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RESUMO

A presente Dissertacdo esta inserida na Linha de Pesquisa “Dimensdes Sociais e
Relagbes de Poder” e busca compreender a atual forma de gestdo da vida pelo
Direito. Com enfoque no contexto atual da migracdo e as politicas de restricdo e
fechamento de fronteiras, tem como seu principal objetivo compreender como a
figura do “diferente” se tornou a face do “inimigo” que deve ser combatido pelo
simples receio do risco abstrato que representa a sociedade em que se instala. Com
base em teorias com a do Direito Penal do Inimigo, desenvolvida por Glnther
Jakobs, estudar-se-a a racionalidade velada por tras das politicas publicas que estédo
a tornar o direito uma ferramenta para a producdo do descarte humano e
relativizagdo de direitos e garantias fundamentais. Com isso serdo analisados os
fundamentos do préprio direito penal, para compreendermos em que ponto a
relativizacdo do conceito de bem juridico permitiu a instauracdo desse formato de
racionalidade. Diferente da biopolitica que trabalha o poder através da gestdo da
vida humana, o que se tem averiguado € a producao de uma necropolitica, conforme
denomina o historiador Achille Mbembe. Assim, o objetivo principal da pesquisa é
compreender se o Direito € uma forma de combate ou o simplesmente o facilitador
para a instauracdo dessa forma de racionalidade violenta. Buscar-se-a compreender
também como o Estado de Excecdo desempenha papel essencial na permissédo da
criacdo de campos para depésito dos descartaveis. Aquelas pessoas que o sistema
entende serem passiveis de eliminacao, para garantir o discurso politico de garantia
da seguranca sobre um medo que sequer se concretiza, porém, que é disseminado
diariamente como forma de controle social para instauracdo de politicas publicas

irracionais e gestao do poder.

Palavras-chave: Migragcédo. Racionalidade. Biopolitica. Necropolitica. Excegéo.



ABSTRACT

This dissertation is part of the Research Line "Social Dimensions and Power
Relations" and seeks to understand the current way of managing life by law.
Focusing on the current context of migration and the policies of restriction and
closure of frontiers, its main objective is to understand how the "different” figure has
become the face of the "enemy" that must be fought by the simple fear of the abstract
risk that it represents to the society in which it is installed. Based on theories of
Enemy Criminal Law developed by Ginther Jakobs, we will study the veiled
rationality behind the public policies that are making law a tool for the production of
human discard and relativization of rights and guarantees fundamental issues. This
will analyze the foundations of criminal law itself, in order to understand at what point
the relativization of the concept of legal good allowed the establishment of this format
of rationality. Unlike biopolitics that works power through the management of human
life, what has been ascertained is the production of a necropolitics, as the historian
Achille Mbembe calls it. Thus, the main objective of the research is to understand
whether law is a form of combat or simply the facilitator for the establishment of this
form of violent rationality. It will also be sought to understand how the State of
Exception plays an essential role in allowing the creation of fields for the disposal of
disposables. Those people that the system understands are subject to elimination, to
guarantee the political discourse of security assurance on a fear that does not even
materialize, however, that is disseminated daily as a form of social control for the

establishment of irrational public policies and management of power.

Key-words: Migration. Rationality. Biopolitics. Necropolitica. Exception.



INTRODUCAO

A presente dissertacdo é apresentada para fins de obtencdo do titulo de
Mestre em Direito pelo curso de Mestrado em Direito da Universidade de Passo
Fundo.

Seu objetivo cientifico teve origem na intencdo de dar continuidade a uma
pesquisa iniciada no ano de 2011, sobre a existéncia de teorias de cunho mais
extremista, que respondendo a anseios sociais € a um estado de medo permanente
confrontam nitidamente principios e garantias fundamentais. Para aquela pesquisa
escolheu-se a analise da Teoria do Direito Penal do Inimigo, preconizada pelo
filosofo alemdo Ginther Jakobs, em meados dos anos 1980. Para fins de analise
introdutiva, naquele momento, buscou-se observar como a racionalidade de tal
corrente estava sendo absorvida pelo ordenamento brasileiro, nitidamente
perceptivel quando da instauracdo do Regime Disciplinar Diferenciado.

Porém, decorridos alguns anos, quando do inicio do curso de mestrado, o
projeto de pesquisa escolhido para o ingresso na selecdo pretendeu a continuidade
desses estudos que, antes com uma ideia conceitual, agora seriam pretendidos de
uma forma mais minuciosa.

Para tanto, analisando o quadro global em que crises humanitarias se
desvendam dia-a-dia, viu-se no contexto da migracdo o exemplo ideal para um
aprofundamento sobre tais estudos e a compreensdo da racionalidade extremada
que hoje se instala por trds dos formatos de administracdo dos governos,
principalmente quando entra em debate o contexto da mobilidade humana.

Assim, o objetivo cientifico desta pesquisa foi verificar como o Direito se
posiciona diante da racionalidade extrema de teorias como a do Direito Penal do
Inimigo e autoriza a relativizacdo da protecdo dos bens juridico, para dar espaco a
um formato de gestdo de pessoas, sob preceitos que distanciam da funcao classica

de tutela do Direito Penal.
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O problema é diagnosticado ao passo que tal lI6gica s6 existe ao passo que
defende a existéncia do “diferente”, do “outro” socialmente néo encaixavel. O inimigo
gue deve ser combatido para a seguranca da ordem normativa.

E nesse sentido que a migracdo moderna se torna o simbolo desse humano
“diferente”, que se busca a exclusao e até mesmo a eliminagao da sociedade.

A hipétese que se levanta com a presente pesquisa €, dessa forma, se o
Direito, com suas premissas e garantias fundamentais, é capaz de ceifar tal
racionalidade excludente, para buscar a construcdo de politicas publicas que tenham
uma visao critica dos sintomas sociais.

A intencao da pesquisa ndo € ser uma fonte exclusiva quanto ao fendémeno da
migracdo em si, mas sim, compreender como a racionalidade biopolitica se
transforma em necropolitica e faz uso do aparelho juridico para se instituir em
relacdo ao “diferente”, ao “inimigo”. Caracterizagbes que se adequam perfeitamente
a figura do migrante atual.

A “crise da migragao”, ou melhor, a crise humanitaria que presenciamos no
atual contexto global, sera o ponto inicial para partirmos para um estudo que busca ir
além na compreensdo de como as politicas criminais estdo sendo verdadeiros
artificios para a instauracado de necropoliticas. Ou seja, a racionalidade que aceita a
producdo da morte e se perfectibiliza no cenério da migracéo.

O estudo esta vinculado, dessa forma, as Dimensdes do Poder, linha de
pesquisa desenvolvida no programa de mestrado. Pretende-se questionar, assim, o
qgue esta por tras da incapacidade juridica de gestdo social e a possibilidade de se
confiar ao direito a tarefa de protecdo a vida.

Como método, partindo do fato de que se buscou a pesquisa de um
fenbmeno para entdo obter-se uma percepcdo geral sobre o que o conduz e
sustentar assim, uma formulacéo geral, foi utilizado o formato indutivo! de pesquisa.
A partir da colheita de elementos cotidianos, buscou-se sua reunido para analise e
investigagdo do que esta detras de tais fen6menos.

Como técnica de pesquisa utilizou-se o método monogréafico?. Especifico das
ciéncias socias, do qual se partiu do principio de que o estudo profundo de

determinados casos, pode gerar um representativo de muitos outros, ou até de todos

1 Sobre metodologia vide: PASOLD, Cesar. Metodologia da Pesquisa Juridica: Teoria e Préatica. 132
ed. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2015, p. 90.

2 Sobre método e técnica vide: LAKATOS, Eva Maria; MARCONI, Marina de Andrade. Fundamentos
de metodologia cientifica. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 108.
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os casos semelhantes. Para melhor explicarmos, 0 método monografico consiste no
estudo de determinado individuos, condic¢des, instituicdes, grupos ou comunidades,
com a finalidade de obterem-se generalizagdes.

A presente investigagdo assim examina a categoria social dos migrantes e
busca compreender, através do formato das politicas publicas que a eles séo
impostas, qual racionalidade estd nos gerindo enquanto seres humanos e ordem
social.

A vantagem desse formato de pesquisa esta no estudo da possibilidade de
abrangéncia desta categoria de pessoas, sem a separacao de aspectos individuais,
para, com respeito a esta “totalidade solidaria”, compreender que forma de
racionalidade estamos desenvolvendo e refletindo na prépria gestdo governamental.
Esse formato de método € condizente, portanto, a metodologia indutiva de estudo.

Assim, os resultados do ato de exame da hipdtese levantada estdo expostos
na presente dissertacdo em trés fases. A primeira é configurada numa linha
explicativa que busca analisar e compreender o fendmeno pratico proposto. A
segunda busca a discussao através da explicacdo, fundamentacao e enunciagédo de
algumas proposicées. Por fim, o terceiro momento traz a demonstracdo da
construcdo da logica do trabalho. De forma sintetizada, demonstraremos a seguir.

Principia-se, no primeiro capitulo, com uma apresentacdo sobre o fenbmeno
da mobilidade humana em sua atual configuragdo. Busca-se demonstrar como a
migracdo sofre abusos do sistema econdmico e social, que nos conduz um
tratamento de descarte e politicas de restricdo que, no fundo, acobertam uma nova
forma de racionalidade social, que sera o foco de debate do segundo capitulo.

Dessa forma, a segunda secdo desta pesquisa cuida de aprofundar um pouco
mais o debate pretendido e ingressar na ideia de como a protecdo do bem juridico
se remodelou na atualidade, alterando as fun¢des declaradas do Direito Penal. Isso
permitiu a abertura de espaco para o crescimento de medidas que se desviam dos
ordenamentos e sistematizam Estados de Excecdo permanentes a escusa de uma
ideia de emergéncia penal.

Nesse ponto que se tornara fundamental o estudo da Teoria do Direito Penal
do Inimigo, como discurso referéncia para diversos ordenamentos em vigor.

Apoiando a alteracdo da fungédo do direito penal, a racionalidade de tal teoria, se

3 LAKATOS; MARCONI. 2003,p. 108.
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tornou 0 meio para concretizacdo de discursos de supressdo que estdo a tornar o
préprio direito no artificio que desagrega.

Dessa forma, a migracdo € um alvo da racionalidade proposta pela Teoria do
Direito Penal do Inimigo e exemplo contundente de que o Direito deixou de ser o
bloqueio da exclusao, para se tornar o seu maior facilitador.

Por fim, o capitulo terceiro se dedicara a demonstrar que o conceito classico
da biopolitica deu caminho, junto a racionalidade da existéncia de um inimigo social,
para a producdo, da denominada pelo historiador Achille Mbembe, necropolitica.

Isso significa a existéncia de uma realidade que ndo tem a politica como uma
forma de administracdo da vida, defendida pelo conceito da biopolitica, mas sim, um
formato de soberania que governa através da producédo da morte. Essa morte ndo é
do individuo civil, mas da vida nua, onde entdo podemos inserir a figura do migrante.

A partir desses conceitos, se buscara compreender quais 0s caminhos
necessarios para descontruirmos essa ideia da existéncia de um inimigo social a ser
temido constantemente, e eliminarmos a racionalidade extrema que utiliza o Direito

como seu principal instrumento de eliminagéo e segregagéao social.

13



CAPITULO 1

1. ASPECTOS CRITICOS DA MIGRACAO NOS SECULOS XX E XXI

Vivemos uma era em que o mundo globalizado conecta informacdes em uma
grande rede mundial, pensa uma economia de globo e defende a ideia da criacdo de
um cidadao global. Porém, a pratica cada vez mais parece se diferir desse caminho
ideolégico que se quer mostrar, uma vez que 0 que se presencia, em verdade, e
como resultado de um mundo regido por diversos interesses, principalmente
econdbmicos, € o encerramento de fronteiras, criacdo de politicas de excluséo e a
busca pela existéncia de um inimigo social a ser alvo de uma sociedade, direcionada
por governos com politicas frustradas.

Nesse sentido, necessario se faz compreender um fendmeno de grande
destaque dos Ultimos séculos e em evidéncia no cenario acima descrito: a
mobilidade humana. A capacidade do ser humano de migrar e se refugiar, buscando
alternativas as realidades impostas, muitas vezes pela miséria, pela fome, por
guerras, pela falta de emprego e até mesmo por alteragbes ambientais que vém
transformando diversos territdrios mundo afora e deslocando coletividades.

Nas ultimas décadas, as migracdes internacionais e os pedidos de asilo
passaram a ter um consideravel aumento em sua importancia e complexidade,
principalmente quanto a suas caracteristicas, destinos migratorios, o formato de
deslocamento pelo espaco, temporalidade do fluxo; as politicas publicas de controle
e gerenciamento, estratégias dinamicas de regresso, questdes culturais, causalidade
diversas, etc.*

Assim, o0 objetivo deste primeiro capitulo, € analisar o atual fluxo exacerbado
de pessoas, como um possivel produto de uma sociedade capitalista, e como a
mobilidade sofre diversos abusos desse sistema, que a projeta como uma forma de
obtencdo de mao-de-obra barata, passivel de descarte através da criacdo de

politicas de restricdo e manutencdo permanente em situacdo de clandestinidade.

4 PAVIANI, Jayme. Globalizacdo e humanismo latino. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2000, p. 23.
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1.1. O fluxo migratoério internacional

As fronteiras antes estabelecidas por demarcacdes geograficas a limitar o
territorio dos Estados e, por consequéncia, suas politicas internas de gerenciamento,
hoje n&o s&o mais o fator que determina o funcionamento de uma nagdo. Cada vez
mais a existéncia de instituicbes de cunho internacional acarreta em medidas a
serem adotadas a nivel global, regrando, assim, o modo como os Estados-nacéao
devem se portar diante das relacdes transnacionais que se estabelecem e
comandam também o funcionamento interno de um pais.

Ao principio da territorialidade, o mundo das redes de relacées contrapds um
modo completamente diverso de articulacdo dos individuos e das coletividades,
expressa Badie®. Para o autor, esse modo se deu de duas formas, o primeiro
fundado no imediatismo e na exaustividade, e 0o segundo, nas relacdes livres de
constrangimentos espaciais; sendo que um implicaria no fechamento e na supressao

e outro no acesso e inclusédo. Ou seja,

Num caso, as relagcbes construidas sdo eminentemente politicas, fundadas
na lealdade propria dos cidadaos, no outro sdo funcionais e supdem
lealdades mdéveis, ndo hierarquizadas, muitas vezes sectoriais e
frequentemente volateis. A ordem das redes de relacdes atravessa a do
territério, enfraquece-a fa-la perder precisamente essa coesdo e esse
carater excepcional que fundavam a sua natureza essencialmente politica.
Esse é, de facto o traco dominante deste modo de relagdo: ao dar aos lagos
sociais privados uma pertinéncia transnacional, ele acentua o estatuto do
individuo na cena mundial, marginaliza, por contragolpe, o papel
internacional do cidaddo e tende a despolitizar e a desterritorializar as
relagdes internacionais.®

Essa realidade é urgente e dinamica, visto que com isso, em resposta a essa
construcdo, ndo temos mais nacdes a migrar, mas sim, fluxos que cruzam o mundo
‘(fluxo de imigrantes, turistas, refugiados, tecnologias, capitais, imagens midiais,
ideologias, lutas sociais, direitos, produtos étnicos, etc.)’, redes com ampla
dinamicidade e diversos vinculos, que acabam por produzir fronteiras deslizantes e

sistemas transmigracionais.’

5 BADIE, Bertrand. O fim dos territorios: ensaio sobre a desordem internacional e sobre a utilidade
social do respeito. Lisboa: Instituto Piaget, 1995. p. 158.

6 BADIE, 1995, p. 159.

7 TEDESCO, Jodo Carlos. Estrangeiros, extracomunitarios e transnacionais: paradoxos da alteridade
nas migra¢des internacionais: brasileiros na Italia. Passo Fundo: Ed. Universidade de Passo Fundo,
2010, p. 13.
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Hoje, no entanto, gracas a revolugcdo envolvendo custos e a velocidade dos
meios de transporte e comunicacdo, os atuais emigrantes do século XXI, de longo
prazo, diferentemente dos do século XIX, ja ndo ficam totalmente separados de suas
comunidades de origem, como em outras geracdes, que apenas por cartas, visitas
esporadicas ou pelo “nacionalismo de longa distancia” das organizagbes de
emigrantes®.

N&o ha mais uma separacdo permanente, e sim a facilidade de manutencéao
de contato e até mesmo de deslocamento entre as nag¢des; 0S mais prosperos, por
exemplo, possuem livre acesso de suas casas, trabalhos e negdcios, tanto no pais
novo, quanto no antigo, até mesmo 0s mais pobres ja podem realizar ligacdes
telefonicas baratas e evitar uma separacéo duradoura e imutavel.®

Nesse sentido, o fendmeno migratério e as busca de reflgios junto a essa
forma de governanca mundial, € um fato social amplo e de grande magnitude no
mundo atual, composto de vivéncias humanas e de mudangas sociais
(emancipacdes, ambicfes, etc.), ndo sendo uma dinamica de um sé vetor, nem
somente de um sO espaco e tempo, mas sim, a alimentar-se de diversos processos
do mundo contemporaneo.®

Essa complexidade se torna visivel em funcdo de serem detectados nesse
fendbmeno fatores positivos e negativos que vém a se combinar e impulsionar sua
expansao, quais sejam: escapar a propria gravidade do Estado-Nacdo num contexto
de mundializacdo econémica e de crescente desagregacdo entre o dominio do
Estado e a esfera das atividades privadas; e, criar espacos de substituicdo quando a
integracéo pela cidadania parece desacertar?.

Diferentemente do observado nos séculos passados e até por nossos
ancestrais, o fluxo migratério que mobiliza massas nos dias atuais ndo mais
apresenta a caracteristica colonizadora que antes lhe era predominante, ao
buscarem lugares para estabelecer residéncia fixa, fazendo, ao mesmo tempo, do
novo pais sua propria nagdo e criando nela a representacdo da sua integracdo como

poVvo.

