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RESUMO

O Estado de Direito é considerado como uma barreira no
s6 formal, mas também material do exercicio do poder do
Estado, como verdadeira proteg¢do aos direitos e as garantias
dos cidaddos. Em relagdo ao Direito Penal, essa barreira se faz
ainda mais importante, considerando-se o perigo dos excessos
na aplicagio do poder punitivo do Estado. Contudo, algumas
propostas doutrinarias se colocam em possivel contradi¢ao com
a logica da criagio de barreiras ao exercicio do poder do Estado
de Direito, o que acontece com o Direito Penal do inimigo. Por
isso, o presente trabalho pretende desenvolver os postulados
basicos do Estado de Direito, contrapondo-o ao Estado de
exce¢do, concluindo pela incompatibilidade do Direito Penal
do inimigo com esse modelo de Estado. Para tanto, utilizar-
-se-4 de pesquisa bibliogréifica para desenvolvimento de cada
tema a ser problematizado. Ao final, é possivel concluir pela
caracterizagio do Direito Penal do inimigo como um Direito
de excegiio, incompativel com o modelo de Estado de Direito.
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O direito penal do inimigo como quebra do Estado de Direito:
a normalizagdo do Estado de Excegdo

1 INTRODUCAO

O presente artigo apresenta, em seu contetido, os resultados parciais do
desenvolvimento de parte da primeira fase do projeto de pesquisa intitulado “Um
discurso sobre o Direito Penal de excegio: a luta contra o terrorista”, financiado
pelo Conselho Nacional de Desenvolvimento Cientifico e Tecnoldgico (CNPg),
6rgdo brasileiro voltado ao fomento a pesquisa.

Nessa primeira fase do projeto de pesquisa, verificou-se que alguns feno-
menos presentes nos estudos politico-criminais modernos tém sido apontados
como reflexos de uma nova postura social e juridica em relagao a delinquéncia.
Essa postura foi denominada por Jests-Marfa Silva Sanchez de “expansio do
Direito Penal™.

Uma das concepgdes mais representativas dessa expansio € a teoria do
Direito Penal do inimigo, defendida, sobretudo, por Giinther Jakobs, que institui
uma separagio entre classes distintas de pessoas, divididas em cidadaos e inimigos
e sujeitas a um tratamento juridico completamente distinto.

Nesse modelo, o sujeito considerado inimigo é despojado de seus direitos
e tratado como mero objeto de inocuizagdo em prol da defesa da sociedade.
Essa légica, contudo, apresenta intima relagdo com aquela presente em esta-
dos de exce¢io, nos quais o poder punitivo estatal ndo encontra limitagio em
critérios seguros.

Portanto, com o presente trabalho, pretende-se estabelecer a (in)compati-
bilidade da racionalidade do Direito Penal do inimigo com o modelo de Estado
de Direito atual.

Para tanto, realizar-se-4 a construgo do sentido do Estado de Direito, com
uma passagem pelo surgimento histérico dessa concepgao, destacando-se o que
se refere especificamente ao Direito Penal, especialmente a concepgao material
de limita¢do do poder punitivo do Estado.

Por fim, serd abordado o Estado de Exceg¢do e uma possivel relagao com
o Direito Penal do inimigo, para que se possa contrapor esse modelo penal com
os postulados do Estado de Direito.

2 O ESTADO DE DIREITO

O signo “Estado de Direito” possui amplas variagoes de significado no
decorrer da histéria do pensamento politico.” Essa variagao de significado é
verificada nfo s6 temporal, mas também em um plano geografico, motivo pelo
qual J. J. Gomes Canotilho destaca o cuidado necessério ao se igualar os signos
Rechtsstaat (alemio), Rule of Law (britanico) e Etat Légal (francés).*

Foi com o Rechtsstaat alemo que surgiu, pela primeira vez, no século XIX,
a ideia de Estado de Direito. Esse termo foi utilizado pelo autor alemao Carl
Th. Welcker, no ano de 1813, periodo no qual o Estado de Direito significava
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o Estado do Direito racional, ou seja, o Estado que realiza principios racionais
em prol da vida em comum dos homens’ ou, ainda, a limitagdo do Estado em
beneficio da autodeterminagio das pessoas.®

