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Resumo: Este trabalho propde-se a examinar as relagdes entre o
Estado de excecdo e o exercicio do poder punitivo e 0 modo como, na
contemporaneidade, mecanismos de exce¢do permeiam o tecido democratico
e repercutem na esfera das garantias penais, bem como o papel legitimador
desempenhado pelo discurso do Direito Penal do inimigo neste processo.
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1. Introducgio

Agamben (2004, p. 1) inicia sua reflexdo sobre o estado de excegdo
pontuando a dificuldade que h& em delimitar seus contornos
tedricos enquanto conceito situado no limiar entre a politica e o
direito. Segundo o autor, o estado de excegdo moderno é marcado
por uma tendéncia a inclusdo da ordem estatal na ordem juridica,
conformando uma zona de indiferenciagdo em que direito e fato se
confundem (ibidem, p. 42-43).

A atualidade desta observagdo é demonstrada por Zaffaroni (2011, p.
14),aoregistrar que, nas Ultimas décadas do século XX, multiplicaram-
se na Europa legislagdes invocando emergéncias a fim de justificar
estados de excegdo, que assim se normalizam e se perpetuam no
tempo - fendmeno que com ainda mais forga se manifestou nas
legislagdes latino-americanas de seguranga nacional.

E, com a disseminagdo da prética de criagdo voluntéria de estados
de emergéncia nos Estados contemporédneos - mesmo nos ditos
democraticos (AGAMBEN, 2004, p. 13) -, a excegdo se generaliza
e se converte, progressivamente, de medida extraordindria em
verdadeiro paradigma constitutivo da ordem juridica (ibidem, p.
18). Dai que, nas democracias ocidentais, a declaragdo formal do
estado de excegao gradualmente dd lugar a uma normalizagédo sem
precedentes do paradigma de seguranga como técnica normal de
governo (ibidem, p. 27-28), com reflexos sobre o modo de operar do
sistema punitivo.

Este trabalho tem como objetivo contribuir para a compreensao
destes efeitos, notadamente no &mbito das garantias penais
e processuais penais, a partir da leitura do estado de excegdo
como fendbmeno histérico e como permanéncia estruturante na
contemporaneidade.

2. Estado de exceg¢do, ordem juridica e poder punitivo

Poulantzas sustenta que a forma de Estado de excegdo é
caracterizada por uma reorganizagao social em que os aparelhos

Abstract: This essay aims to examine the connections between the
State of exception and the exercise of punitive power and the way how, in
current time, mechanisms of exception permeate democracies and resonate
on criminal guarantees, as well as the legitimizing role performed by the
“criminal law of the enemy” doctrine on this dynamics.

Keywords: State of exception - Punitive system - Criminal law of the enemy.

ideoldgicos tendem a ser cada vez menos livres e independentes,
sendo que, no limite, o Estado totalitdrio seria caracterizado “pela
atribuicdo de todas as instituigdes ao Estado, por uma estatizagao
do conjunto da vida social, e, portanto, pela auséncia de ‘instituicdes
auténomas' entre o individuo e o Estado” (1978, p. 336). O Estado
de excegdo, portanto, produziria a limitagdo, por vezes até a total
supressao, da autonomia relativa dos aparelhos ideoldgicos no seio
do Estado (ibidem, p. 337).

Destaca o autor, ainda, que a preponderdancia de um ou outro
aparelho no jogo de forcas determinard a forma de regime
especifica assumida pelo Estado de excegdo. Nesse sentido, as
ditaduras militares se caracterizam pela domindncia do poder do
exército - ramo do aparelho repressivo de Estado - sobre as demais
instituicdes; jd o fascismo, no momento que sucede a tomada do
poder, seria marcado pela prevaléncia do partido - enquanto
aparelho ideoldgico de Estado - na correlagao de forgas (ibidem,
p. 341).