8 HOBSBAWN, Eric. Globalizagdo, democracia e terrorismo. Tradugdo: José Viegas. Sao Paulo:
Companhia das letras, 2007, p. 56.

® HOBSBAWN. 2007, p. 58.

10 TEDESCO. 2010, p. 17.

11 BADIE, 1995, p. 163.
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Hoje a saida de um pais traz consigo uma carga de fatores negativos diversos
dos que a ocasionavam no passado. Eles significam desde um n&o encaixe social, a
auséncia de condicbes ambientais de mantenca da vida, a ndo prestacao
governamental dos direitos basicos até, e, principalmente, a restricdo dos espacos
no mercado de trabalho ou submissédo contigua a situagdes de guerra. Ou seja, se
criou uma nova cultura da mobilizacéo.

Nessa movimentacado, contudo, o que esta a se observar, é que o individuo
ingressante, ndo passa a fazer parte daquela nacédo a qual chega. Isso se d4, por
um lado, pela facilidade de manutencdo dos lacos com o pais de origem através dos
meios de conectividade, e pelo estigma que carregam de serem 0s estranhos a
nacao ou aguela determinada sociedade que passam a integrar, ndo gerando assim,
um sentimento de pertenca. Por outro lado, isso faz ascender um circulo vicioso, ao
passo que, ao nao ser integrado, 0 mesmo também nao desperta o desejo humano
de ali pertencer, tornando-se apenas aquele que usufrui dos beneficios que a nova
terra Ihe proporciona, sem qualquer relacdo de troca, aos olhos dos nativos,
perpetuando assim, a caracteristica de intrusos e “ndo encaixados” a nova
sociedade.

Ou seja, isso nao significa que o individuo migrante, ao se deslocar, apenas
utiliza dos beneficios daquele novo territério e passa a ter uma vida plena e
satisfatoria, essa, na verdade, € a forma como séo vistos por aqueles que ali ja
estdo. O fato do ndo encaixe, faz com que estas pessoas sejam diariamente
excluidas, abusadas e até mesmo apontadas como responsaveis por diversos males
da sociedade receptora, o que agrava ainda mais sua situacdo no novo pais.

Assim, deixar para tras um panorama de condi¢cdes adversas de vida e
perseguir a promessa de uma vida mais digna, tem feito, na maioria das vezes, com
gue imigrantes se sujeitem a situacdes inimaginaveis para conseguir um documento
gue os permita permanecer num local onde tenham melhores oportunidades de
trabalho e vida, de um modo geral.??

Independente do enriquecimento que o convivio entre diferentes povos e

culturas signifique para aqueles que dele partilhem, & uma tendéncia dos dias atuais,

12 GUIA, Maria Jodo. Imigracdo e criminalidade: caleidoscopio de imigrantes reclusos. Coimbra:
Almedina, 2008, p. 63.
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somente a observancia dos problemas advindos de uma comunidade
multifacetada??.

Outrossim, dentro desse panorama, a propria territorialidade como principio,
antes visto como um objeto a organizar as sociedades e, portanto, o globo, hoje esta
a ser motivo de diversos conflitos. E o que busca exprimir, Badie:

Em vez de unificar o mundo em torno de uma gramatica comum das
relagBes internacionais, o principio da territorialidade divide, e de forma
irremediavelmente dissensual. O territorio jA ndo é somente um objecto de
querelas e de contenciosos. As suas significacdes multiplas e divergentes
engendram cacofonias, discursos que, ndo se inscrevendo num mesmo
registro, nunca se encontram, resultando em conflitos que se arriscam a néo

ter solucdo. Em suma, em vez de ser um meio de ordenamento do mundo,
o territdrio tende a tornar-se propriamente aporético.4

Em vista disso, o principio da territorialidade, numa condicdo estritamente
politica, demonstra ndo se impor mais, de forma natural, como instrumento de
dominacdo dentro das sociedades, explica o autor. Isso evidencia uma
transformacdo de grandes dimensdes, uma vez que o poder politico passa a ser
retratado ndo através do controle direto dos homens, mas sim, pela mediacdo do
solo, passando a algo instrumental, longe de qualquer naturalidade ou projecao
geogréfica de certa comunidade, se tornando uma convencéo politica, ao invés.'®

O problema que as na¢des vém custando a compreender, é que o fim dos
territdrios ndo € uma caracteristica somente do cenario internacional, muito menos
um fator representativo de desordem permanente'®. Isso se inscreve na histéria e ao
longo do século XX se revelou para algumas na¢Bes como o fenbmeno da
globalizacdo, ou mundializacdo, por outras, explica o autor.

Lamentavelmente, a crise do conceito de territorialidade parece erguer uma
vulnerabilidade aos povos tanto social, quanto governamental, tornando assim todos
agueles que em determinado ponto geografico se encontrem, alvos frageis a mercé

de terceiros em busca do poder. Nesse sentido,

13 GUIA. 2008, p. 64.

14 BADIE, 1995, p. 08.
15 BADIE, 1995, p. 09.
16 BADIE, 1995, p. 09.
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Globalizagdo ou mundializacéo: o processo reorienta tanto a ac¢gdo como o
conhecimento. Podera fazé-lo no sentido de um combate de retaguarda:
realistas e neo-realistas encontram numerosos argumentos para demonstrar
que, apesar de tudo, o Estado resiste, que, ainda assim, os territérios
permanecem e, sobretudo, que os efeitos do poder voltam a desenvolver-se
e se amplificam. A crise do territério aparece entdo como a astlcia
suprema:; fatal para os pequenos, ela alimenta substancialmente a
capacidade das grandes poténcias, o seu apetite intervencionista, a sua
pretensdo reguladora. Capazes, a vez, de instrumentalizar os fluxos
transnacionais e de melhorar o seu ascendente sobre os mais fracos, as
poténcias manteriam o mundo, mais do que nunca, entre a ordem e a
anarquia.t’

Isso se tornou um problema ao passo que, no mundo antigo, mais “fechado”,
movido por referéncias ideologicas e politicas representadas por seus Estados-
nacao, as referéncias culturais produzidas se baseavam nas fronteiras nacionais e
as multietnias se uniam em torno da nacionalidade e ndo do nacionalismo e das
xenofobias hoje intensificados.®

Assim, nesse mundo cada vez mais sem regulacdo, multicentrado, em
desordem, se tornou manifesta a ambivaléncia da vida urbana com relacdo a essa
“quebra de fronteiras”, ligada a impulsos contraditérios que Bauman®, em dois
conceitos, denominou de “mixofilia” (a atragdo pelos ambientes que sao
heterogéneos e diversificados, que trazem a ideia do novo e desconhecido) e
“‘mixofobia” (0 medo surgido em relagdo ao volume irrefreavel do que é
desconhecido, inconveniente e descontrolavel), sendo o primeiro a principal
fascinagédo da vida urbana, e o segundo, em oposicao, a aflicho mais assustadora,
principalmente, a vista dos mais desafortunados.

Criou-se nessa ambivaléncia, portanto, uma ideia de que o caos social, hao
esta ligado a falta de politicas publicas que busquem atender aos interesses sociais,
mas sim, com a existéncia do outro no nosso meio. Outro que ndo € aceito como
uma parte do grupo, mas sim, visto como o0 estranho que surge para ameacar a
seguranca, a moradia e, principalmente, as oportunidades de emprego ja poucas e
tao disputadas pelos nativos de determinada localidade.

Isso provoca uma animosidade em relacdo a este recém-chegado, que

estimula tipos de violéncia, bem como o mau uso ou o abuso da condicdo de

17 BADIE. 1995, p. 206.

18 TEDESCO. 2010, p. 38.

19 BAUMAN, Zygmunt. Estranhos a nossa porta. Tradugdo: Carlos Alberto Medeiros. 12 ed. Rio de
Janeiro: Zahar, 2017, p. 15.
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vulnerabilidade pobre e tragica que carrega consigo?’. Refere ainda que, isso gera
dois tipos de impulsos, sendo o primeiro facilmente detectado na fabula antigo de

Esopo sobre as lebres e as rés:

As lebres desse conto eram de tal modo perseguidas por outros animais
gue ndo sabiam para onde ir. Logo que viam um Unico animal se
aproximando, costumavam se afastar correndo. Um dia elas viram um
bando de cavalos selvagens atacando a area e, em panico, correram a
mergulhar num lago préximo, determinadas a se afogar para ndo viver
nesse estado de temor permanente. Mas, ao se aproximar da margem do
lago, um bando de rés, elas préprias atemorizadas pela aproximacédo das
lebres, correu e mergulhou na agua. “Na verdade”, disse uma das lebres,
“as coisas ndo sao tdo ruins quanto parecem”. Ndo era necessario preferir
morrer a viver com medo. A moral da fabula de Esopo é inequivoca: a
satisfagdo que a lebre sentiu, uma pausa bem-vinda em relacdo ao
costumeiro desespero da persegui¢cdo cotidiana, foi extraida da revelacdo
de que havia sempre alguém em condigédo pior que a dela.?!

Com a leitura de tal passagem, se torna possivel uma construcdo com as
condicBes em que reagem, também, os mais desafortunados em relacdo a chegada
do imigrante em seu territério.

Ao contrario dos mais afortunados e qualificados, os menos afortunados néo
sao capazes de comprar seu espaco em “areas fechadas”, para se enclausurarem
da desordem e confusdo que terrifica cidades com suas ruas apinhadas, que 0s
manterdo expostos por toda vida aos perigos ocultos desse mundo hostil, inamistoso
e problematicos do ambiente urbano heterogéneo??.

Para estes que ja sdo a camada social mais excluida e renegada, portanto,
praticamente indesejaveis, por passarem acreditando terem chegado a uma espécie
de fundo do poco, descobrir que pode existir um fundo mais abaixo que a sua
prépria condigao € o tipo de evento que “lava a alma” e redime a dignidade humana
que achava ser perdida junto ao pouco de autoestima que ainda |he tenha
sobrado.?® Ou seja, prossegue o autor, a chegada de uma leva de imigrantes sem
teto, “despidos” de seus direitos humanos ndo apenas na pratica, mas até mesmo
na letra da lei, oportuniza o raro surgimento de um evento assim, 0 que auxilia na
explicagéo da relagé@o entre a recente migragdo em massa e o aumento do sucesso

da xenofobia, do racismo e uma multiplicidade extrema de nacionalismo; ainda, o

20 BAUMAN. 2017, p. 29.
2 BAUMAN. 2017, p. 16-17.
22 BAUMAN. 2017, p. 18.
23 BAUMAN. 2017, p. 17.

20



uso eleitoral, com sucesso, via discursos xenofébicos e racistas, por seus lideres
belicosos.

Em contraste com tal panorama, principalmente na Europa ocidental, a
situagcdo ambigua do fendémeno, intencional ou n&o, demonstra que ao mesmo
tempo em que necessitam de méo-de-obra, embora queiram evita-la e/ou
burocratiza-la; necessitam também de populacdo, mesmo que ainda sigam impondo
barreiras a insercdo. Assim, a Unica coisa que parece consensual nisso tudo € a
necessidade econémica dos fluxos de migrantes. 24

E inegavel que o fendbmeno da migracdo, independente da reagdo e
mobilizacdo social que acarreta. A falta de receptividade e os abusos sofridos néao
estd a servir de desinibidor da conduta de migrar. Atualmente, o fenbmeno é
fomentado pela economia global que de certa forma, como sistema em si, parece
prever a existéncia de tais fluxos como uma simples forma de barganhar méo-de-
obra barata e extrair os beneficios que consegue usufruir para si.

O painel mundial cada vez mais aponta para um conjunto de fatores que
através de um molde uniforme de liberalizacdo do mercado, cortes nos gastos de
politicas sociais, regulacdo minima dos movimentos de capital privado, bem como a
desregulamentacdo do mercado de trabalho, demonstra que os Estados estao a ser
regidos em primeiro pela necessidade politica do que por uma intervencdo a ser
sancionada pelo préprio povo.?®

Porém, por mais limitado que seja o efetivo controle da maioria dos Estados
sobre seus territorios, ha um costume feroz de defesa de sua soberania, seja pelo
seu direito de governar, seja por sua autonomia e a possibilidade de optar pelas

formas apropriadas de desenvolvimento politico, social e econdmico.?®

24 TEDESCO, Jodo Carlos. Imigracdo e integracao cultural: interfaces : brasileiros na regido de
Véneto - Itdlia. 2. ed. Passo Fundo: Ed. Universidade de Passo Fundo, 2006, p. 57.

25 HELD, David; MCGREW, Anthony. Prés e contras da globalizacdo. Rio de Janeiro: Jorge Zahar,
2001, p. 29.

26 HELD; MCGREW. 2001, p. 30.
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Os “pactos” singulares que os governos estabelecem com seus cidadaos
continuam a ser fundamentais para sua legitimidade. As escolhas, os
beneficios e a politica social dos Estados variam drasticamente, conforme
sua posicdo na hierarquia das nac¢des, mas, na era dos Estados-nacao, a
independéncia conferida pela soberania, em principio, ainda tem enorme
importéncia para todos os Estados. Os Estados-nacdo modernos sao
comunidades politicas que criam condicbes para o estabelecimento de
comunidades de destino nacionais, e poucos parecem dispostos a abrir mao
disso.?”

A questdo é, mesmo que atualmente os governos tenham se dobrado aos
interesses das politicas econdmicas neoliberais, embora ainda lutem pela
manutencdo de sua legitimidade territorial, de que forma € possivel compreender
seu papel quando se colocam de frente com a um fenémeno, fenbmeno como a
mobilidade humana, provocado e até mesmo esperado por esse formato de
mercado, mas contrario aos interesses de sua populacao?

Ainda, o que legitimaria, na realidade, determinadas agdes e decisbes de
governo ao autorizar ou ndo a entrada de pessoas, a quantidade, o momento e a
forma, conforme também indaga Tedesco.??

Para o autor, é fato que um pais tem direito de escolher e decidir sobre quem
serd acolhido em seu territorio ou ndo, escolher quem seréo seus imigrantes. Porém,
outro questionamento que coloca em seu debate, € sobre se: “o principio da
liberdade ndo deveria falar mais alto do que a dimensao pragmatica colocada em
termos estatisticos e econémicos de necessidade e/ou incapacidade de sustentacéo
e integragédo econdmica?”2°

Sao todas questbes de dificil adequacao e solucdo, conclui Tedesco, visto
que nao se coloca em duvida a existéncia de um “direito de estado”, ou uma
“soberania politica” sobre os territérios, que é responsavel por definir o chez-soi, sua
casa, onde os que néo tiveram o privilégio de nascer num pais rico podem deixar de
ser considerados bem-vindos. Isso porque, explica a autor, em verdade, continua
sendo direito dos Estados (hacionais) a concessao ou nao de abrigo a determinados
individuos ou grupos sociais, existindo regras de aceita¢cdo ou negacédo, que podem,
no entanto e conforme a situacdo, se mostrarem flexiveis em razdes das

conveniéncias do Estado, suas necessidades, selecdo, habitos do mundo do

2T HELD; MCGREW. 2001, p. 30.

28 TEDESCO, Joao Carlos. Entre raizes e rotas: identidades e culturas em movimento : aspectos da
imigragéo brasileira na Italia. Passo Fundo: Ed. Universidade de Passo Fundo, 2012, p. 48.

29 TEDESCO. 2012, p. 48.
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trabalho, identidade cultural, etc., onde a politica e a ideologia acabam por falar mais
alto.3°

Vérias alteracdes ocorreram com o passar dos anos, desde o inicio do século
XXI o repovoamento da Terra jA ndo se da mais pelo trafico de escravos, muito
menos pela colonizacédo de regides extremas do globo; o trabalho, no seu conceito
tradicional, ndo € mais a forma privilegiada de formacédo de valor; vivemos num
momento de grandes e pequenas transferéncias e transposices, ou seja, novas
figuras de éxodo.3!

Hoje as formas de circulacdo e formacdo de diasporas passam, na maioria,
por negacios, por guerras (refugiados), desastres ecoldgicos, catastrofes ambientais
e transferéncias culturais de todos os tipos. O inverso dos excedentes demograficos
reportados no século XIX se demonstra com o envelhecimento acelerado dos grupos
das nacdes mais ricas do mundo, acontecimento de consideravel alcance; a
distancia geogréafica como tal, deixou de significar obstaculo & mobilidade e grandes
rotas da migracdo acabam por se diversificar com a atuacdo cada vez mais
sofisticada, dos dispositivos de evaséo das fronteiras.3?

N&o se pode ainda julgar todos os efeitos dessa extraordinaria mobilidade
transfronteirica sobre o que se tinha dos conceitos de nacdo e nacionalismo mais
antigos, mas néo se tém dlvidas de que serdo substanciais, afirma Hobsbawn3:.
Nesse contexto, o autor coloca que,

[...] o documento crucial de identidade do século XXI ndo é a certiddo de
nascimento do Estado nacional, e sim o documento internacional de
identidade — o passaporte. Qual é a profundidade com que a nacionalidade
plural, real ou potencial — por exemplo, a origem americana de politicos de
antigos paises comunistas, a identificagdo de judeus dos Estados Unidos
com 0s governos israelenses — tem afetado ou pode vir a afetar a lealdade
de um cidaddo a um Estado nacional? Qual é o significado dos direitos e
obrigagdes de “cidadania” nos Estados em que uma proporgédo substancial
dos residentes permanentes tem direitos inferiores aos dos cidadéos
nacionais? Dada a escala dos movimentos, legais e clandestinos, qual é o
efeito do declinio do poder do Estado para controlar o que acontece no seu
territério, ou mesmo — como a recente falta de confiabilidade dos censos
nos Estados Unidos e na Gré-Bretanha parece indicar — para saber quem

nele residem? Essas sdo perguntas que temos que formular, mas que ainda
ndo podemos responder.34

S0 TEDESCO. 2012, p. 49.