Esse conceito de Estado de Direito inclufa algumas caracteristicas, dentre
as quais a rentncia de todo o caréter transpessoal do Estado, com a priorizagiao
do interesse comum das pessoas, ponto de partida e referéncia do ordenamento
juridico; a atividade estatal voltada a prote¢ao das liberdades individuais e a ga-
rantia da possibilidade de desenvolvimento pessoal dos cidad&os; e os principios
racionais utilizados como fundamentos da organizagio do Estado e regulagio da
sua atividade, o que implica o reconhecimento dos direitos basicos dos cidaddos
(liberdade civil, igualdade juridica, garantia da propriedade etc.), da independén-
cia dos juizes, de um governo constitucionalmente responsavel, do dominio da
lei e da participa¢do popular no Legislativo.”

Ainda, destaca-se a importancia da lei® nessa significagdo de Estado de
Direito, a qual é considerada como elemento de vinculagfo e limitagao da ati-
vidade estatal.”

A medida que se volta a tornar possivel a autorrealizacio individual das
pessoas, esse conceito confere importancia significativa a garantia da liberdade
e da propriedade, configurando-se esse Estado de Direito como marcadamente
burgués.'® Nesse sentido, a Administragao apenas poderia intervir em ambos os
direitos fundamentais (liberdade e propriedade) quando tal intervencio fosse
permitida por lei, aprovada pela representagdo popular.!!

Nesse contexto, tem-se que, em um primeiro momento, a expressio “Es-
tado de Direito” tende a ser identificada com o préprio Estado Liberal, carac-
terizado pela limitagao do poder dos governantes por um conjunto de técnicas
e principios.!? O Estado de Direito nesse momento histérico, concebido pelo
pensamento liberal, estruturou-se como um modelo de protego de direitos de
liberdade por meio da criagdo de obrigagoes negativas ao Estado. Desse modo,
limita-se o exercicio do poder, que esbarra em direitos inviolaveis."

Esse modelo de Estado, ao final, realizou uma importante tarefa limitado-
ra do poder soberano do Estado, conforme destaca J. J. Gomes Canotilho: “As
ideias do ‘governo de leis e ndo de homens’, de ‘Estado submetido ao direito’,
de ‘constitui¢do como vinculagio juridica do poder’, foram, como vimos, ten-
dencialmente realizadas por institutos como os de rule of law, due process of law,
Rechtsstaat, principe de la légalité”.'* Trata-se da primazia da lei sobre a vontade
caprichosa de um soberano."

Com o colapso do Estado liberal burgués até entdo dominante, surge
o fendbmeno conhecido como Estado social, no qual Estado e sociedade ndo
mais sdo concebidos como sistemas autdbnomos, passando a se relacionarem
intimamente.'® Esse processo de alteragio de perspectiva se deve ao surgimen-
to de novas demandas sociais,'” bem como ao fato de o modelo originério de
Estado de Direito, de caréter liberal (burgués), ter sido considerado incapaz de
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oferecer respostas a desigualdade social a qual ele mesmo fomenta. Por isso,
desenvolveu-se a concepgdo de Estado Social de Direito, que ndo deixa de
lado a tutela das liberdades individuais, mas que insere em suas preocupagoes
o desenvolvimento social.’® Ou seja, o Estado de Direito social é pensado como
complemento do Estado de Direito liberal, somando as proibi¢des ao atuar do
Estado uma série de obriga¢oes positivas correspondentes aos direitos sociais,
que devem ser efetivados pelo Estado."

Verifica-se a inser¢do de um contetido material ao Estado de Direito, perspec-
tiva na qual a Constitui¢io deixa de apenas fixar os limites da atuago do Estado,
convertendo-se na positivagio de valores fundamentais da vida em sociedade.”