Em todo o caso, o estado de excegdo é atravessado por uma
modificagdo no sistema juridico em direcdo aquilo que §é
frequentemente descrito como ‘Estado policial’ (ibidem, p. 342),
deixando intacto, porém, o aspecto do direito que regulamenta os
fundamentos econdmicos do sistema capitalista (ibidem, p. 346).
Também Serrano (2016, p. 15), sublinha a permanente tensdo
dialética existente entre o Estado de Direito e o Estado de policia
- que o primeiro, a um sé tempo, carrega em seu @mago como
poténcia e pretende combater.

Na obra de Agamben, a relacdo entre excecdo e ordem juridica
aparece como zona ambigua e incerta na qual procedimentos de
fato transformam-se em direito €, num movimento inverso, as normas
juridicas se indeterminam em fato; um limiar em que fato e direito
parecem tornar-se indiscerniveis (2004, p. 45), atenuando-se um ao
outro (ibidem, p. 46). Trata-se ndo de uma lacuna interna a lei, mas
entre a lei e a realidade, uma fratura entre a norma e a possibilidade
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de sua aplicagdo que, em casos extremos, € preenchida pelo estado
de excegdo, fazendo surgir essa drea na qual a aplicagao da lei é
suspensa, mas esta permanece em vigor (ibidem, p. 48-49). Nas
palavras de Serrano, a “decisdo soberana quanto a excegdo nao pde
fim a um certo ordenamento, mas o suspende, fazendo valer, em
determinadas ocasides excepcionais, a legitimidade sem lei" (2016,
p. 56).

Agamben observa que, embora a confusédo entre atos do poder
executivo e atos do poder legislativo descreva uma das caracteristicas
do estado de excegdo (ilustrada pela frase de Eichmann: “as palavras
do Fiihrer tém forga de lei”), seu aporte especifico esta mais ligado ao
isolamento da “forga de lei” em relagdo a lei, criando-se um espaco
anbmico em que poténcia e ato estdo cindidos (ibidem, p. 60-61),
aplicagdo e norma se separam (ibidem. p. 63) - e é nessa difusa
fronteira entre o juridico e o ndo-juridico que desponta a excegao.

Dialogando com Agamben, Serrano inicia seu estudo sobre o
tema da "percepgdo incontestdvel da presenca do 'Estado de
excecdo' no interior das democracias contemporaneas” (2016, p.
23), constatando que, na atualidade, a excegdo nao se situa apenas
no dmbito da extraordinariedade imaginada por Carl Schmitt, mas
também no interior da rotina das sociedades democréticas (ibidem,
p. 27). O autor assinala que um dos eixos da teoria de Agamben
é, precisamente, “a concepg¢do de que no interior das democracias
ocidentais contemporéneas convive o Estado de excegdo como uma
permanéncia biopolitica’; em que amplos contingentes da populagéo
sdo reduzidos a existéncia meramente bioldgica e subtraidos de
qualquer protegao juridica, politica ou teoldgica (ibidem, p. 65).

Serrano anota, ainda, que o principal pretexto invocado para a
instauracdo de Estados de excec¢do na histéria recente tem sido o
combate a figura do inimigo publico, cujo exterminio justificaria até
mesmo a suspensdo de direitos a todos reconhecidos (ibidem, p.
20-21). Também para Zaffaroni, a admissé&o juridica do conceito de
inimigo representa “o germe ou o primeiro sintoma da destruigao
autoritdria do Estado de direito” (2011, p. 152-153). Neste ponto,
relembra-se a ligdo de Arendt, no contexto do pds-guerra,
quanto ao carater decisivo da nogdo de "inimigo objetivo” para o
funcionamento do regime totalitario - embora o contetdo ideoldgico
da expressdo se modifique ao sabor das circunstancias do momento
e dos obstéculos que se apresentam a preservagao do poder (2012,
p. 564-565).

Com efeito, historicamente, a figura do inimigo incorporou as mais
diversas versdes, servindo a justificacdo de toda sorte de medidas
autoritarias (SERRANO, 2016, p.97).Nos regimes totalitarios europeus
do século XX, sua fei¢do era étnica, e a obstinagdo em elimina-lo
tomou sua mais terrivel forma nos campos de concentragdo; nas
ditaduras militares latino-americanas, sua identificagéo é sobretudo
politica;?2 no contexto norte-americano contemporaneo, seu trago
marcante é o religioso.