31 MBEMBE, Achille. Politicas da inimizade. Tradugao Marta Lanca. 12 ed. Portugal: Antigona, 2017,
p. 12.

2 MBEMBE. 2017, p. 13.

33 HOBSBAWN. 2007, p. 90.

34 HOBSBAWN. 2007, p. 91.
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Para Hobsbawn?®, de tudo isso, se na teoria estamos hoje vivendo num
mundo de Estados nacionais livres que, segundo Wilson e Roosevelt, veio para
substituir o mundo dos impérios, na prética o que se vé é uma grande e instavel
desordem mundial, tanto de contexto internacional, como interno aos paises.

E nesse sentido, as migracdes séo vistas como grande ameaca a essa
ordem mundial, principalmente nos ultimos anos3®. Todavia, o fato é que a economia
de mercado hoje tem o total interesse em manter diferencas sociais e até mesmo
geograficas, seja por meio de uma diferenciacdo sexual, racial ou territorial da

humanidade, pondera o autor.

Desse modo, a mobilidade espacial serve penas a um determinado grupo
com condi¢Bes financeiras, politicas, culturais e burocréticas para tanto, ou
seja, uma hierarquia da mobilidade. A globalizacdo representa uma tentativa
de desterritorializagdo da producdo mediante a criagdo de um espaco que
consente ao capitalismo de mover-se livremente pelo mundo deixando para
trds os vinculos de conflito e classe. [...] a tendéncia indica a consolidacéo
de um sistema global, pois, como o capital se move, as pessoas seguem
seus rastros. Os sistemas comerciais alimentam a consolidacdo dos
sistemas migratérios.3’

Isso porque, de forma oculta, ou ndo, a realidade atual aponta para
uma mundializacéo financeira a se hegemonizar e des(re)territorializar em compasso
com o capital industrial e comercial, com isso, o aumento da liberdade e velocidade
na circulagcdo monetéria, da internacionalizacdo da economia global; ainda, um forte
movimento do capital, em acordo/contraposi¢cdo a mobilidade humana, da economia
criminal em ambito internacional, que se serve, em parte, dos imigrantes (drogas,
mafia, prostituicdo, etc.)®.

Assim, a mobilidade humana enquanto fendmeno social provocado por
um sistema de interesses predominantemente econdmicos apresenta caracteristicas
mais sublimes do que os fluxos de seus antepassados. Isso porgue, enquanto havia
um sentimento a ser desenvolvido de pertenga nos mais antigos, no fluxo de
pessoas atual, ha mais 0 interesse na busca por protecdo e condi¢cdes

individualizadas, quando ndo mais as proprias familias, para estabelecerem um novo

35 HOBSBAWN. 2007, p. 91.
36 TEDESCO. 2006, p. 55.
ST TEDESCO. 2006, p. 55.
38 TEDESCO. 2006, p. 56.
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lar e obterem um minimo existencial, muito aquém do que os proprios direitos do ser
humano preveem.

Essa transicdo faz com que a figura do e/imigrante, seja relida por todas as
sociedades modernas, juntamente aos discursos politicos que lhe sdo apresentados,
como possivel ameacga, estranhos aos grupos que buscam acolhida.

Ha uma predominancia estrondosa de lideres que apoiam suas campanhas
em ideias xendfobas e nacionalistas, contudo, mesmo com toda essa rejei¢do, a
pratica vem demonstrado que elas ndo tem sido capazes de acarretar numa

significativa diminuicdo dos fluxos, como veremos no tépico a seguir.

1.2. Dimensdes do fendbmeno

Introduzidas breves caracteristicas do fenébmeno da mobilidade humana em
tempos recentes e 0s possiveis fatores que o levam ao foco de diversos estudos e
debates sobre como o mundo reage a sua chegada, necessario se faz a analise de
alguns dados que apontam para as reais dimensdes do fendbmeno supracitado.

E inegavel o crescente surgimento de politicas de rejeicio e restricbes
impostas pelas nacdes que vivem em um estado de globalizacdo, com abertura
tecnoldgica, politica e econbmica, e que ao mesmo tempo fecham-se para a
chegada e integracao de novos povos em seu territério.

A prépria nocdo de territério enquanto espaco geogréafico delimitador de
politicas de governo, hoje vem alterada e divide opinides quando, de forma mais
frequente, se presencia a existéncia de instituicdes internacionais a ditarem as
regras de funcionamento dos governos internos.

Assim, a analise de dados € de suma importancia na compreensdo das
razdes que apontam que a dimensdo do fenbmeno, vai muito além das préprias
discussdes sobre restringir o fluxo fisico de pessoas que este representa. o trabalho
na criacao de politicas para protecao de fronteiras e devolugéo de pessoas a centros
de detencdo em seus paises de origem, como muitos lideres tentam imprimir.

Isso porque, torna-se perceptivel a irrefreabilidade do mesmo, uma vez que é

produto do proprio sistema de mundo que se desenvolve no presente, que
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possivelmente prevé o fendmeno e o utiliza, muitas vezes, para alimentar sua
prépria engrenagem.

O problema que surge antes de qualquer analise quantitativa realizada
publicamente, no entanto, é o que, de fato, esta sendo divulgado para os meios de
comunicacao, e o que disso se possui interesse, juntamente aos interesses politicos
envolvidos, em expor?

Assim, o primeiro problema ja surge quando muitos dados sdo divulgados por
chefes de governo e pela prépria midia, de forma distorcida, simplesmente para dar
azo a politicas de restricdo e discriminacdo, chanceladas pela disseminacdo de
informacdes falsas ou que criam uma realidade inexistente, prop6s Alberto Nardelli,
na edicdo de 11 de dezembro de 2015 do The Guardian3® .

When terms used for people fleeing war, violence and atrocities, or those
used for people moving in search of work, or a better life, become pejorative
and generate antipathy, we have a problem. We are choosing not to unite
around a shared purpose, but to drive a wedge through society. We are
taking an us v. them view on the world. There are grave risks when the
perception of an issue and facts do not align. It doesn’t matter if the
misalignment creates the idea of a country that isn’'t grounded in reality —
when untruths are repeated often enough they generate fear among people.
In turn this defines and drives behaviour. Consider these facts: Britons
believe that 23% of migrants are coming to UK to seek asylum while the
actual proportion is less than 5%; Nearly 40% of Europeans cite immigration
as the issue of most concern facing the EU — more than any other issue.
Only a year ago, less than 25% of people said the same. One in two of the
British public mention immigration as among the most important issues
facing the country; Most Europeans greatly overestimate the proportion of
their country’s population that is comprised of migrants.*°

Por conseguinte e formando um segundo ponto de critica a realidade posta e
0 que se retrata, a crise dos refugiados e migrantes em si, a nivel mundial, ndo é um
fendmeno recente, s6 o sendo na Europa e no ocidente, explica Kigsley*'. Até o ano
de 2014, somente 14% dos que estavam deslocados no mundo, se encontravam na
parte mais desenvolvida; menos de 6% dos refugiados sirios solicitaram asilo na

Europa, o que significa cerca de 200 mil pessoas, de um total de, aproximadamente,

39 NARDELLI, Alberto. “A midia precisa dizer a verdade sobre a migragdo e nao vender mitos”. The
guardian. Edicéo internacional. 11 Dez., 2015. Disponivel em:
<https://lwww.theguardian.com/commentisfree/2015/dec/11/the-media-needs-to-tell-the-truth-on-
migration-not-peddle-myths.> Acesso em 22.07.2018.

40 NARDELLLI, 2015.

41, Patrick. “O que causou a crise dos refugiados? Vocé perguntou ao Google - aqui esta a resposta”.
The guardian. Edicéo internacional. 09 Dez., 2015. Disponivel em:
<https://www.theguardian.com/commentisfree/2015/dec/09/what-caused-the-refugee-crisis-google.>
Acesso em 22.07.2018.
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4 milhdes. Ou seja, se questionam agora as causas de uma crise sem precedentes
dos refugiados, que ja é grave ha muito tempo, somente porque, como ocidente,
acabamos de acordar para a existéncia do problema, diz o jornalista.*?

Atualmente, o fluxo de pessoas que deixam seus paises de origem, seja por
causas naturais, pela busca de oportunidades de emprego, fuga de guerras ou
perseguicao politica, encontra na Europa, na maioria das vezes, sua rota fim. Isso
engloba a entrada por terra e mar, das maneiras mais arriscadas possiveis, uma vez
que grande parte dos paises, ao criarem politicas de restricdo de entrada em seus
territérios, forca esse movimento a ocorrer, quase sempre, de forma clandestina.

Segundo o Alto Comissariado das Nac¢Bes Unidas para Refugiados, no
relatério “Desperate Journeys”*3, lancado em marco de 2018, no inicio de 2017, as
entradas ocorridas na Itélia, principalmente de pessoas chegadas da Libia,
representou a maior parte das chegadas ocorridas na Europa. Em 2016, mais de
181.400 pessoas atravessaram o mesmo caminho, e no final de junho de 2017, as
entradas ocorridas pelo mar da Itdlia ja demonstravam estar no caminho de serem
maiores ainda, uma vez que nos Seis primeiros meses ja se somava a quantia de
83.700 pessoas, 19% a mais que no ano anterior (70.100, em 2016), contabilizadas
as mais de 10.000 pessoas que desembarcaram na Italia faltando trés dias para fim
do més de junho daquele ano, aponta o0 mesmo relatorio.

Em julho de 2016, a Comissdo Europeia anunciou a criacdo de planos para
reducdo das travessias irregulares a Italia, enquanto o governo italiano adotou
medidas no mesmo sentido, demonstra o relatério. Com isso, as chegadas da Libia
para a Italia diminuiram de mais de 22.300 em maio e 22.200, em junho, para menos
de 4.800 a cada més entre agosto e dezembro, incluindo os menos de 3.000, no
més de outubro, comparados aos mais de 26.000, computados no més de outubro
de 2016. Na Grécia, houve uma significativa reducdo nas chegadas por mar, em
comparacdo a 2016 (173.000 para 29.700)**. Veja-se*:

42 KINGSLEY. 2015.
4 ACNUR (UNHCR). Desperate Journeys — January to March 2018. Disponivel em: <
https://data2.unhcr.org/en/documents/details/63039# ga=2.235217601.1586409827.1532713518-
1200744651.1532273589>. Acesso em 22.07.2018.
44 ACNUR (UNHCR). 2018.
45 ACNUR. Relatério “Desperate Journeys (January 2017 — March 2018”), UNHCR. 2018 — Disponivel
em: https://data2.unhcr.org/en/documents/download/63039.
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De acordo com o grafico, é possivel observar que na Espanha, em 2017,
houve um aumento das chegadas pelo mar, abrangendo marroquinos e argelinos,
em mais de 101% (28.300) comparado a 2016. J& nas fronteiras terrestres,
observou-se um aumento de 5%, passando de 5.900 para 6.200, em 2017,
principalmente por conta da existéncia de grupos que escalam cercas, relata o
ACNUR“8, O Alto Comissariado ainda indica que o maior grupo foi de sirios, com um
aumento em 17%, com relacdo a 2016, sendo que a maioria dos chegados

compunham familias e 48%, eram criangas.

46 ACNUR (UNHCR). 2018.
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Por fim, de acordo com os dados divulgados em seu sitio eletrdnico, o
ACNUR aponta*’ que em mar¢co de 2018, somente até o més de julho, 3.144
refugiados e migrantes ja haviam chegado a Espanha por terra, sendo que por via
maritima, até o dia 17 de julho de 2018, 51.553 pessoas haviam chegado a Itélia,
Grécia, Espanha e Chipre, restando desses numeros, estimados 1.410
desaparecidos ou mortos, totalizando, assim, em 54.697 o niumero de pessoas que
chegaram ao continente europeu, até entdo. Tais indices se apresentam de forma
similar aos registros obtidos do ano de 2016, demonstrando uma perspectiva de

permanecerem abaixo dos que os anos antecessores48:

Anos anteriores Chegadas maritimas desap:;:;z
2017 172,301 3,139
2016 362.753 5,096
2015 1.015.078 3771
2014 216,054 3.538

Demografia das chegadas do mar Mediterraneo a partir
de janeiro de 2013

Men @ Women I Children

D% 20°% 40% B 8% 100%

Com o pico nos indices demonstrado no ano de 2015, é possivel averiguar
uma queda dos numeros levantados pelo Alto Comissariado, a partir de 2016. No
entanto, mister faz-se questionar quais medidas foram as responsaveis por tal
decrescimento, bem como a que custo obtiveram-se tais nimeros.

Nesse sentido, a criacdo de planos de reducao do ingresso de imigrantes e
refugiados pela Comissédo Europeia e pelo governo da lItalia, anteriormente citados,
embora publicamente aclamados, s6 fez aumentar os diversos relatos recebidos
pelo ACNUR dando conta dos retrocessos provocados pelas autoridades de

fronteira.*®

47 ACNUR (UNHCR). 2018.

48 ACNUR (UNHCR). Situagéo no Mediterraneo — disponivel em:
http://data2.unhcr.org/en/situations/mediterranean. Acesso em 22.07.2018.
49 ACNUR (UNHCR). 2018.
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Isso porque, ao anunciarem tais medidas, fez parte do pacote de “contencao
de pessoas”, o apoio as guardas costeiras, no sentido de interceptar e resgatar no
mar do pais de origem, individuos, impedindo-os de deixar sua costa, expde o
relatério do ACNUR®®., Embora o fator de salvar vidas lancadas a alto mar seja
louvavel, o problema surge depois do desembarque, uma vez que vem seguido pela
transferéncia desses para centros de detencdo de pessoas com necessidade de
protecdo internacional, sem qualquer possibilidade de liberacéo, exceto no caso de
evacuacao ou reinstalacdo em terceiros paises, explica o relatorio.

Ou seja, a solucdo apresentada pela Comissado Europeia, bem como o
governo lItaliano, no caso, na busca de reducdo da entrada de imigrantes e
refugiados no territério europeu, passa longe de trazer, de fato, alguma solucéo
dentro de um minimo existencial e garantidor da protecdo aos Direitos Humanos.
Isso porque, a0 mesmo tempo em que a estruturacdo das entradas e criagcao de
politicas de inclusdo para essas pessoas diminui o fluxo de “chegantes”, faz com
gue ao serem reenviados a seus paises, sejam submetidos a condicdes mais
desumanas das que pretenderam o0 escape inicial, condicdo essa legalmente
infligida através de politicas restritivas e publicamente enaltecidas.

No Brasil, segundo as informac¢des divulgadas pelo CONARE (Comité
Nacional para Refugiados), no relatério “Refugio em Numeros”>?, foi reconhecido um
total de 10.145 refugiados de vérias nacionalidades, até o final de 2017. Desse
namero, somente 5.134 permanecem com registro ativo, sendo que 52% residem
em S&o Paulo, 17% no Rio de Janeiro e 8% no Parana. Os sirios comp8em 35% da
populacdo com registro ativo, refugiada no Brasil, aponta o relatério.

O ano de 2017 registrou 0 maior numero de solicitagdes de refagio, sendo
desconsideradas as chegadas dos venezuelanos e haitianos®?. Um total de 33.866
pessoas requereu o reconhecimento da condicéo de refugiado no Brasil em 2017,
desses, 0s venezuelanos representam além da metade dos pedidos realizados,
compondo 17.865 requerimentos. Seguindo eles, estdo os cubanos (2.373), os

haitianos (2.362) e os angolanos (2.036). Ja os estados com maior niumero de

5 ACNUR (UNHCR). 2018.

51 CONARE. Refugio em numeros. Relatério 2018. Disponivel em:
http://www.acnur.org/portugues/dados-sobre-refugio/dados-sobre-refugio-no-brasil/. Acesso em
22.07.2018.

52 CONARE, 2018.
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pedidos de refugio sdo Roraima (15.955), S&o Paulo (9.591) e Amazonas (2.864), de
acordo com os dados da Policia Federal.>3

A migracao ja ndo mais se restringe a determinadas areas do globo, mas faz
parte dele da mesma forma como o mecanismo de globalizacdo que comanda a
engrenagem interna de cada Estado-Nac¢ao e externa quando conecta a todos.

A diferenca estd nas nacbGes que possuem a habilidade de receber seus
novos integrantes de forma a inserirem 0os mesmo em sua forma politica, econémica
e, principalmente, social, quando passardo a se sentirem como parte do novo pais
gue os acolheu.

Importante, no entanto, € o alerta para a realidade que mesmo através de
nameros, nao reporta o que de fato ocorre nas fronteiras e com aqueles que partem
rumo ao um territdrio desconhecido. A diminuigdo dos indices ndo significa um
sucesso das politicas aplicadas ou, o mais importante, um sinénimo de boa vida
recuperada para aqueles que migram, mas sim, que estes somente estdo sendo
deslocados para uma regiao de “limbo”, uma “terra de ninguém”, onde saem da vista
das sociedades que os repelem e deixam de ser uma preocupacdo para agueles

que as governam.

1.3. Mobilidade humana como produto de uma sociedade capitalista

Diversos autores, das mais diversas areas, fazem referéncia ao fenébmeno da
capacidade humana de se movimentar pelo globo, como algo existente e inerente a
sua esséncia, desde o primordio dos tempos.

Bauman, por exemplo, coloca que,

Os primeiros seres humanos, de modo semelhante aos hominideos dos
guais se separaram, eram cagadores e coletores, e por esse motivo devem
ter sido ndmades; seus descendentes, que construiram a espécie do Homo
sapiens, continuaram ndmades durante a maior parte de sua historia
posterior. [...] Julga-se que as primeiras migracdes de nossos ancestrais
estavam confinadas ao continente africano — enquanto se acredita que 100
mil anos atrads seus descendentes, que os paleontologistas consideram ja
pertencentes a espécie Homo Sapiens, sairam da Africa para o Oriente
Médio e de la se dispersaram por todos os continentes do planeta.5

53 CONARE, 2018.
54 BAUMAN. 2017, p. 69-70.
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E compreensivel, de fato, que cientificamente os dados apontem para essa
realidade que descreve como o ser humano se desenvolveu desde suas origens.
Contudo, o fenbmeno da mobilidade humana acompanha evolu¢cdo do homem como
ser pensante e sua propria habilidade de criacdo de sistemas, sociedades e
civilizacoes.