Assim, a limitagdo do poder do Estado por meio do Direito néo é estabe-
lecida apenas como mero critério formal ou procedimental, passando a englobar,
também, um determinado contetido. O Estado de Direito é, além de forma,
matéria. Nessa perspectiva,

[...] como meio de ordenagfo racional, o direito ¢ indissocidvel da
realizagio da justica, da efectivagio de valores politicos, econdmicos,
sociais e culturais; como forma, ele aponta para a necessidade de
garantias juridico-formais de modo a evitar ac¢des e comportamen-
tos arbitrérios e irregulares de poderes pablicos.?!

O Estado “material” de Direito estabelece valores e principios juridicos
superiores que vinculam o poder estatal, especialmente com a obrigagao ao poder
publico de garantia e realiza¢do dos direitos fundamentais.?

Nesse caminho, abandonado o carater meramente formal do Estado de
Direito, Lenio Luiz Streck defende que, sob a 6tica do Estado Democriético de
Direito, “[...] o Direito deve ser visto como instrumento de transformago social

[..]".5

Dessa forma, quando se refere a Estado de Direito, esta-se a defender que
“[...] as institui¢oes politicas e os aparelhos juridicos tenham rigorosamente por

finalidade a garantia dos direitos subjetivos”.?

Luigi Ferrajoli, fazendo referéncia a uma concepgio de Estado de Direito
proposta por Norberto Bobbio, destaca esse modelo como um governo submetido a
leis (sub lege) ou um governo exercido por meio de leis gerais e abstratas (per leges).”

O governo per leges é caracterizado pela existéncia de normas gerais, abs-
tratas e fruto de uma vontade coletiva, a reduzir o risco de exercicio desenfreado
do poder, servindo de garantia a igualdade (por sua abstracio e generalidade)
e a liberdade (enquanto fruto da vontade geral). Por sua vez, o governo sub lege
significa que qualquer poder deva ser conferido (exercido conforme as formali-
dades legais) ou limitado (nfo s6 em rela¢@o a forma ou ao procedimento, mas,
também, quanto ao contetido daquilo que pode dispor) por lei.?®

No campo penal, Luigi Ferrajoli conclui que o Estado de Direito possui
ambas as acepgoes:
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[...] o poder judicial de apurar e punir os crimes &, por certo, sub lege
tanto quanto o poder legislativo de defini-los é exercido per leges;
e o poder legislativo é exercido per leges enquanto, por seu turno,
estd sub leges, isto &, esta prescrita pela lei constitucional a reserva
de lei geral e abstrata em matéria penal.”’

O autor nio se limita, porém, a uma concepgdo meramente formal da
limitagdo legal da atuagfo do Estado, proprio de um “Estado legal”. Além da
vinculagio legal/formal da atuagio estatal (resultado do principio da legalidade,
apontado por Santiago Mir Puig como imposi¢do do Estado de Direito,” sendo
a fonte da legitimagfo formal do poder), concebe-se uma substancial vinculagdo
dos poderes do Estado com a finalidade de garantia dos direitos fundamentais
(fonte de legitimagao substancial do poder).”’

Nesse mesmo sentido, destaca Norberto Bobbio, no tocante a limitagao
do poder estatal:

Costuma-se chamar de “constitucionalismo” a teoria e a pratica
dos limites do poder: pois bem, o constitucionalismo encontra
a sua plena expressdo nas constituicoes que estabelecem limites
nio sé formais mas também materiais ao poder politico, bem
representados pela barreira que os direitos fundamentais, uma vez
reconhecidos e juridicamente protegidos, erguem contra a preten-
sd0 e a presungio do detentor do poder soberano de submeter a
regulamentagfo todas as agoes dos individuos e dos grupos.*

Alguns dos principios inerentes a esse Estado de Direito sdo elencados por
J.J. Gomes Canotilho, quais sejam os principios da legalidade da administragéo,
da seguranga juridica e da prote¢io da confianca dos cidadaos, da proibig¢ao do
excesso, da protecdo juridica e das garantias processuais.’!