O movimento de retragéo de direitos que dafi resulta se revela mais
claramente na esfera penal, campo fértil para a atuagado de artificios
juridico-discursivos que acabam por legitimar a exclusdo da
condicdo juridica de ser humano - visdo corroborada por Zaffaroni,
para quem o poder punitivo sempre operou de forma discriminatdria,
elegendo seres humanos a quem é negada a prerrogativa de
tratamento compativel com o status de pessoa e os parametros do
direito penal liberal (2011, p. 1).

No caso latino-americano, quase todos os governos ditatoriais
militares se valeram de proclamagdes racionalizadoras das violagdes
que levavam a efeito, invocando a necessidade de defender a
Constituicdo que eles mesmos violavam ou aniquilavam (ibidem, p.
152), prética exemplificada, no caso brasileiro, pela militarizagao dos
julgamentos por crimes previstos na LSN (Al-2) e pela suspensao

do direito ao Habeas Corpus aos acusados de crimes politicos (Al-
5). Noutro vértice, destaca Zaffaroni (2011, p. 51), que o exercicio
do poder punitivo nesse periodo foi marcado também pela intensa
atuagdo de um sistema penal subterrdneo, de crueldade sem
precedentes e sem amparo normativo sequer dentro de sua prépria
ordem irracional.®

Ocorre que, seja nos regimes nazista e fascista, seja nas ditaduras
latino-americanas, a provisoriedade e a temporariedade que
justificaram a implementagdo dos Estados de excegdo néo
ultrapassaram o discurso (SERRANQO, 2016, p. 143). No plano real,
estas praticas de suspensao de direitos fundamentais e eleigao de
inimigos do Estado cujo combate tudo justifica se normalizaram,
incorporando-se as rotinas do governo e perpetuando-se até a
atualidade.

3. O horizonte das garantias penais na légica da excecdo
contemporanea

Embora nem sempre visiveis, mecanismos de excegdo e Estados
de policia operam diuturnamente no interior das democracias
(SERRANO, 2016, p. 145). Em paises de capitalismo periférico como
o Brasil, o Estado de excegéo convive com o Estado democrético de
direito, ndo raro com a jurisdi¢cdo atuando como fonte legitimadora
e realizadora desta l6gica. Conforma-se, assim, um Estado dual em
que a maioria da populacéo se aplica, como modus operandi politico,
a racionalidade da excecdo, enquanto o Estado formal democratico
idealizado na Constituicdo € acessivel apenas a uma pequena
parcela da populagéo (ibidem, p. 107-108).

O terreno privilegiado dessa tendéncia é sem dulvida o penal,
sobretudo considerando-se que hoje o inimigo “ndo se identifica
mais com a figura do comunista das ditaduras militares, por exemplo,
que estava disperso por toda a sociedade e sem identidade fisica
especifica, mas sim com a figura do bandido, impreterivelmente
associado com uma condi¢do social de pobreza” (ibidem, p. 150-
151). E, a pretexto de combater a ameaga que ele representa,
implementa-se um estado de guerra irregular e permanente travada
a revelia de toda racionalidade (ZAFFARONI, 2011, p. 145-146), em
que os mais elementares direitos sao relativizados (ibidem, p. 150-
151). Nas palavras de Batista (2003, p. 134):

Na transi¢do da ditadura para a ‘democracia’ (1978-1988), com o
deslocamento do inimigo interno para o criminoso comum, e com
o auxilio luxuoso da midia, permitiu-se que se mantivesse intacta a
estrutura de controle social, com mais e mais investimentos na ‘luta
contra o crime! E, 0 que é pior, com as campanhas macigas de panico
social, permitiu-se um avango sem precedentes na internalizagao do
autoritarismo.