N&o se pode dizer que os objetivos da mobilidade humana sdo os mesmos
hoje, do que aqueles que a guiaram quando o ser humano sequer havia inventado a
roda, por exemplo.

Porém, a histéria primitiva estda sendo utilizada para descrever os fluxos e
muitas vezes explicar suas causas. Diversos discursos apontam para o fendbmeno
como algo intrinseco a raga humana, que o “ser humano sempre migra”, etc. Por tras
de tais argumentos, no entanto, existe uma tentativa de evitar que se contestem as
realidades hoje postas, eis que estariamos entdo diante de um fenbmeno em tese
social e biolégico, ou seja, passivel de ser moldado ou até mesmo diminuido através
dos mecanismos do homem moderno, sejam politicos ou até mesmo bélicos, mas
maleaveis como diversas outras manifestacfes naturais hoje ja coordenadas pelo
homem.

Ou seja, isso faz com que se legitimem cada vez mais medidas de adequacao
das estruturas politicas, sociais e econdmicas, a mudanca rapida a que sao
submetidas as nac¢les e territdrios “alvo” desses fluxos, ndo importando os meios a
serem utilizados para as tentativas de reducdo ou parada do fendbmeno que, embora
apontado como natural, vem sendo tratado como incorreto e perturbador as
sociedades e ao globo.

Porém, seria possivel dizer estarmos em um mundo que, com seu codigo
globalizado e que hoje faz praticamente todos os sistemas funcionarem, ser o
verdadeiro responsavel pela producgéo intencional desses fluxos, de caracteristicas
diversas aos fluxos migratérios colonizadores vistos no passado? E mais, que nessa
visdo de criador ou impulsionador destes, o faz de forma planejada a converter tais
massas em situacdo de risco e vulnerabilidade, em méo-de-obra pura e barata a
manter seu sistema capitalista mundo afora?

Seria tolo dizer que o mundo globalizado ndo prevé a existéncia dessa
parcela que fica a margem, deslocando-se de ca para la, a procurar um lugar de

encaixe no mundo. Assim, devemos ter claro que essa aparelhagem nédo pretende a
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adocao de medidas que extingam a existéncia dessas pessoas andantes, mas sim,
busca-as como uma necessidade ao funcionamento do seu sistema, para que, da
forma mais radical, extraia o poderio maximo da proposta econémica que a rege.

De tal modo, a migragéo internacional pode ser chamada de amortizador da
economia globalizada, visto que uma vez obrigados a trabalhar, em vérias situacdes,
ilegalmente, essas pessoas ficam a mercé da exploracdo; correm riscos de vida,
aguentando todas as consequéncias do trabalho, muitas vezes perigoso, e da
situacdo clandestina a que se submetem, bem como as proprias discriminacdes e

abusos sofridos na condigédo de migrantes e/ou refugiados.®®

O processo de mercantilizacdo econdmico-social atual vem acirrando as
diferencas regionais no interior dos paises, entre paises e continentes. O
referencial tecnoldgico, informacional, bélico (guerras civis), cultural (ainda
gue com tendéncias homogeneizantes), de reservas naturais, ecoldgicas
segundo a 6tima mercantil, de m&o-de-obra, de pesquisa e conhecimento
aplicado determina niveis de desenvolvimento e sua caracteristica desigual
e dependente. Fruto e indutor de variaveis e econdmicas, técnicas,
juridicas, étnicas e antropoldgicas, a migracdo internacional talvez seja a
esfera hoje de maior alteracdo, redefinicdo e problemética social. Sua
centralidade ou néao (ainda!) foi, e continua sendo, fundamental para o
processo social mesmo em suas novas dinamicas técnicas (aqui entendidas
como maquinismo), informacionais, eletrdnicas, virtuais que, em teoria,
seriam redutoras da inser¢do de méo-de-obra no trabalho na sociedade.¢

A dimensdo econémica tem um papel piloto nesse processo, explica Badie®’.
Para o autor, as estratégias adotadas por determinados Estados, estdo sempre
voltadas para o desenvolvimento de uma economia de globo, que deixa de lado
regulacbes do Estado-Nacdo, acarretando na internacionalizacdo das politicas
econbmicas, da mesma forma que provocam a extensao das légicas transnacionais
do mercado.

Junto a isso, a mobilidade humana caminha e cada vez mais aumenta, uma
vez gue tanto numa situagdo, quanto na outra, a pertinéncia do Estado-Nag&o
enquanto territério fechado, se corrompe, perdendo com isso as func¢des da

producédo e do consumo de seu corpo®s.

55 TEDESCO. 2010, p. 67.
56 TEDESCO. 2006, 53.
57 BADIE. 1995, p, 134.
58 BADIE. 1995, p, 133.
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Nesse sentido, a propria ideia de fronteiras geograficas € a cada dia mais
dificil de sustentar no “mundo real”, coloca Bauman®°, fator esse modificado pela
incidéncia de politicas econémicas globalizadas e diretamente ligadas ao crescente
dos fluxos humanos. Para o autor, as distancias ja& ndo mais importam, e com elas
perdem a razdo de ser as divisbes dos continentes e do globo, antes reais e
necessarias por conta dos transportes primitivos e as dificuldades de locomocédo em
viagens.

Assim, Bauman®® diz que a distancia ndo passa de uma criacdo social. Sua
extensdo dependeria e variaria conforme a velocidade pela qual pode ser percorrida
(e no sistema capitalista, o custo envolvido na producao dessa velocidade). Conclui
referindo que todos os demais fatores produzidos socialmente de formacéo,
separacdo e manutencdo de identidades coletivas, pareceriam, em retrospectiva,
simples efeitos dessa velocidade.

O que ocorre, no entanto, antes mesmo da questdo sobre fronteiras e
barreiras geograficas suprimidas, € que com isso, ha uma atual identificacdo entre
poder politico e econdmico, que faz dos detentores do poder econdmico, o principal
objetivo das agdes politicas, se ndo os Unicos.%! Dessa forma, o neoliberalismo esta
a superar as tentativas de diminuicdo da dicotomia publico-privado, transformando o
gue era publico em privado, e o interesse dos principais grupos econdmicos como
interesse publico, conclui.

Portanto, com essa realidade obscura, enquanto governos se dizem
enérgicos no controle das suas fronteiras, o0 s&o muito menos incisivos quando se
fala no controle interno, uma porque, de fato sdo mais € um controle mais dificil,
porém isso significaria bater de frente com o interesse dos detentores do poder; no
caso aqui em estudo, empresarios empregadores, que buscam nos trabalhadores de
condi¢es irregulares o meio de desenvolvimento de seus lucros.®?

Ou seja, todo esse cenario se forma por conta da predominancia da economia

global que se desenvolve nos dias atuais, uma economia capitalista. Razdo pela

59 BAUMAN, Zygmunt. O Mal-Estar da Pés-Modernidade. Tradugdo Mauro Gama et alii. Rio de
Janeiro: Jorge Zahar, 1998, p. 57.

60 BAUMAN. 1998, p. 58.

61 CASARA, Rubens R. R. Estado Pés-democratico: neo-obscurantismo e gestao dos indesejaveis. 32
ed. Rio de Janeiro: Civilizagéo Brasileira, 2018, p. 45.

62 TEDESCO, Joao Carlos. Entre raizes e rotas: identidades e culturas em movimento : aspectos da
imigracao brasileira na Italia. Passo Fundo: Ed. Universidade de Passo Fundo, 2012.
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qual tdo somente os principios do mercado e da producdo que visa o lucro sao

considerados os seus regentes, explicam Held e McGrew®3,

[...] como o século XX assistiu a difusdo global do capitalismo industrial, o
capitalismo pés-industrial vem tomando o lugar deste no final do século.
Com essa reestruturacdo veio uma alteracdo dramatica da forma e da
organizacdo do capitalismo global. Ao se referirem alternadamente ao
“capitalismo informatizado global”’, ao “capitalismo maniaco” ao “turbo-
capitalismo” ou ao “capitalismo supraterritorial’, os comentadores procuram
captar a mudanca qualitativa que vem ocorrendo na organizacdo e na
dindmica espaciais dessa nova formacgdo capitalista global. Na era da
Internet, para simplificar a argumentagéo, o capital — produtivo e financeiro —
libertou-se das restricbes nacionais e territoriais, enquanto os mercados se
globalizaram a ponto de a economia interna ser constantemente forcada a
se adaptar as condic6es competitivas globais.%

No entanto, dentro desse processo de globalizacdo econémica, e até mesmo
em oposicdo a determinadas realidades que ocorrem dentro dele, existe um
conjunto de reinvindica¢Bes, advindas principalmente desses irregulares e/ou
clandestinos utilizados como instrumento ou, ainda, de grupos que pretendem o
controle da (e)imigragédo.5®

Ha, no meio de toda a problemética uma espécie de “economia moral das
migracdes”, que se alimenta através de redes familiares, vizinhangas e parentescos,
planos de melhora de vida, direitos, solidariedade, etc., que, de certo modo, desafia
e enfrenta uma convencional espécie de “economia politica das migragées”®.

Por outro lado, a globalizacdo desses movimentos também reforca uma
rejeicdo econdmica a imigracdo em massa, de resisténcia ao que € percebido como
uma possivel ameaca a identidade cultural coletiva.®’

Migrantes econdmicos, ou seja, aqueles que buscam um espaco no mercado
(que os produz, deles se utiliza, porém também os rejeita), sdo frequentemente
atingidos com a real forca da xenofobia, quando se observa também o fracasso do
capitalismo globalizado dos livres mercados em estabelecer de uma movimentagéo
internacional de forca livre de trabalho, total oposto ao que se viu com o capital e 0

comércio, até entdo.%8

63 HELD; MCGREW. 2001, p 62.

64 HELD; MCGREW. 2001, p 62-63.
8 TEDESCO. 2010, p. 78.

66 TEDESCO. 2010, p. 78.

67 HOBSBAWN. 2007, p. 96.

68 HOBSBAWN. 2007, p. 96.
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Nessas perspectivas, Marinucci e Milesi®® fazem importantes ponderacées no
sentido de expor que, desfrutando da queda dos precos e dos avancos da tecnologia
no ambito da comunicacao e dos transportes, e hdo conseguindo, ou ndo querendo,
estabelecer uma forca livre de trabalho no mercado, esta forma de globalizacdo da
mais garantias aos direitos do capital e das mercadorias que ao ser humano.

Dessa forma, acima da propria caracteristica moderna de globalizacdo do
mundo, estariamos sob uma “dualizagdo” do planeta, focada em enriquecer os mais
abastados e empobrecer os miseraveis. Estes ultimos ainda, ndo raras as vezes
seriam reificados e mercantilizados na busca da maximizagdo do lucro, principal
objetivo do atual contexto internacional.”

Aqui temos o ponto principal de debate deste topico, uma vez que, até entéo,
grande parte dos escritos aponta o fenbmeno da migracdo como algo inerente a
propria espécie humana, sem muitas vezes discutir a mutabilidade de suas causas.

E o que traz Bauman, por exemplo. Para o soci6logo, pouco haveria de
inédito no padrdo das respostas sociais/politicas aos deslocamentos em massa,
uma vez que, quando nossos ancestrais se tornaram completamente humanos, os
mesmos ja seriam migratérios por conta da caca que necessitavam para seu
sustento’!.

Porém, questbes devem ser arguidas, quando observadas a intensidade e a
complexidade envolvidas no fendbmeno da mobilidade humana contemporanea, ou
seja, estariamos diante de um fendmeno “natural” ou “induzido?”; e mais, estariamos
diante de um fluxo “voluntario” ou “forcado”? O que tentam demonstrar Marinucci e
Milesi’?, é que existe a impressdo de que a migracdo macica presenciada, em
direcdo aos paises do hemisfério Norte, que antes ndo passavam de uma livre
opcdo dos individuos, hoje advém da crise do modelo atuante de globalizacédo
neoliberal, que acumula riquezas e subordina o capital da producdo e gerador de
empregos, a um capital especulativo, no entanto.

Expressam os autores que a migracao pode ndo ser algo novo na histéria da

moderniza¢cdo, mas erram os avaliadores a apontarem uma livre migracao por parte

69 MARINUCCI, Roberto e MILESI, Rosita. Migracdes Internacionais Contemporéaneas. 2005.
Disponivel em: <http://www.migrante.org.br/index.php/refugiados-as2/143-migracoes-internacionais-
contemporaneas>. Acesso em 13.06.2018, p. 03.

© MARINUCCI; MILESI. 2018, p. 04.

P BAUMAN. 2017, p. 69.

2 MARINUCCI; MILESI. 2018, p. 04.
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das pessoas que saem em busca de melhores condi¢gBes. Isso porque, estariamos
diante de um processo coativo, os pobres hoje livres para comercializar sua prépria
mao-de-obra, mas o fazendo pelo fato de que ndo podem controlar sua prépria
existéncia. Ou seja, o ser humano faz parte de uma sociedade -capitalista
transformada em uma sociedade de excluséo, da qual ele participa e nesse sistema
vende seu trabalho de forma abstrata, por participar dessa engrenagem (criada)
para produzir acumulacéo perpétua de capital.”3

Essa situagdo somente agrava o restante do panorama social que empresta
ao migrante, a figura de ilegal num sistema pelo simples fato de ser portador do
status.

Isso acarreta numa outra realidade oculta, a da clandestinidade exacerbada
ocasionada pela criacdo de politicas restritivas e redutoras dos fluxos humanos, e, a
mais grave de todas: a penalizagdo da condi¢cdo de migrante, como forma de gestéao
de pessoas.

1.4. Clandestinidade e politicas migratdrias de restricao.

A realidade da migracdo aponta para um sistema de excluséo social cada vez
mais exasperado. A assimilacdo do fenébmeno ao conceito de crise faz com que a
maior parte dos povos enxergue qualquer presenca estrangeira como uma possivel
ameaca a sua cultura, economia e sua propria forma de viver, agora ameacada pelo
conceito do desconhecido, que, ao mesmo tempo, é imprevisivel.

Muito disso ocorre por conta dos discursos politicos apresentados pelos
lideres de governo, que, como forma a abordar diversos problemas sociais, acha no
fluxo humano, uma valvula de escape para a criagdo de um inimigo em comum a ser
combatido, inimigo esse responsavel, em seu discurso, por quase todos os males
das sociedades atuais. Ou seja, a partir da criacdo dessas falas, cria-se a ideia de
gue realmente tais pessoas sao as Unicas ameacas a serem repelidas do sistema. A
parcela aceitavel a ser excluida, sem qualquer debate sobre a criacdo de eventuais

politicas de inclusao.

2 MARINUCCI; MILESI. 2018, p. 04.
37



Isso faz com que a politica, apdés lancar suas prele¢bes falaciosas e
distorcidas da realidade, traga solugdes “superficiais” através da criagao de politicas
de restricdo de fronteiras, negacéo de direitos e garantias ao recém chegado, tudo a
titulo de emprestar a seu publico alvo, uma falsa sensacao de seguranca quanto as
medidas adotadas por seus lideres.

Por outro lado, esta mesma sociedade prefere ignorar o fato de que ao serem
devolvidos para seus paises de origem, alvos de politicas de restricdo de barreiras
de seus governantes, tais pessoas sdo enclausuradas em campos de refugiados,
como se prisioneiros fossem, até que possam receber a oportunidade de serem
acolhidos em algum pais que os dé residéncia, se isso um dia viera a ocorrer. E a tal
“Cegueira Moral” denominada por Bauman’4, que faz com que todos fechem os
olhos para o que ocorre aguele que esta ao lado.

E possivel diagnosticar com o que foi escrito até aqui, que o fluxo de pessoas
ndo pode ser combatido, muito menos repelido de forma humanitaria e realmente
eficaz na solucdo dos anseios daqueles que migram, e ndo da sociedade que 0s
recebe, através destas politicas de restricao criadas pelos governantes.

N&o podemos olvidar o fato de que essas tentativas frustradas, para agravar a
situacdo, geram um mercado paralelo responséavel pela entrada clandestina destes
estrangeiros nos paises de destino e sua exploracdo por diversas redes, quando nao
a literal escravizacdo, das mais diversas formas. Assim, a chegada € sempre incerta

e a manutencao da vida, passa a ser uma questao de sorte.

A desprotecdo dos migrantes representa uma grande preocupacéo. [...] a
restricdo a imigracdo por parte dos paises desenvolvidos, com seu
resultante na vulnerabilidade de muitos imigrantes, aticada pela
indocumentacdo e a operacdo de organizacbes dedicadas ao trafico de
pessoas, sdo situacdes que impedem o exercicio de seus direitos em forma
plena, preocupacdes que para 0s paises da regido desafiam a
governabilidade.”

Nesse horizonte além-fronteiras da globalizacdo, assim como circulam com
facilidade mercadorias, circulam também as maéfias, traficantes e criminosos,
trazendo o migrante para o cerne da criminalidade organizada’®. Assim, a realidade

atual demonstra que, quando mais se restringe e se proibe a relagédo partida-destino,

74 BAUMAN, Zygmunt. Cegueira Moral: a perda da sensibilidade na modernidade liquida. Tradugao:
Carlos Alberto Medeiros. 12 ed. Rio de Janeiro: Zahar, 2015, p. 35.

> MARINUCCI; MILESI. 2005, p. 09.

76 TEDESCO. 2010, p. 69.
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mais a criminalidade organizada ganha espaco, ampliando-se e ramificando-se,
encerra o autor.

A existéncia de politicas de restricdo impostas pelos governos de forma a
atender o interesse do mercado e do seu proprio campo politico que dissemina a
informagao para depois dar passos no sentido de criar meios de combater os
problemas apontados, ndo impede o contexto global que estd muito acima das
medidas regionalizadas e por elas ndo pode ser freado.