Também nesse sentido, Ernesto Benda estabelece, como elementos es-
senciais do Estado de Direito, a seguranga juridica, a constituigdo como norma
suprema,” a vinculagio juridica dos poderes ptblicos 2 lei e ao Direito, a divisdo
dos poderes, a protegio dos direitos fundamentais e a prote¢do da confianga
juridica.’

Ja especificamente no Ambito do Direito Penal, Enrique Bacigalupo aponta
como principios penais referentes ao Estado de Direito aqueles relacionados
a previsibilidade da agio repressiva pelo cidadio e a limitagdo dessa atuagio
repressiva estatal, elementos representados pelo principio da legalidade, pelo
principio da culpabilidade, pelo principio da proporcionalidade e pela proibi¢do
de bis in idem.**

Percebe-se, nesse caso, a configuragio de critérios materiais a fundamentar
os limites e a atuag¢@o do Direito Penal em um Estado de Direito. A concepgio
material do Estado de Direito, alids, é referida por Hans-Heinrich Jescheck e
Thomas Weigend como sendo o indicativo de como o Direito Penal deve ser
configurado para que corresponda 2 figura ideal de Estado justo. Para tanto, os
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autores recorrem a balizas como o respeito a dignidade da pessoa, a vinculagao
da atuag@o penal a necessidade politico-criminal, a proibigao de excesso ou o
principio da proporcionalidade, bem como o principio da igualdade.*

Dessa forma, em um Estado de Direito, outro Direito Penal nio pode
haver que nio um de cariter garantista. As garantias penais e processuais penais
s80 o proprio Estado de Direito, na contengdo do poder desmedido e do Estado
de policia.*®

3 ODIREITO PENAL DO INIMIGO: QUEBRA DO ESTADO DE DIREITO
E NORMALIZACAO DO ESTADO DE EXCECAO

No campo politico-criminal, verificou-se, nas tltimas décadas, uma tran-
sicdo de debates abolicionistas e reducionistas a discursos expansivos do poder
punitivo estatal.’”

Diversos sdo os fatores que propulsionam esse movimento expansivo do
Direito Penal na atual sociedade. Dentre eles, Jestis-Maria Silva-Sanchez aponta o
surgimento de novos riscos e interesses passiveis de tutela (novos bens juridicos),
a sensacgio generalizada de inseguranga presente nesse modelo de configuragio
social (muito relacionado com a atuagio dos meios de comunicagio), a identifi-
cagio da maioria da sociedade com a vitima do delito e a falta de preocupagio
com o delinquente,*® entre outros motivos.*

Abordando especificamente a atuagdo da midia, José Luis Diez Ripollés
concebe o atual contexto social como um excelente mercado para noticias que
causam impacto social, revolta e inseguranga.* Nesse sentido, a atual sociedade
é, por vezes, qualificada como a “sociedade da inseguranga sentida”, o que se
origina especialmente em razdo da revolugio dos meios de comunicagio e da
dificuldade em se obter informagoes confidveis.*!

Com isso, desenvolve-se um anseio social pelo fortalecimento do senti-
mento de seguranca. Como contrapartida, alguns programas de intervengao
penal ndo objetivam propriamente o tratamento do problema da violéncia, mas
se destinam a controlar os sentimentos sociais, passando a imagem a populagio
de que medidas estdo sendo tomadas em seu beneficio.*

O recurso ao Direito Penal surge, entdo, como medida instantinea de
controle das insatisfagdes da sociedade no tocante a inseguranga, desenvolvendo
o que se designou como “Direito Penal simbdlico”,” apontado por Winfried
Hassemer como um dos fendmenos da crise do Direito Penal.* Assim, ao pro-
curar se eximir de tarefas proprias de um agente social de bem-estar, o Estado se
utiliza apenas de seu aparato repressivo na condugio do tratamento do delito.”