Esta logica é favorecida por legislagdes chamadas "“especiais’,
erguidas sobre pressupostos ligados a invocagdo de situagdes
excepcionais e extraordindrias, que justificariam a relativizagdo de
garantias bem estabelecidas. Como consequéncia, instituicdes
surgidas de disposigdes transitdrias e emergenciais passam aintegrar
o ordenamento juridico ordinério por razdes puramente pragmaticas
no que consubstancia, segundo Serrano-Piedecasas (1988, p. 104-
105), uma forma camuflada de estado de excegdo. O perigo destas
legislagdes reside no fato de se revestirem, cuidadosamente, de
formas legais, que ocultam o autoritarismo nelas implicito (ibidem,
p. 107-108).

E o caso das leis antiterrorismo adotadas na Europa Ocidental, onde,
a despeito da patente ineficiéncia das estratégias de enfrentamento
estritamente criminalizantes, a crenga na “solugdo penal” tem servido
a deterioragdo dos principios edificantes do Estado de direito e a
construgdo de um Direito Penal de matiz preventivo, que se serve de
tipos amplos e indeterminados, que colocam em xeque a seguranga
juridica (Ibidem, p. 182-183). Na leitura de Zaffaroni (2011, p. 66):
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A nova emergéncia pretende justificar exigéncias internacionais de
adogdo de legislagao penal e processual penal autoritéria em todos
os paises do mundo. A necessidade de defender-se, por certo nao
mais dos atos concretos de homicidio em massa e indiscriminados,
mas sim do nebuloso terrorismo, legitima ndo apenas as guerras
preventivas de intervengdo unilateral como também legislagoes
autoritérias com poderes excepcionais (...)

Em perspectiva anéloga, nota-se que, sob a égide das ditaduras
militares latino-americanas, "toda a regido sancionou leis antidroga
muito parecidas, em geral por pressdo da agéncia estadunidense
especializadas, configurando uma legislagdo penal de excecdo
andloga a que antes havia sido empregada contra o terrorismo e a
subversao” (ZAFFARONI, 2011, p. 52).

Conclui Zaffaroni que, com cada emergéncia, surgird um aparato
burocrético cujo primeiro objetivo - por ser o mais simples e
atraente - serd o de promover reformas legislativas penais de corte
inquisitorial que, embora ineficazes para garantir a seguranca frente
ao inimigo da vez, serao aproveitadas para a consecugao de objetivos
diversos, desde o controle social dos excluidos até o incremento da
arrecadagao (2011, p. 185-186). Certo é que o inimigo de plantdo
nao seré identificado com um simples olhar para o mundo, pois sua
definicdo deflui de pura arbitrariedade politica: “o inimigo é quem é
inimigo” (ibidem, p. 104); mais ainda, “o grau de periculosidade do
inimigo - e, portanto, da necessidade de contengédo - dependera
sempre do juizo subjetivo do individualizador” (ibidem, p. 25). E,
nesse contexto em que os destinatdrios do tratamento diferenciado
nao sdo individuos facilmente discerniveis, paira o risco de que, a
pretexto de identifica-los e conté-los, limitem-se as garantias e as
liberdades de todos os cidadéos (p. 116-117).4

N&o por outra razdo, Silva Sanchez (2002, p. 55) critica a
corrente que advoga uma expansdo do Direito Penal a partir da
mitigagdo dos direitos dos acusados no ambito da criminalidade
dos poderosos, sublinhando que, ainda que tais reformas sejam
concebidas com este escopo, seus efeitos deletérios acabam por
atingir todo o sistema punitivo, repercutindo mais gravemente sobre
os direitos dos desfavorecidos. Por isso, defende que a reducéo das
desigualdades nesta esfera pressupde nédo a supressao das garantias
dos privilegiados, mas, antes, assegurar que os marginalizados
desfrutem efetivamente, e ndo apenas no plano tedrico, das mesmas
prerrogativas.

Notas

T Conforme Arendt (2012, p. 516): “Da mesma forma que o perigo de uma ditadura militar
surge quando o Exército j& ndo quer servir mas dominar o corpo politico, também o
perigo do totalitarismo surge quando o setor conspirativo do partido revolucionario se
emancipa do controle do partido e aspira a lideranga’

2 "Como o comunista ndo possuia classe social especifica ou etnia identificavel, a socie-
dade civil como um todo foi tratada como inimiga nessas ditaduras militares latino-a-
mericanas, tendo seus direitos suspensos em diversos graus.’ (SERRANO, 2016, p. 143).