Soma-se a tudo isso, o fato de que a criacdo de politicas de restritivas a
migragao, nao faz com que o fendmeno diminua, mas sim, cria uma leva de pessoas
gque ndo deixam de migrar, mesmo que em situacdo irregular e clandestina,
demonstram Marinucci e Milesi’’. A necessidade de atravessar uma fronteira, ndo é
relativizada pela existéncia de uma politica inibidora, ela permanece e faz com que
essas pessoas se sujeitem, agora ja em posicédo ilegal e irregular, aos mais diversos
abusos daqueles que entdo se utilizam de sua vulnerabilidade, para, na grande

maioria, obter beneficios econédmicos, encerram os autores. Ou seja,

Os migrantes em situacdo irregular vivem numa condicdo de extrema
vulnerabilidade. Estdo facilmente sujeitos a extorsdo, aos abusos e a
exploracdo por parte de empregadores, agentes de migragdo e burocratas
corrompidos. Por medo de serem descobertos e expulsos, eles sequer
utilizam os servigos e assisténcia a que tém direito, embora contribuam com
seus trabalhos ao enriquecimento dos paises para onde migraram.’8

Importante referir, que as populacdes que migram, geralmente sdo as que
possuem algum poder financeiro, por menor que possa ser, que 0S permite migrar e,
na maior parte das vezes, pagar para as redes responsaveis por suas passagens
clandestinas.”

Nesse sentido, além das pessoas de maior poderio econébmico, a migracao é
facilitada também aos intelectuais. No pais de destino, cada um tera a destinacéo
conforme convém aos interesses do novo espaco, seja méao-de-obra fisica, seja
intelectual.

Isso acaba por confirmar a identidade natural deslocada do imigrante, pouco
conhecida, de posicao social baixa e inserida nos mais inferiores graus da hierarquia

ocupacional, situacdo da qual ja havia emigrado, porém, que precisa novamente

" MARINUCCI e MILESI, 2005, p. 08.
8 MARINUCCI e MILESI, 2005, p. 08.
7 GUIA. 2008, p. 43.
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perpassar, para, em sua perspectiva, poder ascender posteriormente, sem, acima de
tudo, prejudicar a sociedade para qual migrou.?° Isso agrava o fato de que, diante
desse panorama, 0 migrante se fecha ainda mais sobre si mesmo, mantendo-se
como cidaddo da patria e da cultura de onde vieram, quando inseridos num
ambiente hostil, que dificulta sua insergédo.8*

Dessa forma, a acolhida se d4, tdo somente, de forma instrumental, sendo
ofertadas possibilidade de preenchimento dos vazios do mercado de trabalho, mas
sem, contudo, que se permita uma inclusdo social de chegada.®? Dessa forma,
apesar do discurso oficial, a existéncia do clandestino a ser explorado, este sO é
tolerado, desde que benéfico ao crescimento econdmico, explicam.

Por outro lado e a complementar tal realidade,

[...] cumpre destacar que, salvo raras excecdes, as politicas de imigragédo
dos paises integrantes da Unido Europeia estdo sendo contruidas “de cima
para baixo” e tendem a funcionar como politicas repressivas e excludentes,
pautadas em praticas que priorizam o controle de fronteiras em detrimento
da integragdo dos imigrantes. A imigragao é vista como uma “ameacga’,
razao pela qual sua gestdo se da em nivel de “seguranga”, com destaque
para o controle das fronteiras e para o refor¢o dos instrumentos juridicos e
meios materiais que possam potencializar a “luta” contra os imigrantes
irregulares.83

Dessa forma, pode-se verificar a existéncia de dois padrbes no trato ao
imigrante/refugiado. Aqueles refugiados da terra de fronteira global, considerados
basicamente como “refugo humano”, sdo os “forasteiros personificados”, absolutos,
forasteiros em toda parte e em todo lugar deslocados, com excecao dos lugares que
sdo, de fato deslocados, ou seja, os “lugares de nenhures”, invisivel a qualquer
mapa comum utilizado por pessoas em suas viagens. Assim, uma vez de fora, uma
cerca fortificada, com torre e vigiantes passa a ser o Unico instrumento a eternizar

essa “indefinitude” do deslocado, diz Bauman.8* Por outro lado,

80 TEDESCO. 2012, p. 69.

81 TEDESCO. 2012, p. 69.

82 MARINUCCI e MILESI, 2005, p. 09.

8 WERMUTH, Maiquel Angelo Dezordi. Mixofobia: a construgéo dos imigrantes ilegais como “suijeitos
de risco” e o tratamento juridico-penal da imigragéo irregular na Unido Europeia como retrocesso
rumo a um Direito Penal do autor. In: CALLEGARI, André Luis. Direito Penal e Globalizacdo. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2011, p. 45-88, p. 54.

84 BAUMAN. 2004, p. 101.
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E uma histéria diferente com as pessoas redundantes ja “dentro” e
destinadas a ficar dentro porque a nova plenitude do planeta impede sua
exclusdo territorial. Com a auséncia de lugares vazios para o0s quais
pudessem ser deportadas, e o bloqueio daquelas aos quais viajariam por
livre-arbitrio em busca de sustento, os depésitos de lixo devem ser
estabelecidos dentro da localidade que as tornou supérfluas. Tais locais
emergem em todas as grandes cidades, ou na maioria delas.8

No entanto, é possivel afirmar assim, que é o Estado o Unico responsavel por
produzir a ilegalidade dentro de um préprio sistema legal, principalmente pelas
condicGes adversas em que vivem os imigrantes e refugiados.

Juntando todos esses fatores, mais o processo de disseminacéo de noticias a
darem azo a essas politicas restritivas que nao curam o problema, mas sim o geram,
a populacdo passa a ter uma ideia errada daquele que ingressa e é jogado a tudo
que representa de ilegal dentro do sistema.

Isso estigmatiza o individuo fazendo com que o migrante passe a ser
assimilado também, com as mais diversas formas de criminalidade. Determina a
constituicdo um processo de construcao social que torna o imigrante o delinquente,
consequéncia das logicas politicas, métodos judiciarios, mensagens midiaticas e
divulgacéo de dados falaciosos, todos com cunho etnocéntrico-racista.?’

No tratamento legal dado ao assunto, € possivel se observar um
recrudescimento das medidas adotadas no controle da imigragéo irregular, cada vez
mais buscando no Direito Penal as solu¢cdes ndo penais que o0 assunto demanda,
explica Wermuth?®8,

Ainda, é inegavel o fato de ao mesmo tempo em que se observava o aumento
no fluxo de pessoas, foi reportada a ocorréncia crescente de atentados terroristas
sempre intentados por estrangeiros as nacdes alvo.

Esse conjunto de fatores, embora representativos de discursos direcionados,
faz, no entanto, com que existam motivos “reais” para se temer o de fora.

N&o se reflete que, por exemplo, no caso do terrorismo, tal realidade teria sua
ocorréncia mesmo que nao houvesse um fluxo exacerbado de pessoas a procura de
asilo, trabalho e oportunidades de vida fora de um lugar onde seus direitos ndo séo

mais garantidos.

8 BAUMAN. 2004, p. 101.
8 TEDESCO. 2012, p. 64.
87 TEDESCO. 2010, p. 38.
88 WERMUTH. 2011, p. 63.
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Na verdade, independente até mesmo do fluxo de pessoas pelo mundo, visto
gue esses conflitos vdo muito além do que embates fisicos e sim, dependem mais
das tecnologias desenvolvidas e eficazmente projetadas.

Em verdade, o declinio da autoridade soberana dos préprios Estados-nacéo,
por si sO, para dar lugar a hegemonia da forma supranacional de soberania, ou seja,
a formacdo de um império global; proporcionou as condi¢cdes e a natureza de um
estado de guerra e de violéncia politica envolvida, que alterou de forma permanente
sociedades e o mundo, que hoje se apresentam sob um estado de guerra global e
interminavel, expdem Hardt e Negri®.

Nesse contexto, o Direito Penal foi eleito como a forma privilegiada de
resposta a um “conjunto de praticas”, que se convencionou denominar de
“terrorismo”, afirma Wermuth®°. Assim, continua o autor, num ambiente de “guerra
global’, passou-se a buscar a expansédo da intervencdo exercida pelo Direito
Punitivo, bem como a se demonstrarem a possibilidade de relativizacdo e colocacgéo
em segundo plano de principios e garantias que davam sustentacdo a uma
teorizacgéo liberal, tudo em nome de uma maior eficacia no “combate”.®?

Dessa forma, uma grande luta se imp&e, ao passo que o migrante, de vitima,
passa a ser estigmatizado e instrumentalizado pelas sociedades e governos que 0
dao lugar.

Uma nova busca se percebe e a necessidade de descriminalizacdo do ser
humano migrante vai além, através do estudo sobre quais racionalidades que
perpassam as politicas restritivas que tomam cada vez mais lugar nos ordenamentos

vigentes pelo globo, como veremos no capitulo a seguir.

89 HARDT, Michael; NEGRI, Antonio. Multiddo: guerra e democracia na era do Império. Sdo Paulo:
Record, 2005, p. 22.

0O WERMUTH. 2011, p. 51.

I WERMUTH. 2011, p. 51.
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CAPITULO 2

2. DIREITO PENAL DO INIMIGO E MIGRACAO: DA RACIONALIDADE
EXTREMA A EXCECAO PERMANENTE

Foram apresentados, no primeiro capitulo, alguns aspectos sobre o contexto
da migracdo, o aumento de seu fluxo e algumas problematicas que decorrem dessa
realidade. A presente se¢do abordard a realidade juridica velada por trds dos
anuncios da existéncia de uma “crise migratéria”. Isto é, o papel que o préprio Direito
estd a ocupar enquanto categoria de eliminacao social, que interfere diretamente
nas questdes migratorias.

Analisar-se-4 como a protecdo do bem juridico se remodelou na atualidade,
alterando de forma vigorosa a funcéo declarada do direito penal. Bem como a
maneira com que essa transformacdo possibilitou a abertura de espaco para
medidas que se desviam dos ordenamentos postos, criando Estados de Excecao
permanentes, que admitem, a qualquer custo, novas ofertas de administracado sob a
escusa da emergéncia.

O Direito Penal tem a funcdo de dar protecédo a determinados bens juridicos,
socialmente classificados de acordo com a importancia que desempenham na
funcdo de facilitar e viabilizar uma ordenada coexisténcia humana. Como € o caso
da vida, da salde e da propriedade, para citarmos 0os mais relevantes. Porém, o que
ocorre quando tais bens juridicos tém seus requisitos de definicdo classicos
relativizados e s&o reinterpretados enquanto objetos de protecdo do Direito Penal? E
0 que veremos logo mais.

Com a protecdo do bem juridico passando a deter certo grau de instabilidade
quanto a sua classificacdo para o Direito Penal, serd debatida a engrenagem em
que o proprio Direito se tornou, no sentido de producédo da exclusdo. Considerando
que este deixou de ser um escudo contra esta, para, ao contrario, permitir sua
ocorréncia, perpetuando um sistema de supressao de pessoas, dentro do proprio
ordenamento juridico.

Nesse sentido, fundamental a analise da teoria do Direito Penal do Inimigo,
desenvolvida por Gunther Jakobs, como discurso atualmente adaptado a diversos
ordenamentos em vigor, que apoia a alteracdo da funcao do direito penal e defende
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a prevencao geral positiva como forma de garantir a forga das instituicbes. O que, ao
mesmo tempo e por consequéncia, abre portas para uma forma de racionalidade
gue instrumentaliza o ser humano e naturaliza sua eliminacgéao.

Importante destacar que ndo € o objetivo do presente capitulo, tdo somente,
descrever e debater tdo somente pressupostos da Teoria do Direito Penal do
Inimigo. Mas sim, realizar uma construcdo para demonstrar como ela se tornou o
meio para concretizacdo dos discursos de supressdo que tornam o direito hoje, o
proprio artificio que desagrega. Contrariando sua fungéo primaria devida de protecao
e manutencdo da ordem social dentro dos preceitos de garantia dos direitos
fundamentais.

No segundo momento, sera exposto como a utilizacdo da Teoria do Direito
Penal do Inimigo esta sistematizando Estados de Excecdo permanentes no bojo dos
sistemas juridicos. Isso demonstra que, diferente de quando pensada em teoria,
como forma pura de um contratualismo, na pratica, a tese de Jakobs se traduz
unicamente em excec¢ao, deixando de ser direito para se tornar controle politico.

Por fim, feitas tais ponderacdes, serd analisado o panorama da migracao
enquanto alvo da racionalidade proposta pela Teoria do Direito Penal do Inimigo,
gue demonstra, juntamente com 0 senso comum da emergéncia, que o Direito

deixou de ser o blogueio da excluséo, para se tornar o seu facilitador.

2.1. O bem juridico no discurso da emergéncia penal

Com a institucionalizacdo do Estado de Bem-Estar Social nos mais diversos
ordenamentos democraticos contemporaneos, nao se ignora, porém, a realidade de
que grande parte das sociedades vive em Estados Democraticos de Direito que
ainda ndo foram, com efeito, instituidos. A maioria das atuais cartas magnas atende

a direitos denominados de segunda e terceira geracdes®?, indicando as formas para

92 Para Paulo Gustavo Gonet Branco, “sdo os direitos de segunda geragdo, por meio dos quais se
intenta estabelecer uma liberdade real e igual para todos, mediante a acao corretiva dos Poderes
Puablicos. Dizem respeito a assisténcia social, saude, educacéo, trabalho, lazer, etc. O principio da
igualdade de fato ganha realce nessa segunda geracdo dos direitos fundamentais, a ser atendido por
direitos a prestacdo e pelo reconhecimento de liberdades sociais [...]. Os direitos de segunda geracao
sdo chamados de direitos sociais, ndo porque séo direitos de coletividades, mas por se ligarem a
reivindicacdes de justica social — na maior parte dos casos, esses direitos tém por titulares individuos
singularizados. Ja os direitos chamados de terceira geragdo peculiarizam-se pela titularidade difusa
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sua implementacgéo, o que demostra, por outro lado, uma deficiéncia sobre a real e
concreta instituicdo®.

Isso indica que, embora existindo preceitos magnos de protecdo ao homem, a
ndo concretizagdo de seus direitos sociais € uma possivel falha do sistema e de
como o préprio direito se coloca enquanto ferramenta de organizacéo coletiva.

Em decorréncia disso, passou a existir sobre o Direito uma nova exigéncia
sobre seu papel na mudanca social, o que fez surgirem diversas interpretacdes e
teorias por parte dos pensadores, filosofos e juristas contemporaneos. Isso
acarretou numa gama de ideais sugeridas para definir qual deve ser o formato de
atuacdo mais eficiente para o Direito, dentro de seus fundamentos de manutencao
da ordem.

Nessa nova conjuntura, o Direito Penal ganhou amplo destague, uma vez que
dos ramos do Direito, ele € a categoria responsavel pela manutencéo e organizacao
social, ditando a forma como a sociedade se comportara diante dos interesses por
ele tutelados, representativos dos bens considerados mais importantes,
constitucionalmente dispostos e retrato do formato de Estado e da sociedade que ao
Direito materializa.

Considerando que o Direito Penal é o subsistema de controle social formal,
como dito acima, estd condicionado ao modelo social perseguido pelo Estado
Democratico de Direito. No entanto, diante do mundo moderno, modificado das mais
diversas formas, principalmente pela globalizacdo, diversos efeitos alteraram as
praticas criminosas. Isso provocou um aumento também da criminalidade
organizada, muitas vezes transnacional, exigindo outras formas de enfrentamento
por parte dos Estados Democréaticos de Direito para tutelar direitos e garantias
individuais, o que acarretou na expanséo das medidas de cunho penal®.

Colocado no centro de diversos debates sobre seu verdadeiro propoésito, o
Direito Penal toma posi¢édo de destaque, dada sua funcdo méaxima de tutor de bens

fundamentais a vida em sociedade.

ou coletiva, uma vez que sao concebidos para a protecdo ndo do homem isoladamente, mas de
coletividade, de grupos. Tem-se aqui, 0 direito a paz, ao desenvolvimento, a qualidade do meio
ambiente, a conservagao do patrimdnio histérico e cultura.” MENDES, Gilmar Ferreira e BRANCO,
Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 8 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013. P. 137.

9 SBARDELOTTO, Fabio Roque. Direito penal no estado democratico de direito: perspectivas
(re)legitimadoras. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 73.

9 PEREIRA, Camila Bonafini. Direito Penal de Emergéncia e a base constitucional do sistema juridico
penal e processual penal. Conteudo Juridico , v. 858, p. 16-36, 2018, p. 02.

45



Considerado como a parte mais politica do Direito, o Direito Penal, assim
definido por diversos juristas, € o setor que, acima de tudo, deve exigir uma postura
e consciéncia mais politica a seu préoprio respeito e a respeito de seus resultados.
Isso permite ao Estado utiliza-lo como um instrumento mais contundente para fazer
cumprir sua meta de controle, preservando, assim, a ordenacéo social®.

Isso significa dizer que o direito penal ndo pode ser uma esfera que ndo submete
seu conteudo material e de legitimacdo a hierarquia valorativa da constituicao.
Nesse ponto estd a importancia do conhecimento sobre o bem juridico por ele
tutelado, pois a intervencdo penal deve estar estritamente ligada ao conteldo
constitucional posto. Quanto mais rigida for a formulacdo da relacdo de bens
juridicos constitucionalmente previstos, maior sera a atuacdo constitucional no

sistema juridico, e, sobretudo, sua influéncia nas politicas criminais®.

2.1.1. — O bem juridico e Direito Penal

Primordialmente, é necessario termos em conta, que os bens juridicos sdo
prévios ao préprio Direito Penal. E o exemplo da vida, da satde, propriedade, além
do funcionamento das instituicbes estatais, sendo funcdo do Direito Penal, dar
garantia a intangibilidade de todos esses bens?’.