Com essa tendéncia a expansdo do ambito de atuagio do Direito Penal,
verifica-se, por exemplo, um processo de flexibiliza¢ao dos critérios de imputagdo
e das garantias penais e processuais penais,*® caracteristicas inerentes ao Estado
de Direito.*” Eugénio Raul Zaffaroni aponta como alguns dos efeitos da raciona-

R. Opin. Jur,, Fortaleza, ano 14, n. 18, p.74-88, jan./jun. 2016 ° 79



André Luis Callegari | Raul Marques Linhares

lidade expansiva do Direito Penal a antecipagio das barreiras punitivas aos atos
preparatérios, a desproporg¢io das consequéncias juridicas, a flexibilizagao das
garantias processuais, a institui¢io do Direito Penal do autor, a disseminagio de
tipos penais de perigo abstrato, entre outras caracteristicas.*

O destaque do carater expansionista do Direito Penal moderno e a maior
parte das caracteristicas mencionadas acima sdo encontradas na teoria denominada
“Direito Penal do inimigo”, defendida e desenvolvida por Giinther Jakobs, teoria
na qual esse autor realiza a distingao entre pessoas com os status de “cidadao” e de
“inimigo”, cada qual titular de uma forma peculiar de aplicagdo do Direito Penal.
Para o primeiro (cidad&o), todas as garantias do Direito sdo asseguradas e é preser-
vado o seu status de titular de direitos, pois permanece ele sendo considerado um
membro da sociedade. Ao inimigo, contudo, sio subtraidos direitos e garantias,
aplicando-se um Direito Penal distinto, marcado por uma atuagfo rigorosa, desti-
nada a inocuizag¢do do individuo, considerado ja4 um inimigo do Estado.®

Esse modelo de Direito Penal, voltado ao inimigo, possui caracteristicas
presentes em um verdadeiro Estado de Exce¢fo, incompativel com o modelo
de Estado de Direito. O Direito Penal do inimigo, acima de tudo, caracteriza-se
pela transposigdo, pelo Estado, dos limites impostos a si no exercicio do poder
punitivo, configurando-se uma prética marcadamente excepcional da punigo.

O Estado de Excecfo, nesse aspecto, é considerado como a capacidade que
se reserva o Estado de amplia¢do da violéncia estatal com a suspensio ou, até
mesmo, violagio da lei, o que pode ocorrer, por exemplo, em “estados de sitio”
ou “estados de emergéncia”. Apesar dessa identificagio do Estado de Excegéo
com as situagdes pontuais e transitorias mencionadas, nem sempre ele se verifica
em momentos excepcionais de perigo a ordem estabelecida. Atualmente, pode-
-se constatar a presenc¢a do Estado de Exce¢do como “norma” de tratamento
de partes especificas da sociedade, como, nos exemplos oferecidos por Pilar
Calveiro, os grupos indigenas, os acusados de terrorismo ou de trafico de drogas
etc.,” destacando-se o terrorismo como principal fendmeno propulsor da teoria
do Direito Penal do inimigo, verdadeiro Direito Penal excepcional tendente a
tornar-se permanente.

Citando um exemplo de Estado de Exce¢do permanente, Giorgio Agamben
aponta o periodo do Terceiro Reich alemio, no qual Adolf Hitler promulgou,
assim que tomou o poder do Estado alem#o, o “Decreto para a prote¢do do povo
e do Estado”, suspendendo dispositivos da Constituigao de Weimar referentes
a liberdades individuais. A medida, a principio transitéria, nio foi revogada, e
esse Estado de Excegdo perdurou por doze anos.’!

Casos como esse constituem Estados de exce¢io que se ordinarizam e se

convertem em “exceg¢io perpétua”,’’ caracterizando-se pela pratica da atribui¢ao

a parte da sociedade do status de excluidos, aqueles que ndo possuem bens e
tutela do Direito ou que, os possuindo, podem ser despojados deles (inclusive

da propria vida), classificados por Pilar Calveiro de “prescindiveis-perigosos”.>®
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Portanto, junto dos limites da atuag@o do poder estatal (caracteristicos do
Estado de Direito), encontram-se espagos de excegao nos quais a protegao legal
resta suspensa para dar lugar a diferentes intensidades e formas de violéncia
estatal, legitimadas pela criagdo de figuras como a de “combatentes inimigos”,
os quais devem ser enfrentados em nome da seguranga nacional.’*

