.

Gunther Jakobs, o autor-precursor de tal doutrina, deixa claro que o Direito Penal do
Inimigo sé € possivel em um Estado de Direito, que se trata de uma excecao e que deve apenas
ser usado em casos extremos. Entretanto, vimos que essa teoria esta impregnada de uma visao
utilitarista, pois Jakobs menciona que o Estado, muitas vezes, por meio de seus agentes ou
Instituicdes, avalia qual seria 0 menor prejuizo para a sociedade e, para isso, poderia fazer
escolhas capazes de aniquilar algumas centenas de pessoas para salvar milhares. Ademais, 0s
argumentos de Jakobs sdo, frequentemente, pautados na ideia de “necessidade” do Direito Penal
do Inimigo.

A despeito de Jakobs defender a legitimidade de sua teoria, mostramos que ndo ha como
justificar moralmente a violéncia. O Estado, de um lado, e os terroristas, de um outro, acreditam
que tém justos motivos para empregar a violéncia, sendo esta somente mais um meio para se
atingir um determinado fim. Trata-se, na verdade, de um movimento tautologico infindavel: a
violéncia gera a violéncia para combater a propria violéncia. Assim, cada lado pretende
“justificar” as violéncias que empregam para combater o lado oposto.

Convem ainda reiterar que o presente trabalho ndo teve o escopo de trazer solugdes
finais para os problemas supramencionados, mas sim refletir sobre as aporias e as encruzilhadas
gue o combate cego e desmesurado a violéncia pode nos conduzir, até porque a ideia de que a

violéncia engendra mais violéncia continua valida em nosso tempo. O ponto palpitante da nossa
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investigacao revelou que nem sempre o que se afigura util, oportuno, necessario do ponto de
vista pragmatico, estratégico ou politico, € moralmente bom e justificavel, pois aniquilar
alguém, seja quem for, ou conspurcar os seus direitos fundamentais, ndo pode se expressar
como manifestacdo do bem. Porém, a condenacdo da violéncia ndo nos autoriza a postular
ingenuamente que podemos sempre construir um mundo de paz ou viver sob a égide da ndo
violéncia.

Ora, quando falamos em néo violéncia, estamos nos referindo a tudo aquilo que se opde
a violéncia. Entdo, todo recurso possivel para se evitar a violéncia é uma forma de o individuo
optar pela ndo violéncia. Além disso, ndo se pode desconsiderar que a violéncia desmedida
pode levar o homem a ruina e jamais pode ser um instrumento necessério a instauracdo da paz,
como pensavam as diversas civilizacdes ao longo da historia. De fato, ao longo do processo
civilizatorio, a humanidade vivenciou amplos periodos de guerras, revolucdes e levantes,
gerando sempre muita dor e enorme sofrimento, e ndo necessariamente a conquista da paz e do
progresso.

Ademais, se formos retracar historicamente o percurso da violéncia ao longo do
processo civilizatdrio, veremos que as grandes transformacdes que se operaram ao longo de
Historia se deram por meios ndo violentos, mais do que por meios violentos. A violéncia ndo €
0 padrdo prototipico das sociedades. E, ndo obstante o fato de a violéncia, por vezes, ser
respondida por meio de uma contra-violéncia, ha evidéncias factuais que demonstram que
humanidade ja avancou bastante quando comparamos com 0s eventos de outrora.

Alias, muito se fala sobre a eficacia social ou juridica da violéncia quando se pretende
“justifica-la”, mas aqui a discussao se cinge a questdo ética que envolve esse debate. Eis por
que, do ponto de vista da ética, mostramos que a violéncia, ainda que possa ser explicada, ndo
se justifica racionalmente. Com efeito, o argumento politico ou ideoldgico que defende a
violéncia como algo til e necessario, jamais destaca o fato de que ele gerou mais reveses e
destruicdo do que avangos e conquistas.

Consequentemente, ndo se pode concordar, sob a perspectiva moral, racional ou
filoséfica, com a teoria do Direito Penal do Inimigo, sob pena de se violar também o principio
do ndo-retrocesso. O Direito Penal do Inimigo ndo é condizente com um Estado de Direito,
sendo um “fantasma” que o ronda, de modo que ndo pode ser concebido como a teoria ou
doutrina mais adequada a ser adotada, pois, apesar de alguns criminosos serem de alta
periculosidade, a exemplo dos terroristas, estes ainda devem ter sua humanidade e o0s seus

direitos fundamentais garantidos.
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Ademais, também sabemos que o Direito Penal do Inimigo ndo é capaz de aniquilar o
afd ou o impeto terrorista, isto é, a sua razdo de ser, a motivacdo essencial que determina os
seus atos, nem, tampouco, consegue promover justica, uma vez que, como ja destacamos, ele
solapa os direitos humanos. Por conseguinte, é imperioso combater essa forma de o Estado, ao
se insurgir contra aqueles que julga ser seus inimigos, exorbitar suas prerrogativas e 0s seus
limites de maneira tdo espuria, obtusa e iniqua. Isso porque o Direito Penal do Inimigo emprega
uma sorte de violéncia que, embora possa ser considerada legal, ndo é absolutamente legitima,
razdo pela qual ele ndo é condizente com o Estado Democratico de Direito. Mas, em face disso,
como evitar esse movimento tautoldgico da violéncia suscitando mais violéncia? Como o
Estado Democratico de Direito deve lidar com o terrorismo? Qual é a teoria penal mais
adequada para se combater esse tipo de violéncia?

Podemos dizer que o instrumento mais adequado para enfrentar esse tipo de fenémeno
extremo € aquele que tenha ndo apenas o esteio legal, mas que também seja moralmente
legitimo. Por isso, deve-se aplicar leis que sejam severas, mas que, a0 mesmo tempo, respeitem
0 nucleo essencial de garantias fundamentais dos suspeitos, investigados, acusados ou
condenados, posto que, apesar dos seus atos ignobeis, deletérios e mortiferos, estes ainda sdo
seres humanos. Nesse sentido, deve-se adotar um novo parametro para a agéo do Estado em sua
acdo contra o terror: respeitar o equilibrio entre a punicdo - pautada nas normas (principio da
legalidade), com o intuito de garantir a seguranca da populacéo — sua eficiéncia e o respeito aos
direitos humanos (garantismo).

Noutra perspectiva, mostramos que defender a ndo violéncia ndo significa adotar o
principio da ndo-coercdo. Ademais, hd sempre a necessidade de medidas de controle e
vigilancia, da aplicagdo efetiva das leis, de uma “for¢a-publica” para defender a preservacéao da
ordem, da estabilidade, da seguranca, da paz e dos direitos humanos.

Concluimos, pois, asseverando que, em algumas situacoes extremas, o Estado deve atuar
de modo firme e vigoroso contra seus “inimigos”, mas isso ndo implica o uso da violéncia cega
e desmedida, nem, muito menos, o emprego irracional da contra-violéncia, sob o pretexto de
que se trata de algo Util e necessario para combater um mal que Ihe antecede. A constatagdo de
que a ndo violéncia ampla, geral e irrestrita é algo inalcangdvel na esfera do humano, ndo nos

autoriza a empregar qualquer tipo de contra-violéncia desumana!
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