Sob essa perspectiva, 0 conceito elementar da protecdo dos bens juridicos
sempre sera o de representacao dos interesses mais relevantes da sociedade. No
ambito de protecdo dos bens e valores constitucionalmente definidos, vai
demonstrado através das normas penais transcritas nos textos legais. Nesse
sentido, a prote¢do a dignidade humana, a cidadania, aos valores sociais do
trabalho, repudio ao terrorismo, racismo e a crimes hediondos; da mesma forma que,
0 objetivo de erradicacdo da pobreza e marginalizacdo, bem como a redugéo das
desigualdades para o estabelecimento de uma sociedade justa, sem preconceitos de
origem, cor, sexo, rac¢a, idade ou qualquer forma de distingéo; a prestacdo a saude,
educacao e lazer ao povo, a dignidade e o acesso ao trabalho, em suma, condicbes

9% BUSATO, Paulo César. Direito Penal: parte geral. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 02-3

9% SBARDELOTTO. 2001, p. 82.

97 JAKOBS, Gunther. O que protege o direito penal: os bens juridicos ou a vigéncia da norma? In:
CALLEGARI, André Luis. Direito penal e funcionalismo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p,
115, p. 31-32.
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para uma vida digna, sdo os preceitos que conduzem impositivamente, inseridos na
Constituicdo, a tutela do Direito Penal.%

Essa tutela dos bens juridicos pelo Direito Penal, do ponto de vista politico
gue mais o caracteriza, se justifica justamente pela constante mutacao da sociedade
que o Direito ordena. Isso significa que o fim do Direito Penal de proteger bens
juridicos essenciais a sociedade, se altera com a transformacéo da sociedade no
decorrer do tempo. Isso quer dizer também que, quando sua tutela ndo é mais
necesséria, e ai se justifica sua natureza fragmentaria, o mesmo precisa afastar-se e
permitir que as demais esferas do Direito assumam o encargo de protecdo®.

A ideia do bem juridico se funda a partir da teoria da lesividade social, que
remete aos interesses e necessidades do sistema social. Ndo significa que toda
lesdo a um interesse do homem deve constituir crime, mas sim, que na lesividade
esteja a caracteristica de uma conduta de carater socialmente prejudicial®.

Dessa forma, considerando que a teoria do bem juridico visa a satisfacédo de
um interesse preeminente numa determinada sociedade, € esse interesse que
permite o fornecimento do equilibrio entre o que deve ser protegido e o que deve ser
sacrificado. Somente se devem eleger os interesses que, de fato, representem o
minimo indispensavel a convivéncia social. Ou seja, o bem juridico € o proprio centro
qgue legitima o Direito Penal e estabelece os fundamentos da intervencdo na
liberdade, bem como da intervencgéo penal e a legitimidade de seus tipos penais.t0t

Deve-se ter por fundamento que esta finalidade do Direito Penal, tanto no
formato vigente no Brasil, quanto nos demais paises que adotam o regime
democratico, € marcada por caracteristicas que guiam o interesse individual.
Representa ideologias das camadas dominantes, norteadas pelo Liberalismo.
Preconiza a igualdade entre todos os cidaddos, mesmo que, efetivamente, iSso seja
apenas um instrumento para conservacdo do status quo, ou seja, da existéncia
juridica e social construida sob a 6tica do modelo de Estado Liberal.1?

O problema esta no fato que, no entanto, o Direito Penal esta a demandar

uma readequacdo em sua sistematica, uma vez, que, forjado sob as bases do

98 SBARDELOTTO. 2001, p. 85.

99 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. 122 Ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2010. p 03-57

100 pPEREIRA. 2018, p. 03.

101 AZEVEDO, André Mauro Lacerda e NETO, Orlando Faccini. O Bem juridico penal. Duas visGes
sobre a legitimacao do Direito penal a partir da teoria do bem juridico. Porto Alegre: Livraria do
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Estado Liberal burgués, suas bases ja ndo se mostram compativeis com a realidade
e necessidade social, fazendo existir um descompasso entre legislacdo penal e a

forma do Estado Democrético de Direito193,

Se o Direito Penal tem sido posto no centro da discusséo proporcionada em
razdo do acentuado indice de violéncia e criminalidade vertido em nosso
contexto social, a despeito das diversas faces de problema com tamanha
dimensédo, ressalta evidente que um dos elementos de defasagem do
sistema punitivo é a nitida ideologia de tutela aos interesses individuais-
patrimoniais, fruto do pensamento forjado no modelo de Estado Liberal.104

O dado admitido e reafirmado continuamente de “criminalizacdo” enquanto
simbolo da intervencéo do estado na vida social, interposto por um critério de ultima
ratio ndo esta impedindo que, cada vez mais, o estado intervenha penalmente diante
dos fatos da vida social, onde seu controle ndo parece ser adequado, todavia. Dessa
forma, pode-se dizer que toda intervencdo politico-criminal esta sendo mediada
pelos critérios de uma extrema ratio.10°

Com isso, se observa que, embora seja um instrumento de tutela de bens
juridicos, ndo obstante guiado por Constituicdes, o Direito esta se tornando uma
forma de ocultar politicas de proliferacdo do capitalismo selvagem, dos interesses
econdmicos e grupos favorecidos, sendo o Estado apenas um elemento nocivo de
gestdo. Sob os ideais iluministas, com o pretexto de uma igualdade formal, o Direito
Penal estd amparando interesses individuais desconformes. Demonstra, no fim, ndo
possuir compromisso com a implementacao dos direitos sociais. %

Esse déficit de realidade que coloca o Direito Penal como algo utdpico, que
ndo se coaduna com a necessidade imediata de resolucdo dos problemas
cotidianamente apresentados e entregues aos operadores do Direito, faz com que
haja uma subversédo do emprego das categorias de bem juridico. Estes bens, assim,
deixam de ser a barreira que controla a manifestacdo juridico-penal, para se

tornarem, ao contrario, uma justificativa para intervengéo e expanséo penal.1%’

103 SBARDELOTTO. 2001, p. 127

104 SBARDELOTTO. 2001, p.127.

105 DIVAN, Gabriel Antinolfi. Processo Penal e Politica Criminal: uma reconfiguragdo da justa causa
para a acao penal. Porto Alegre, RS: Elegantia Juris, 2015, p. 391.

106 SBARDELOTTO. 2001, p. 113.

107 BUSATO. 2013, p. 375-377.
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Os bens juridicos antes categoricamente definidos sofreram, portanto,
modificacdes que permitiram que fosse dado inicio a diversos debates sobre os
limites de sua conceituagcédo e quais seriam os bens juridicos merecedores da real
atencao social na era moderna.

Essa ocorréncia é proveniente do fato de que a propria concep¢do de bem
juridico tradicionalmente apresentada, ndo se define mais somente com relacdo a
objetos materiais corporeos. Isso os torna de complexa identificacdo, como € o
exemplo do meio ambiente, das relagbes de consumo, da economia popular,
mercados de capitais, etc.1%®

Nas sociedades modernas e complexas, o debate entre uma definicdo de
bem juridico preciso e critico, porém afastado das reais necessidades da pratica, e
um conceito de bem juridico pratico e correspondente a realidade, no entanto, vago
e inconsistente, vem cada vez mais se agudizando.1®

Essa dependéncia de um conceito de bem juridico que ja ndo possui mais
definicdo concreta, leva a uma instabilidade da proposta de sua existéncia. Ao ndo
se saber mais precisamente quais caracteristicas devem possuir 0os bens juridicos
tutelados pelo Direito Penal, afirmar que a missdo deste seria a prote¢do de bens

juridicos tornou-se algo vazio e superficial*.

A densidade e complexidade do trafego viario e aéreo e dos centros de
informacdo e comunicacdo dos terminais eletronicos e dados; a crescente
intervencao do Estado na economia através de uma politica de subvencdes,
ou o aumento da poluicdo do meio ambiente, enfrentam ao Direito penal
com a questdo de se é possivel imitar ainda sua missdo de prote¢do do
‘direito do outro’, ou é necessario passar a proteger instituicdes, unidades
ou fungdes sociais, 0 que evidentemente significa uma maior indefinicdo do
conceito de bem juridico®.

Assim, em suma, como algo concreto o bem juridico € algo representativo da
vida do corpo social e se configura numa composicdo normativa, que € determinada
pelo ordenamento juridico de uma relagéo social dindmica e determinada. Porém, o
gue esta a ocorrer, é que sendo o Direito Penal um sustentaculo do modelo liberal-
individualista, e ndo possuindo mais o bem juridico uma definicdo exata, a funcéo do

Direito Penal ndo estd mais representando um sistema de producdo de seguranca

108 BUSATO. 2013, p. 15.
109 BUSATO. 2013, p. 369.
110 BUSATO. 2013, p. 15.
111 BUSATO. 2013, p. 369.
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real-constitucional dos bens juridicos, mas, tdo somente, a de um instrumento de
resposta simbdlical!?,

O Direito Penal ndo tem sido plenamente eficaz para desempenhar um papel
com relagdo ao acareamento dos perigos globais e fendbmenos massivos. Sua
funcdo de minimizar os perigos cientificos e tecnoldgicos esta possuindo carater
simbdlico, retirando a referéncia de protecdo penal a bens juridicos de uma forma
coletival®3,

N&o se pretende com tais colocac¢des, negar importancia de certos bens
juridicos novos de carater universal, préprio dos tempos atuais, porém, € necessario
coloca-los também a servico dos bens juridicos individuais*4.

Existe atualmente uma distancia entre o dominio e complexibilidade da
fenomenologia do sistema penal que vem revelada na Ciéncia Social, e a apreensao
simplista e idealizada que ela faz sobre a Dogmética Penal. Uma visdo autbnoma do
juridico em relagéo ao politico, coloca o fenbmeno a exalgar o pilar de “Direito” do
Estado moderno e a filosofia de defesa social, que neutraliza o proprio poder

punitivo enquanto funcéo do Direito Penal''®. Assim,

E precisamente por sobrepor (e socializar) & imagem real do sistema penal
uma imagem ideal do Direito Penal que o discurso dogmatico tem cumprido,
exitosamente, uma funcéo legitimadora e que suas fun¢des declaradas tém
tido uma eficdcia simbolica. Até certo ponto, pois, esta falsidade é
duplamente funcional: condiciona, relativamente, tanto a subproducéo de
garantismo quanto a sobreproducédo de legitimacao; tanto os déficits quanto
0s excessos funcionais da Dogmatica Penal. Pois condiciona, em proporgéo
diametralmente oposta, seus limites garantidores e seus potenciais
legitimadores. No marco de uma fenomenologia totalizadora do processo de
criminalizagdo, pois, o déficit e o fracasso do poder racionalizador/garantidor
da Dogmatica Penal s6 encontram contrapartida no excesso e Nno sucesso
do seu poder racionalizador/justificador e legitimador da totalidade do
sistema penal.116

Esse panorama nos conduz a observacdo de figuras estatais, que
enfraquecidas no manejo da ordem e cumprimento da funcdo social fundem os
poderes politicos e juridicos. Desse envolvimento fazem um expositor para seus

agentes politicos que, ao competirem em torno da lideranca, utilizam discursos

112 SBARDELOTTO. 2001, p. 119-122.

113 BUSATO, 2013, p. 370.

114 REGHELIN, Elisangela Melo. Entre terroristas e inimigos... RBCCrim - Revista IBCCRIM. S&o Paulo:
n° 66 / 2007, p. 284.

115 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A ilusdo de seguranca juridica: do controle da violéncia a
violéncia do controle penal. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p.307-308.

116 ANDRADE. 2003, p. 308-309.
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sobre a inseguranca numa campanha uUnica e puramente de guerra contra o
crimett’,

Isso conduz a uma realidade em que a delimitacdo dos bens juridicos de
encargo do Direito Penal tutelar, estd a assumir ampla relevancia quando se
discutem os processos de criminalizacéo e descriminalizacado de condutas. Uma vez
gue passa a ser o conceito de bem juridico indeterminado, qualquer realidade
valorada podera ser considerada bem juridico, o que acarretara numa aceitacdo da
criminalizagdo de diversas condutas, somente para atender aos interesses das

classes sociais predominantes e detentoras do poder!®.

Os feixes de for¢ca de uma sociedade securitdria em escala mundial, sua
dindmica, metamorfose e sobreposicdo, tem evidente importancia
problematica quando se perquire acerca de questdes atinentes a teoria
politica, as ciéncias criminais ou mesmo aos direitos humanos. Por seu
turno, é cedico que o plano das configuracdes da puni¢cdo, em seus diversos
estratos, ndo apenas institucionais, carrega consigo um imenso vetor de
representacdo de poder politico pronto a ser impulsionado pelos mais
diversos interesses.1t?

Com isso, fazem-se necessarias as conexdes sobre esta realidade e as
intervencdes que hoje colocam o Direito Penal a frente, até mesmo de situacdes que
antes seriam de competéncia administrativa, porém, que agora ndo mais escapam
da primordialmente, excepcional, figura do sistema penal. A importancia de se
compreender a simbologia por tras deste novo panorama identificado nos mais
diversos ordenamentos juridicos vigentes e essa atuacdo diante da abstracdo da
definicdo dos bens juridicos e a tutela penal.

Embora alguns defendam uma reducdo da intervencdo penal, que
teoricamente advém da ideia de vincular a ingeréncia da intervencao juridico-penal
as acdes que guardem um efetivo potencial de risco, a nova fluidez e abstracéo
envolvidas no conceito que define bem juridico, bem com as variadas formulas de
identificacdo atuais deste, tem permitido pensamentos que divergem da ideia de
contracdo do sistema punitivo, e apontam, ao contrario, para um aumento da

intervencdo penalt?°,

117 CHRISTIE, Nils. Uma razoavel quantidade de crime. Traducdo André Nascimento. Rio de Janeiro:
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Junto a isso, a producdo de coordenadas politicas distintas & separacao de
funcdes na sua forma tradicional, faz com que a realidade do modelo de intervencéo
minima da esfera penal, se altere e passe a ganhar novos defensores. Exemplo
disso, € o que antes se tinha por esquerda politica e suas demandas de
descriminalizagc&o, hoje se posiciona como total adepta da rentabilidade que pode
trazer o conceito de “lei e ordem”, - antes monopolizado pela direita-politica. Isso faz
com que ninguém mais esteja disposto a debater questdes politico-criminais no
ambito de seus parlamentos, tornando a demanda imoderada de maiores e mais
duras penas, algo ndo mais incomum para ninguém?2*,

Assim, contrariando a posicdo majoritaria que defende o direito como
garantidor dos aspectos principais e indispensaveis a vida em comunidade, passou
a se defender a ideia geral de que, em maior ou menor intensidade, o Unico papel do
Direito Penal deve ser o de conduzir os destinatéarios da norma a obediéncia de suas
diretrizes!??.

O impasse ocorre no ponto que os Estados Democréticos de Direito, no que
diz respeito a aplicacédo do Direito Penal, se colocam em duas posi¢des, de um lado,
o de responsaveis por analisar a situacdo dos que veem seus direitos individuais
ofendidos e ameacados pela postura de terceiros, o que demanda a atuacéo estatal,
e; de outro, a situacdo dos que veem seus direitos e garantias individuais nao
concretizados em funcdo da prépria atuacdo da figura Estatal. Ou seja, hd um
Estado Democrético de Direito que deve proteger os individuos dos proprios abusos
estatais, através da protecdo maxima contra a utilizacdo do Direito Penal, porém, ha
uma sociedade que demanda justamente uma posi¢cdo contraria desta, pela
expansdo na atuacdo do Direito Penal?3,

De toda forma, aceito o discurso de que mais importante € a protecao das
normas, e ndo dos bens ofendidos, se cria 0 argumento de que € possivel proteger,
por meio do Direito Penal, qualquer ordem normativa. Isso sem que seu conteudo
seja, de fato, considerado, o que afasta a possibilidade de qualquer potencial critico.
Essa posicao, no entanto, apresenta uma disformidade ao passo que a teoria dos
bens juridicos comeca a nao reconhecer qualquer potencial critico, ja que o que nao

existe ndo poderia perder-se. Esse distanciamento com a teoria da prote¢cao do bem

121 MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do Inimigo. P. 62.
122 BUSATO. 2013, p. 10.
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juridico, por opc¢des politicas se relaciona, assim, tdo somente com uma teoria da

protecdo de normas?.

Também dessa perspectiva, pode-se optar politicamente por normas para
regulamentacédo da vida livre das pessoas, tendo entdo, 0 mesmo ponto de
partida critico da qual se vangloria a teoria da protecédo dos bens juridicos,
mas trata-se de um ponto de partida politico, e ndo cientifico. Nao ha mais
nada a dizer a respeito disso!?.

Isso justifica 0 aumento do raio de ingeréncia do Direito Punitivo, que deixa
preterir principios e garantias até entdo alicerces a teorizacéo liberal, tudo em nome
de uma maior eficacia de “combate”, nos mais diversos ambitos sociais?®.

No fim, a doutrina do Direito Penal, como protecdo de bens juridicos, ndo esta
mais apresentando contribuicdo alguma na limitacdo da antecipacéo da punibilidade;
delitos contra 0 meio ambiente, por exemplo, conduzem a teses estranhas e
contetdos verdadeiramente liberais da teoria, estdo sendo apenas mera opc¢ao
politica. A teoria do Direito Penal como protecdo da validade da norma tem, assim,
demonstrando validade especial, principalmente nas teorias dos fins da pena, onde
o fato passou a ser a lesdo da vigéncia da norma, e a pena, a eliminagédo do agente
causador da desordem??’.

2.1.2. Emergéncia da tutela penal e as func¢des do Direito

A transformacéo do conceito do bem juridico tutelado pelo Direito Penal levou
a uma realidade onde a propria funcdo do Direito esta a ser desvirtuada. A incerteza
sobre a atuacdo do mesmo faz com que surja um publico que, observando sua
ineficiéncia, exige ainda mais a sua intervencdo como forma de solucdo aos
problemas sociais.