Como exemplo desse espaco de excec¢do Giorgio Agamben menciona o
USA Patriot Act, promulgado pelo Senado estadunidense, cuja inovagéo “[...] esta
em anular radicalmente todo estatuto juridico do individuo, produzindo, dessa
forma, um ser juridicamente inominavel e inclassificivel”.”®

Nesse sistema de excegio, destacam-se as legislagoes marcadas pelos ideérios
de seguranga nacional ou seguranca cidada, qualificagoes que Francisco Mufioz
Conde entende serem préprias de Estados autoritérios, utilizadas como pretexto
para a restri¢do de direitos fundamentais, declarada essa restrigio como necessaria
para uma maior protegio da paz social.’®

Dessa forma, a pratica da exce¢do conduz a uma involug@o no ordenamento
punitivo, promovendo a adogfo de priticas e institutos penais ultrapassados e
incompativeis com o sistema penal vigente em um Estado de Direito.””

No caso do Direito Penal do inimigo, concebe-se um verdadeiro Direito
Penal de excegfo, caracterizado por Luigi Ferrajoli em dois aspectos: “[...] a
legislacdo de exce¢io em relagio a Constituigio e, portanto, a mutagio legal
das regras do jogo; a jurisdi¢do de exce¢do, por sua vez degradada em relagfo a
mesma legalidade alterada.”®

Pode-se perceber que o Estado de Direito dificilmente admite distingoes
como a proposta por Giinther Jakobs, que criam sujeitos com distintos niveis de
respeito e protecdo juridicos, pois as garantias fundamentais proprias do Direito
Penal e Direito Processual Penal sdo irrenunciaveis nesse modelo de Estado de
Direito.”

Nesse sentido, Francisco Mufioz Conde identifica o Direito Penal do
inimigo como um tipo de Direito Penal excepcional violador de principios
proprios do Estado de Direito, como o da legalidade, da proporcionalidade, da
culpabilidade e, principalmente, de principios processuais como o da presungio
de inocéncia e do devido processo legal.®

Nesse Direito Penal do inimigo, a 16gica do Estado de Direito & sacrifica-
da em prol de medidas destinadas a protecio do Estado a todo custo, ndo mais
havendo a limita¢do da atuag@o estatal pelas regras juridicas ordinarias, ou seja,
nos moldes do Direito Penal do inimigo, tem-se um puro Direito de Estado,
no qual os interesses do Estado sujeitam do préprio Direito.®! Nesse sentido,
o Direito ¢ o que convém ao Estado em dado momento, sendo o pior possivel
para seus inimigos.®

Essa “razdo de Estado” concebe o préprio Estado como fim, subordinando
os meios a serem utilizados (indeterminados e nio reguldveis) aos fins politicos.
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Nesse caso, os meios juridicos disponiveis & perseguicdo dos fins politicos sdo
flexiveis, manipuléaveis pelo arbitrio do titular do poder estatal. Ao contrério, o
“Estado de direito” surge como teoria voltada a prioriza¢do da subordinagio dos
fins politicos ao respeito aos meios juridicos disponiveis para tanto, vinculados
a limitagdo legal. Nao mais como préprio fim fundado em si mesmo, o Estado
passa a ser meio fundado na tutela de direitos fundamentais das pessoas e sujeito
a regras constitucionais rigidas.®?

Nesse embate entre “razdo de Estado” e “Estado de Direito”, a pri-
meira se apresenta com uma forga de legitimagéo politica até mesmo maior
do que nos Estados absolutos ou totalitirios, conforme entendimento de
Luigi Ferrajoli,

[...] seja porque o Estado que a tutela é o Estado valorado como
“democratico” ou “constitucional” ou “de direito”, seja porque a
mutagdo dos meios legais é apresentada nio ja como praxe ordindria
de governo, mas como medida excepcional para afrontar o risco
da sua eversdo. Mas € claro que a contradigio se d4 em termos: a
ruptura das regras do jogo se d4, de fato, neste caso, invocando a
tutela das mesmas regras do jogo; O Estado de direito é defendido
mediante sua negagio.®