3 “Num completo desrespeito a todas as garantias individuais dos cidadaos, previstas na
Constituigdo que os generais alegavam respeitar, ocorreu uma prética sistematica de
detengdes na forma de sequestro, sem qualquer mandado judicial nem observancia de
qualquer lei. (..) O inusitado, no caso brasileiro, era a aplicagdo de torturas antes que o
capturado fosse recolhido a uma dependéncia policial ou militar, sem se importar com
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4. Consideragdes finais

A adverténcia de Arendt (2012, p. 639) acerca da permanéncia
das experiéncias autoritdrias vivenciadas no passado como
potencialidade e risco sempre presente de repetigdo adquire novo
sentido na contemporaneidade. No Brasil e em outros paises que
atravessaram processos histéricos semelhantes, o autoritarismo nao
toma mais a forma dos regimes descritos por Poulantzas, mas se
dilui no interior na organizagao das sociedades, de tal modo que
mecanismo de excegdo passam a conviver lado a lado com medidas
democraticas. Nao se sustenta, pois, a visdo que imediatamente
associa a ideia de excegdo ao periodo militar, confinando-a em um
ponto restrito do tempo e do espacgo, e camuflando os mecanismos
pelos quais a l6gica da excegéo se manifesta na atualidade (TELES,
2010, p. 307).8

Nesse sentido, constata Serrano que, na América Latina, embora
juridicamente vigore o Estado de direito, no plano fatico coexistem
dois modelos de Estado -

um Estado democrético, geograficamente localizado nos grandes
centros expandidos, e um Estado de policia, autoritério, de excegao,
localizado nas periferias das grandes cidades, que séo verdadeiros
territérios ocupados, onde vive a maior parte da populagédo pobre do
pais” (2016, p. 149).

A justificagdo é encontrada na figura do “bandido’; inevitavelmente
ligada a condigdo social de pobreza, de modo que, a pretexto de
combater este sujeito que supostamente ameaga a seguranga e a
integridade da sociedade, adota-se um Estado de policia capaz de
suspender até os mais fundamentais direitos (ibidem, p. 168-169).

Na licdo de Zaffaroni, em uma permanente dialética, o Estado de
policia que o Estado de direito traz em seu interior nunca cessa de
tentar romper os muros que este lhe coloca - e a questdo penal,
muro mais fragil do Estado de direito, é o terreno privilegiado destas
tensdes (2011, p. 170). Nesse cenario, ganha voz o discurso que,
ancorado na invocagdo da emergéncia da vez, atribui as garantias
penais o status de um excesso a que se pode renunciar em tempos
de crise (ibidem, p. 187). Ocorre que toda limitagdo de direitos, sob
o pretexto de neutralizagdo da ameaga do inimigo, representa um
passo em direcdo ao enfraquecimento dos controles do Estado
democratico, ou, em outros termos, “é como entregar as armas,
acreditando que se chega a um armisticio, quando, na realidade,
trata-se de uma rendigdo nas piores condi¢des” (ibidem, p. 174).

a presenga de vizinhos ou transeuntes!” (ARNS, 2014, p. 75-77).

4 “Isso é assim porque, por exemplo, ao se permitir a investigagdo das comunicagdes pri-
vadas para individualizar os inimigos, a intimidade de todos os habitantes serd afetada,
pois esta investigagdo incluird as comunicagdes de milhares de pessoas que ndo sdo
inimigos!" (ZAFFARONI, 2007, p. 117).

5 "Resta algo da ditadura em nossa democracia que surge na forma do Estado de exce-
¢do e expde uma indistingdo entre o democrético e o autoritario no Estado de direito. A
violéncia originéria de determinado contexto politico mantém-se seja nos atos igndbeis
de tortura ainda praticados nas delegacias, seja na suspensao dos atos de justi¢a conti-
da no simbolismo da anistia, aceita pelas instituicées do Estado como reciproca, agindo
em favor das vitimas e dos opositores, bem como dos torturadores.” (TELES, 2010, p.
316).
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