Nessa conjuntura se destaca a atuacdo da midia e a exploracdo da
criminalidade em seu extremo. Noticiarios televisivos de carater policial divulgam
todos os dias crimes violentos com minuciosidades de detalhes, repetindo e

encenando a autuacao delinquente. Criam um “show” das perseguigbes policiais
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transmitidas ao vivo, expbem o0s acusados e permitem a criagdo de um sistema de
julgamento prévio para estes. Isso coopera para a edificacdo de uma sociedade que
vive sob uma sensacdo de inseguranca infindavel. O cidaddo tem sempre a
sensacao de que a criminalidade estd num grau incontrolavel, o que cria um temor
ainda maior do que o que poderia ser de fato justificado pela realidade.?8

Esse cenario cria na populacdo uma convic¢cdo de que o Estado tem o dever
de intervir através do Direito Penal, da forma mais dura possivel, para combater as
situagcbes mais adversas que surgem. Em outros termos, a cobertura midiatica
provoca uma sensacao de necessidade de intervencao penal severa, de emergéncia
imediata e, acima de tudo, eficaz.1?®

Deixam-se de lado, com isso, todas as constru¢des de politicas publicas com
método multidisciplinar de avaliagcéo, para elaboracdo de leis penais incriminadoras,
acreditando-as como Unica forma de frear aumento das condutas criminosas.

Para diminuir com a angustia gerada pela inseguranca coletiva, a coletividade
aspira uma transformacdo no ambito do Direito Penal objetivo. Percebendo-se antes
de tudo como vitima, a sociedade perde a visdo do Direito Penal como um
instrumento de defesa dos individuos frente a ingeréncia coativa do Estado. A
conceituacdo classica da lei penal como “lei maior” do agente, da lugar a um
entendimento do Direito Penal como “carta magna” da vitima. Com isso a prépria
legalidade do sistema sofre uma reviravolta em seus pressupostos cientificos e
novos modelos politico-social se criam no ambito da criminalidade.3°

A este cenario, empiricamente observado pela sociedade diariamente, da-se

0 nome de emergéncia penal. Explicamos:

A esse direito decorrente da pretensa resposta imediata do Estado a
demanda social de seguranca podemos chamar Direito Penal de
Emergéncia, caracterizado pela perda do carater subsidiario e fragmentario
e pela nitida assungdo da missédo de instrumento politico de seguranca.
Alarga-se o d&mbito da intervencéo penal, de modo a conferir a sensacéo de
tranquilidade social e de um legislador atuante.!3!

128 SILVEIRA, Rafael Barros Bernardes da. Emergéncia Penal e Garantias do Estado Constitucional
de Direito: Estudo sobre uma insuperavel contradicéo a luz do ordenamento juridico brasileiro. 2017.
Dissertacdo em Mestrado. Universidade Federal de Minas Gerais. Belo Horizonte, 2017, p. 07
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411-436, S&o Paulo: 2008, p. 412.
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Acredita-se, no contexto da emergéncia, que a intervencdo penal, em sua
forma mais classica, ndo é capaz de preservar 0 meio ambiente em equilibrio para
as geracgdes futuras, muito menos proteger os bens juridicos mais essenciais?.

Esta realidade confirma a existéncia do subsistema da emergéncia, que adota
medidas extraordinarias que mitigam garantias e direitos fundamentais do cidadéo,
tudo pela busca de uma pronta resposta que combata a crescente criminalidade!3,
N&o importa para a sociedade, amedrontada e vitimizada, a alteracdo ou supresséo
de garantias individuais classicas, advindas do Estado Democratico de Direito. Pelo
contrario, tais garantias passam a ser consideradas meros formalismos,
exageradamente rigidos, que obstaculizam a solucédo efetiva dos casos concretos -
verdadeiros “empecilhos” para que os “bandidos” sejam punidos.'3*

Com essa alteracdo na fonte de legitimagcdo do Direito Penal, constituida na
assuncdo da emergéncia (antiterrorista, antimafiosa, etc.) a justificar a ruptura
politica das regras do Estado de Direito que disciplinam a funcéo penal, surgem
principios normativos que legitimam a intervencdo punitiva. Com uma posi¢ao
prontamente politica e ndo juridica, deixa de ocupar papel acessorio a lei, na
qualidade de sistema de vinculos e de garantias, para assumir uma posi¢cao superior
a estal®,

O Sistema Penal, por sua vez, sofreu acentuada variacdo em relacdo ao
modelo de legalidade penal apresentada pelo modelo de Constituicdo, advindo da
tradicdo liberal. Esse fendmeno de variacao teve origem nas legislacbes de excecéo
e nas jurisdicdes ndo menos atipicas, que ao longo dos anos alteraram a fonte de
legitimacado politica do direito penal e seus principios inspiradores. Com isso, a
cultura da emergéncia, junto a pratica da excecdo trouxe a atividade judiciaria
técnicas inquisitivas e métodos de intervencéo tipicos de atividades de policia®®®.

Diante da alegada “crise” do sistema, acredita-se que € necessario deixar a
esfera da lei para se chegar a algum sucesso na geréncia social e restauragdo da

seguranca que hoje assola os mais diversos anseios.
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Mais a fundo, observa-se que a mais relevante alteracdo do modelo classico
de legalidade penal, dentro da emergéncia, € a mutacdo de toda a técnica punitiva,
inferida pelo paradigma do inimigo, 0 que permite uma personalizacdo do direito
penal da emergéncia, vez que € muito mais um direito penal do réu que um direito
penal do crime. Isso demonstra essa crise de legalidade do direito penal que surge
da divergéncia entre o que seria 0 seu dever ser normativo e o seu ser efetivo’?’.

Como principal forma de combate a criminalidade, o Direito Penal passou a
ser interpretado como a “cura” e instrumento numa emergéncia penal, por oferecer
rigidos mecanismos de combate a criminalidade, sugerindo a aplicagdo de uma
legislacdo garantista ao cidadao “de bem”, e uma de caracteristica inquisitéria ao
“inimigo”138.

O Direito penal produzido na emergéncia, facilmente se demonstra
contrastante com os principios do Estado de direito. Ndo mais possuindo uma légica
interna de atividade cognitiva baseada na imparcialidade do juizo, produziu uma
justica politica, baseada em procedimentos decisionistas e inquisitorios, fundado no
principio do amigo/inimigo e admitida quanto posta, para além da estrita legalidade,
num consenso da maioria dos partidos e de uma massiva opinido publica

direcionadal?®,.

Esta l6gica penetrou em todos 0os momentos do mecanismo punitivo: na
legislacéo, na jurisdicdo e na execucédo penal. E consente falar de um direito
penal especial — especial quanto as figuras criminosas, especial quanto as
formas de processo, especial quanto ao tratamento carcerario — e subjetiva.
Como de habito, no direito penal ndo se inventa nada de novo: este modelo
substancial se relaciona a uma tradicdo antiga e recorrente de decisionismo
penal que celebrou os seus maximos festejos em matéria de delitos
politicos ou de crime de lesa-majestade4°.

Considerando que o conceito de emergéncia se traduz na necessidade de
uma resposta imediata, de duragao igual a da situacao emergencial que demandou
sua criacdo'*!, hoje ja se afirma que a emergéncia e a situacdo de anormalidade

tomaram um cunho permanente.

137 FERRAJOLLI. 2014, p. 747 e 758.
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Sob o argumento de defesa do Estado democrético, a emergéncia governada
pela excecao, foi utilizada de forma retérica, uma vez que a democracia e o Estado
de direito se defendem um ao outro, com respeito preciso as suas regras. O que
ocorre, no entanto, € que aberto o caminho da emergéncia como forma a justificar o
a defesa do Estado, poderia existir uma atitude honesta que assumisse que tal
resposta ao perigo insurgente era de cunho fora da lei, da mesma forma que séo as
respostas de guerra, tudo para entdo, ndo se corromper 0S principios garantistas
defendidos pelo direito penal, que deve ser, acima de tudo, um instrumento de
pazl42,

Nas ultimas décadas, o termo “crise” vem sendo utilizado, muito embora seja

inadequado para uma condicdo que se perpetua ha tantos anos43,

Desde o final dos anos 1970, quem trabalha na justica criminal vem vivendo
um periodo de contestacdo e reforma impiedosas, que ndo da sinais de
arrefecimento. Ao longo dos anos 1990, as coisas se sucederam com
rapidez inaudita. Houve uma onde de novas leis, reformas organizacionais
constantes e um ritmo urgente, volatil, de desenvolvimento de politicas.
Quem trabalha na justica criminal foi exposto a um periodo continuado de
incerteza e de ruptura, com a ansiedade e o esfor¢co desordenado que
acompanham as mudancas institucionais bruscas. [...] As falhas do sistema,
atualmente, ndo sdo mais tdo facilmente vistas como problemas
temporérios, que tém a ver com falta de recursos ou com a implementa¢éo
insuficiente de programas correcionais ou preventivos. [...] Altas taxas de
criminalidade ou de reincidéncia, antes atribuidas a falhas de execucao, [...]
agora sao interpretadas como prova da falha da teoria: como sinal de que o
controle é baseado num modelo institucional que é singularmente
inadequado para esta missao.144

Com um sistema de seguranca contemporaneo de atuacdo exigua, a
emergéncia, que ndo vem ligada a um conceito de crise, mas sim, a algo surgido de
forma repentina e que desordena o status a quo, coloca em xeque todas as
estruturas normais de comportamento e a propria manutencdo das instituicbes
sociais e politicas4®.

Isso leva ao debate sobre a realidade do sistema penal ao criar normas e
aplica-las seletivamente, oportunizando a criacdo de um sistema de distribuicdo
desigual da criminalidade que obedece tdo somente a distribuicdo do poder e da

propriedade, com consequente submissdo aos interesses hierarquicos em jogo, que

142 FERRAJOLI. 2014, p. 768.

143 GARLAND, David. A cultura do controle. Crime e ordem social na sociedade contemporanea.
Revan: S&o Paulo. 2017, p. 67.

144 GARLAND. 2017, p. 68

145 CHOUKR. 2001, p. 149.
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faz com que o Direito passe a ter a funcao real ativa de conservacéo e reproducéo
das relacdes sociais de desigualdade“®.

Diante dessa tensdo social existente, a figura do migrante se adapta
perfeitamente aquilo que se busca para justificar o estabelecimento de uma
realidade normativa de excecao, onde a aplicacdo da lei, seu carater preventivo e de
correcdo, passam a estar estritamente governados por um conjunto de questdes
gerenciais de outro tipo4’, baseados na emergéncia e na alteracdo da técnica
punitiva que demanda a existéncia de um inimigo para a manipulacdo social e
resolucéo politica.

Inspiradas no postulado de que “os fins justificam os meios”, tais medidas
fogem, de forma antitéticas ao modelo de Estado de Direito, enquanto sistema de
poder baseado e limitado pelas regras do jogo que constituem o “meio” direito,
acabando por justificar um sistema de direito penal ilimitado, de carater
substancialista e inquisitério42,

Mesmo na realidade de cessacdo de uma emergéncia, logo esta € substituida
por outras emergéncias criminais, 0 que consolida esse senso comum, uma vez que
NAo se rompe um ou VAarios principios, mas sim, o préprio valor implicado por eles,
demonstrados agora, como flexiveis e, em alguns casos, necessariamente postos de
lado, ou seja, chegando a uma realidade de ndo mais “principios”*4°.

Nessa disformidade cultural que € a auténtica ruptura causada pela
emergéncia, 0os novos métodos excepcionais vdo ocupando a rotina e sendo
difundidos nos processos normais, 0 que gera poderes e ndcleos de poder nada
dispostos a se desmantelarem e, sobretudo uma incivilidade policialesca formada,
de forma predominante, por valores explicitos de seguranca e eficiéncia. Tudo isso
reunido, apoiado por partidos, imprensa e juristas, alimenta um retrocesso geral do
préprio sentido do Direito*0,

Engquanto a dogmatica penal fundamenta cada vez menos a violéncia punitiva

e segue respaldada numa visédo de idealidade do funcionamento do Direito Penal, na
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argumentacdo de sua legitimidade e no discurso da seguranca juridica, os sistemas
penais avangcam com sua desmedida violéncia seletiva e, genocida®®?.

Nesse sentido, para avancarmos na presente leitura, necessaria a breve
passagem sobre as justificativas penais, para posterior compreensao da relacdo
com o crescimento de discursos que adotam teorias como a do Direito Penal do

Inimigo como uma racionalidade motivadora.

2.1.2.1. Utilitarismo juridico

O utilitarismo € 0 pressuposto necessario de toda doutrina penal sobre os
limites do poder de punir do Estado. Constitui um elemento continuo e essencial de
toda tradicdo penal liberal, tendo se desenvolvido como doutrina politica e juridica,
em funcdo do pensamento jusnaturalista e contratualista do século XVII, elaborador
do Estado de direito e do Direito Penal Moderno®®2.

Numa primeira versao, ha o utilitarismo de natureza expressamente autoritaria
e solidaria, onde o direito penal maximo € posto a utilidade dos governantes, ex
parte principis. De teéricos como Maquiavel a Carl Schimitt, enuncia diretamente a
hegemonia da politica, ndo apenas sobre a moral, mas, também, sobre o direito,
sendo seu fundamento guia, o interesse do Principe ou do Estado, que, por sua vez,
se identificard com seu instinto ou com seu impulso pelo poders3.

Em sua segunda verséo, porém, é o utilitarismo ex parti populi que chancela a
filosofia penal de origem contratualista e iluminista, que possui o bem-estar e a
utilidade como ponto de referéncia, ndo dos governantes, mas, sim, dos governados.
Com uma visdo externa ao sistema juridico, separa axiologicamente Direito e moral,
defendendo um direito penal minimo de caracteristicas garantistas!®4.

Essas duas versdes do utilitarismo integradas, junto ao critério de maxima
utilidade para o maior nimero de pessoas, conferiram a pena um objetivo Unico,
qual seja, a prevencdo de delitos futuros, tutelando, dessa forma, a maioria nao

desviante, deixando a parte, aquele da prevencdo das reacbOes arbitrarias ou
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excessivas. Com isso, quatro finalidades preventivas do utilitarismo penal como
justificadoras da pena — regeneracdo ou correicdo do réu, neutralizacdo ou
colocacao em posicdo de que ndo possa provocar mais danos, ainda, a dissuasao a
todos os outros de imita-lo, através do exemplo da punicéo, ou da propria ameaca
normativa e a integragcdo disciplinar mediante a reafirmagcdo de valores juridicos
lesados — dizem todas respeito a prevencéao de delitos!®®.

Assim, dentro da visao utilitarista do Direito Penal, todas as doutrinas podem
ser separadas segundo dois critérios, pelos que s&o destinatarios da doutrina da
prevencdo geral ou especial, e conforme a natureza das prestacdes da pena,

positivas ou negativas, dependendo dos seus alvos!®®,

Combinando os dois critérios, teremos quatro tipos de doutrinas relativas ou
utilitaristas, caracterizadas, respectivamente, pelas quatro finalidades
preventivas supradescritas, ou seja: aa) doutrinas da prevencdo especial
positiva ou da corre¢éo, que conferem a pena a fungéo positiva de corrigir o
réu; ab) doutrinas da prevencéo especial negativa ou da incapacitacéo, que
Ilhe dao a funcdo negativa de eliminar ou, pelo menos neutralizar o réu; ba)
doutrinas da prevencao geral positiva ou da integracdo, que lhe atribuem a
funcdo positiva de reforcar a fidelidade dos cidaddos a ordem constituida;
bb) doutrinas da prevencdo geral negativa ou da intimidacdo, que lhe
conferem a funcdo de dissuadir os cidaddos por meio do exemplo ou da
ameagca que a mesma constitui.5’

Como uma das fungdes decorrentes do utilitarismo, a prevencéo geral positiva
€ que a nos importa 0 estudo na presente pesquisa. Sua analise possibilitard a
compreensao sobre as justificativas penais utilizadas na incorporacdo das
racionalidades decorrentes de teses extremistas, que evocam a expanséao do Direito

Penal a qualquer custo, no cenério instaurado da dita emergéncia penal.

2.1.2.2. Prevencéo Geral Positiva

O fracasso dos diversos modelos de prevencdo, quer especial ou geral,
conduziu a algumas conclusbes, de certa forma, pessimistas provenientes da
criminologia e da sociedade criminal, resumidas na expressao nothingworks. Essa

desconfortante conclusédo de que nenhum modelo punitivo se mostrava eficaz para a
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realidade social, promoveu no campo do discurso penal, diferentes posicionamentos,
todos tendo em comum, o fato de buscarem uma anélise externa a todo o sistema
punitivo®®8,

As correntes que defendem a prevencdo geral positiva, seguramente
misturam direito com moral, e inscrevem-se no inesgotavel veio do legalismo e do
estatalismo ético, dando as penas, funcdo de integracdo social por meio do
complemento geral da fidelidade ao Estado, da mesma forma que propiciam o
conformismo das condutas. Isso se verifica desde doutrinas genéricas sobre o direito
penal como instrumento insubstituivel de “orientagdo moral” e “educacao coletiva”,
até doutrinas mais especificas, como a de Gunther Jakobs, que, baseado nas ideias
sistémicas de Nicklas Luhmann, defende a pena como fator de coesao do sistema
politico-social em funcdo da capacidade de restaurar a confiangca coletiva
estremecida pelas transgressoées, o equilibrio do ordenamento e, assim, de renovar
a estima dos cidaddos quanto as instituicoes®®®.

Tendo como foco de seus estudos sociolégicos, Durkheim na sociologia da
virada do século XIX para o XX, a partir de sua classificacdo do crime como um fato
natural, também concebia que a puni¢cdo para um crime tinha efeito positivo, ao
passo que produzia um fator de integracédo social, ou seja, que unia pessoas em
torno da rejeicdo de um certo comportamento, assim classificado por romper com o
padrdo 6timo estabelecido®®.