Ha4, entdo, uma mutagfo da fonte de legitimagao externa do Direito Penal,
passando essa fungio (de legitimar o Direito Penal) a ser exercida nao mais pelas
regras do Estado de Direito, com seus vinculos garantistas, mas pela razio de
Estado e sua supremacia ao objetivo de luta contra a criminalidade.®®

Nesse caminhar, a Ansia de combate ao crime em um Estado de Direito
torna possivel a implementagio de medidas excepcionais, contrarias ao proprio
Estado de Direito ao qual visa proteger, instituindo-se um verdadeiro Estado de
exce¢do permanente em relagio a determinados tipos de delitos ou a determi-
nadas classes de pessoas, como ocorre, por exemplo, com o delito de terrorismo
(ou com o esteredtipo “sujeito terrorista”).

Dessa forma, O Direito Penal do inimigo representa um tipico Direito de
excecio, violador de principios inerentes ao Estado de Direito e, por isso, inapli-
cével nesse modelo de Estado, mesmo que sob o pretexto de sua conservagio.

4 CONCLUSAO

Analisando a aplicag¢io do Direito Penal do inimigo aos atos de terrorismo,
Francisco Mufioz Conde se questiona, como forma de critica & normalizagio da
excecio e o risco de que isso alimente novas praticas excepcionais no Direito Penal:

{Qué pasaria si después de convertirse este Derecho penal del enemigo en
realidad habitual y corriente en nuestras democracias, siguen cometiéndose o
incluso se incrementan las acciones terroristas y las respuestas también terroristas
del Estado a las mismas? {Se reintroducira la tortura como medio de investiga-
cién?; ise abrirdn campos de concentracién para los enemigos? {se admitir4 la
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detencién policial, sin intervencién judicial? ise generalizara la aplicacién de
la pena de muerte y se encargaran de ello Tribunales militares de excepcion?®

O questionamento de Francisco Mufioz Conde reflete um caminho
possivel decorrente da introdug@o do Direito penal excepcional do inimigo no
Estado de Direito, com a regulariza¢do da exce¢éo e a introdugio posterior de
medidas ainda mais rigorosas.

Concebendo-se os principios basicos inerentes ao Estado de Direito e a
sua irrenunciabilidade, tem-se que, em matéria penal, esse modelo de Estado
nAo concebe a possibilidade de institui¢do da distingdo de tratamento “amigo/
inimigo” proposta por Giinther Jakobs, distingdo marcada por uma razao de
Estado, apenas se admitindo o tratamento “inocente/culpado”. Exce¢oes as
regras no Estado de Direito devem ser concebidas sempre como antijuridicas.®

Portanto, delimitadas as balizas do Estado de Direito, com as limita¢oes
ao exercicio do poder punitivo estatal e a obrigatoriedade de preservagio dos
direitos fundamentais, o Estado de Excecio, representado pelo Direito Penal do
inimigo, deve ser tomado como incompativel em quaisquer circunstancias com
o modelo de Estado de Direito.
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THE CRIMINAL LAW OF THE ENEMY AS AN
EXCEPTION TO THERULE OF LAW: THE STATE
OF EMERGENCY AS THE ORDINARY SCENARIO

ABSTRACT

Rule of Law is considered as a barrier - not only formal,
but also material - to the exercise of the powers of the
State, as a real protection of the rights and guarantees
of citizens. In Criminal Law, this barrier is even more
important, given the danger of excesses in the application
of the punitive power of the State. However, some
doctrinal proposals are considered to possibly be in
contradiction with the logic of creating barriers to the
exercise of the power of the Rule of Law, for instance,
the Criminal Law of the Enemy. Therefore, this paper
aims at developing the basic principles of the Rule of Law,
comparing it to the State of emergency, concluding on
the incompatibility of the Criminal Law of the Enemy
with such State model. For this purpose, the article
makes use of bibliographic research to develop each
of the topics to be examined. At the end, it is possible
conclude that the Criminal Law of the enemy is an
exception incompatible with the Rule of Law.
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