Para Durkheim, ndo seria o criminoso em si, seu foco, mas os demais
componentes do sistema social, pois a ocorréncia de um comportamento derivado
do padrdo e sua devida sansdo, é fator de geracdo de solidariedade e harmonia
social, na medida em que os individuos unificam seus sentimentos em face do
desprezo provocado pelo crime?6l,

Jakobs ndo se diferencia, com sua teoria sistémica, de Durkheim, que
concebe a pena como um fator de estabilizacdo social, fundado, sobretudo, para
governar pessoas honestas, reafirmando-lhes os sensos coletivos e solidificando a
reciprocidade dos sentimentos contra os desviantes. No entanto, diferenciando-se

de Durkheim, que apenas buscava explicar a pena, a teoria de Jakobs reduz o
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individuo ao estado de um “subsistema fisico-psiquico”, subordinado,
funcionalmente, as exigéncias do sistema social geral. Essa linha de pensamento se
torna solidaria aos modelos de direito penal maximo e ilimitado, taxativamente
indiferentes a tutela dos direitos da pessoa. A justificagcdo externa, nesse caso,
desaparece para se sujeitar tdo somente ao ponto de vista interno, limitadamente
importando se este, ao invés de identificar-se com os costumes e tradicdo do Estado
ou com qualquer moralidade essencial do direito, transforma-se em simples
instituicdo funcional de autoconservacdo de um sistema politico62.

Através da teoria dos sistemas de Luhmann, Jakobs evidenciou a adi¢do da
concepcao funcionalista da norma como expectativa contrafatica. Na teoria dos
sistemas, a propria sociedade é um sistema que se compde de outros subsistemas,
sendo um deles, o subsistema juridico. Juntos 0s subsistemas se mantém em
funcdo de determinagdes normativas, tomando a norma como expectativa
contrafética. Dessa forma, a validade normativa e, consequentemente, a disposi¢do
do sistema por ela constituido, depende da sua afirmacéo valorativa pelos individuos
a ela submetidos. Ou seja, a consolidacao do proprio subsistema juridico se sujeita a
afirmacao contrafatica das normas juridicas, sendo a funcdo destas, portanto, tdo

somente a de proporcionar o equilibrio do sistema?®,

Nicklas Luhmann parte de considerar a sociedade como um sistema
independente do individuo, que por si s6 constitui um subsistema
psicofisico. Por isso, as modificacdes que o cidaddo produz se traduzem no
sistema, o qual gera novas expectativas ante seus membros, que assimilam
ou rechacam as expectativas produzidas, mas ndo de forma individual
sendo como um sistema social completo. As expectativas individuais séo
manejadas através de rois, cujo cumprimento determina a harmonizagéo do
sistema, que se racionaliza através de sua funcionalidade4.

Utilizando-se dessas propostas para o Direito Penal, Jakobs defende que o
Direito, como um sistema, se ratifica desde sua aceitagao pelo sistema social, assim,
0 que se lesa, ndo sao bens juridicos, mas sim, a horma mesma e a consecutiva
confianga institucional nele depositada pelos individuos, o que gera fidelidade e
credibilidade ao direito. A prevengao se concretizaria, desse modo, positivamente,

ao passo que o proposito da coercdo normativa seria o de alentar a consciéncia dos
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cidaddos em geral, quanto a estabilidade da vigéncia da norma impelida pelo
comportamento do delinquente, em contraponto a prevencao geral negativa, que se

baseia, tdo somente, na ideia de producéo de uma intimidacao¢°.

A lesdo da norma, em Jakobs, é o elemento decisivo do Direito penal. Dai
gue a missdo do Direito Penal, que opera através das consequéncias
juridicas do delito, tenha natureza ético-social, porque proibe e castiga a
violagdo dos valores expressos na norma. [...] No contexto proposto por
Jakobs, aparecendo a pena como contradicdo ao rompimento da norma e
estabilizando-a, esta tem que se impor sem que existam razfes de
prevencao geral ou prevencao especial que a justifiquem, pelo simples fato
de existir um rompimento da norma?¢s,

Defendendo, assim, um verdadeiro direito penal do autor, Gunther Jakobs,
utilizando-se da expresséo Direito Penal do Inimigo, afirma que a funcéo da pena é,
tdo somente, a de afirmar que o direito tem funcdo somente para as pessoas que
sao fiéis ao direito. Com isso, Jakobs pretende dissociar a ideia de pena do critério
de justica, substituindo por um método de merecimento da penal®’,

O Unico ponto de contradicdo, no entanto, é o fato de que os fins da
prevencao geral positiva, s6 serdo legitimos ao passo que respeitem principios e
garantias individuais sem deixar-se levar por reacdes psicossociais a exemplo do

medo, o0 que represente um perigo do angulo garantista e democratico¢®,

2.2. Bases politico-criminais e do Direito Penal do Inimigo

Expusemos até aqui que as principais caracteristicas das politicas criminais
atuais, resumem-se na ideia de “expansdo” do Direito Penal. Isso quer dizer a
‘expansdo” do ordenamento, no elemento nuclear das normas, através de um
conjunto de tipos penais que, analisados do ponto de vista do bem juridico, se
traduzem em hipdteses de “criminalizagdao no estado prévio” a possiveis lesdes
desses bens, com marcos penais a estabelecer sancdes desproporcionalmente

altas®9.
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Figurando o medo como um dos principais motivadores para a elaboracéo de
leis penais, junto ao sentimento de inseguranca, difundiram-se na sociedade
sentimentos exagerados que parecem nao ter correspondéncia real com tais riscos,
mas que vao fortalecidos por uma excessiva cobertura midiatica dos sucessos
lesivos e perigosos. Com uma percepcédo social sobre as transformacdes dos
valores e relacfes pessoais, num contexto de acelerada mudanca tecnoldgica, fica
cada vez mais evidente e coletivo a diminuicdo do sentimento de solidariedade
coletival’®,

Com isso, 0 que se Vé é a construcdo de um direito penal sem fins utilitarios e
esvaziados de bens juridicos, onde da finalidade preventivo geral positiva da pena,
somente advém um efeito simbdlico, valorado enquanto comunicacdo e de acordo
com os interesses vigentes, que abandona sua posi¢cdo secundaria para assumir o
principal objetivo do Direito!"*.

Com a constante adequacdo desse formato de gestdo da ordem publica, ao
pensamento moderno, embora ndo seja a criminologia em si, o enfoque deste
estudo, sua forma contemporanea vem experimentando uma mudanca de padrdes
diante da qual ainda est4 a se deslocar e se transformar de uma “Ciéncia das
causas da criminalidade” (padrédo etioldgico), em uma “Ciéncia das condi¢cdes da
criminalizagao” (padrao da reacao social). Com a administracdo sociopenal, analise
estrutural, operacional e dos reais encargos do sistema penal, as formas de
criminalizacdo passam a ocupar cada vez mais uma posi¢cao central no interior do
objeto da investigac&o criminolégical’?.

Em resumo, com o apoio social obtido através dos cativantes discursos sobre
seguranca e protecdo por seus governantes, 0os ordenamentos estdo a cada dia
adotando mais e mais um punitivismo exacerbado, como forma de atingir objetivos
nao voltados as funcdes declaradas do sistema penal, mas sim, a seus efeitos
simbdlicos perante as sociedades e 0s consequentes resultados agregados, em
grande parte, voltados aos interesses politicos, se ndo, tdo somente.

O medo e a inseguranca que entremeiam as relacbes sociais sao 0s

principais proporcionadores dessa realidade, como ja dito. Quando a voltamos para

170 REGHELIN. 2007, p. 289
171 REGHELIN. 2007, p. 289
172 ANDRADE. 2003, p. 52.

64



a questdo da migracéo e o fluxo crescente de pessoas a transitar entre territorios,
iSSO se torna pontualmente evidente.

As novas tecnologias e/ou o préprio formato de sociedade, produto da
globalizacdo, bem como a reducdo até o limite maximo do formato de Estado,
baseado no bem-estar social, levaram a um cenario de “mixofobia” onde o medo do
“‘mesclar-se” com os recém chegados estrangeiros cada vez aumenta. Isso, em
maioria, ocorre, pois, primeiro tais estrangeiros sdo considerados algo préximo a
“parasitas” de determinado modelo de Estado, e, em segundo, por trazerem consigo
outra definicAo que tanto assusta, a de serem inimigos, e porta-vozes do
“terrorismo”’3,

O crescente processo de politizacao do Direito Penal permitiu a criacdo de um
modelo de Direito Penal do autor e a migracdo, como um fendbmeno atual, absorveu
para si teorizacdes ja existentes, ndo desenvolvidas para estes fins, porém que, na
pratica, acarretaram numa legislacdo penal toda voltada ao combate a imigracdo
irregular, agora “ilegal”. Isso se tornou possivel através da concepgao politica da
nocdo de seguranca, que simplificando o discurso politico-criminal e utilizando de
teorias de racionalidade extrema, passou a modificar-se ao sabor das demandas
circunstanciais midiaticas e populistas, em detrimento de programas sisteméaticos e
efetivos de politica criminal®’4.

Essa perspectiva, se mais especificamente desenvolvermo-la, nos revela um
ajustamento da figura do migrante aos conceitos da anteriormente citada, Teoria do
Direito Penal do Inimigo, que desenvolvida por Gunther Jakobs, em meados dos
anos de 1980, possui este cunho racionalista e serve justamente para as justificar
medidas de “combate” adotadas diante de panoramas como do atual aumento do
fluxo migratorio.

Isso porque, combinando o processo de expansdo do Direito Penal a
intervencdo nas questdes atinentes a migracdo, mais especificamente no que tange
ao controle dos fluxos migratérios, se construiu o0 modelo de Direito Penal do autor
(inimigo) em volta do migrante, uma vez que, a condicdo pessoal de “ser” um
imigrante irregular, passou a ser, por si so, convertida em infragdo penal, ou entéo,

considerada como justificativa para medidas punitivas mais rigidas que elegem a
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inocuizacdo do individuo, permitindo, assim, uma atuacdo do direito punitivo
independente de quaisquer garantias fundamentais ja estabelecidas'’>.

Para melhor compreendermos essa adequacao da figura do migrante aos
preceitos da teoria radical de Gunther Jakobs, necessario realizar seu
desdobramento e estudo, seguindo na linha de entendimento expressa quando da
exposicao das funcbes do Direito Penal, mais especificamente, a de prevencéao geral
positiva, que descreve os fundamentos da tese elaborada por Jakobs e suas

vertentes.

2.2.1. Direito Penal do Inimigo e seus pressupostos tedricos

Com estudos que geraram grande polémica e debates na academia, Gunther
Jakobs, jurista aleméo, desenvolveu uma teoria funcionalista radical/sistémica que
se desvia de todos os preceitos garantistas dos atuais ordenamentos em vigor7®.
Em sua tese, construida no ambito da dogmatica penal, Jakobs apontou a
necessidade de ser reconhecido um Direito Penal de ordem mais extremista,
responsavel por desvincular alguns individuos da definicdo de pessoa, quando
evidenciada a incapacidade de pacificacdo interna destes, criando, assim, uma
categoria destinada somente a estes individuos “perigosos” e ndo “adaptaveis”.1’’

Alicercado em tedricos do contratualismo, Jakobs analisou diversas teorias
que entendiam e conceituavam a figura de um inimigo. Observou que para
Rousseau e Fichte, o delinquente seria sempre, por si s, um inimigo. Ja para
Hobbes, pelo menos o réu acusado de alta traicdo. Para o fildsofo, o objetivo da
obediéncia estaria na protecdo da norma. Na construcdo de Kant, no entanto, o
problema estaria na passagem do estado de natureza ao estado civil, pois para ele,
toda pessoa pode obrigar a outra a ingressar em uma constituicdo cidada. Por
consequéncia, quem nao participasse da vida no formato do estado comunitario-

legal, deveria retirar-se, ou seja, € expelido desta, ndo devendo ser, em todo caso,
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tratado como pessoa, mas sim, como expressamente afirmou Kant, como um
inimigo*78.

Mais inclinado as conclusdes de Hobbes e Kant, por fim, baseando-se, no
modelo de sociedade construido por Nicklas Luhmann'’®, como ja referido, Jakobs
desenvolveu sua tese compreendendo o Direito Penal como um instrumento que
garante a identidade da cadeia normativa. Com isso, quis demonstrar que a
sociedade, ndo deve ser analisada a partir da consciéncia individual ou do proprio
sujeito, mas sim, como um processo comunicativo. Ou seja, a forma como a
sociedade é vista, deriva de um processo de comunicacdo que nao esta “nas
préprias coisas”, mas constantemente se afirma e reafirma. Assim, o Direito Penal
seria um desses instrumentos de configuracdo da sociedade, quando, por exemplo,
informasse ser proibido agredir fisicamente sujeito alheio, modulando destarte, uma
forma de sociedade, que jamais seria estatica em si, pelo fato de estar
constantemente informando quais seriam as normas que estariam ou nao em
vigorteo,

Na teoria dos sistemas de Luhmann, se evidenciava que o Direito, enquanto
orientador de sociedades complexas, necessita criar mecanismos de orientacao
para o homem no mundo, mecanismos que reduzam essa complexidade, sendo um
deles, os sistemas sociais, onde o direito surge como marcador dos limites da
configuracdo da propria sociedade, caracterizando-a de determinada forma
especifical®?l.

Jakobs utiliza, assim, uma teoria institucional do Direito, que vé as normas
como estrutura da sociedade, sendo o Direito, em uma concepc¢do Luhmanniana, um
sistema facilitador da orientacéo social, € a norma, por sua vez, uma generalizacao
de expectativas. Ou seja, o Direito produz a configuragcdo fundamental de uma
sociedade, e a funcdo do Direito Penal é garantir a manutencao desta configuragéo,
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sendo que, as expectativas sociais se estabilizam através das sancdes!®. Nesse

sentido,

Para favorecer a orientacdo social, criam-se expectativas, no sentido de que
eu posso esperar algo de alguém e, por sua vez, essa pessoa pode esperar
algo de mim. Entretanto, como seu nome o indica, € um conceito
contingente, porque se trata de “um esperar algo de alguém”, isto pode
acontecer ou ndo. E dizer que a expectativa pode ser defraudada e,
portanto, o sistema deve criar mecanismos para reagir frente a essas
defraudactes?®,

Isso faz com que a pena ganhe um carater de reafirmac¢éo da ordem juridica
vigente, justificada por meio de uma concepcdo que tem como fundamento a
percepcdo comunicativa do fato compreendido como transgressdo as normas que
configuram a identidade do corpo normativo, sendo a pena, a resposta que reafirma
esta ordem juridica. “Quer dizer: uma vez violada a norma, é preciso que alguém
comunique que ela ainda vale, apesar da frustragdo da expectativa”.®

Com isso, o Direito Penal poderia tratar determinado elemento como um
cidadao, aperfeicoando assim, sua esfera de liberdade, ou entdo, classifica-lo como
um inimigo, fonte de um perigo*®s.

Isso significa que, o Direito Penal deve procurar diminuir a disposicdo em
tratar o delinquente como pessoa, ao passO que a expectativa de um
comportamento pessoal transgressor se defrauda de maneira duradoura'®. Esses

novos paradigmas nos levariam a uma realidade em que,

[...] o legislador (por permanecer primeiro no ambito do Direito material) esta
passando a uma legislagdo - denominada abertamente deste modo - de
luta, por exemplo, no ambito da criminalidade econdémica, do terrorismo, da
criminalidade organizada, no caso de “delitos sexuais e outras infragdes
penais perigosas”, assim como, em geral, no que tange aos crimes.
Pretende-se combater, em cada um destes casos, a individuos que em seu
comportamento (por exemplo, no caso dos delitos sexuais), em sua vida
econdmica (assim, por exemplo, no caso da criminalidade econémica, da
criminalidade relacionada com as drogas e de outras formas de
criminalidade organizada) ou mediante sua incorporagcdo a uma organizacao
(no caso do terrorismo, na criminalidade organizada, inclusive ja& na
conspiragdo para delinquir) se tem afastado, provavelmente, de maneira
duradoura, ao menos de modo decidido, do Direito, isto €, que nao
proporciona a garantia cognitiva minima necesséria a um tratamento como
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pessoa. [...] ndo se trata, em primeira linha, da compensacao de um dano a
vigéncia da norma, mas da eliminacdo de um perigo: a punibilidade avanca
um grande trecho para o ambito da preparacdo, e a pena se dirige a
seguranca frente a fatos futuros, ndo a sancéo de fatos cometidos?®”.

Isso reafirma um contexto que, dentro dos preceitos da teoria, ndo tem o
Direito Penal como o fim principal de protecdo de bens juridicos. Pois, conforme
descreve Jakobs, quando ha a protecdo do bem, este ja fora atacado, motivo pelo
qual, cabe, ai sim, ao Direito Penal a garantia da vigéncia da norma, dado que,
quando ferido um bem juridico, o seu agente deve ser punido para que se afirme
que a norma penal esta em vigor'88,

Para a teoria de Jakobs, a tutela penal, deve conter, por meio de uma
intervencao subsidiaria, fragmentaria e harmonica, a identificacdo do bem juridico
sob uma ética de estabelecimento da igualdade material ou substancial, o que s6
pode ocorrer através da selecdo das condutas que, de fato, impedem a
implementacéo dos direitos e dos objetivos estabelecidos pelas constituicoes!®.

Com isso, a relevancia juridica dos bens sempre sera relativa, fazendo
referéncia tdo somente a uma situagcdo ameacada, pois o Direito Penal n&o serve
para a protecdo de bens titulados como juridicos, de forma genérica, mas sim, para
a protecdo de bens contra certos ataques que, s6 entdo terdo a manifestacdo do
Direito. Sendo assim, nomeados os bens que sao ou nao juridicos, estes somente 0
serdo se restar evidente seu carater de mantenedores do sistema de normas. Para
Jakobs, o Direito ndo seria um muro erguido para proteger bens, mas sim, uma
estrutura que garante a relacéo entre as pessoas, tdo somente!®.

Ao elaborar os conceitos de Direito Penal do Cidaddo e Direito Penal do
Inimigo, por outro lado, Jakobs sabia que dificimente os dois apareceriam
transladados a realidade em suas formas puras, sendo que, assim, até mesmo no
processamento de um fato cotidiano, um pouco mais tedioso, explica que estaria
mesclada ao menos uma leve defesa frente a riscos futuros, e até mesmo o

terrorista mais isolado da esfera cidada, seria tratado, pelo menos formalmente,
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como pessoa, ao lhe serem oportunizados dentro do processo penal, os direitos de

um acusado cidadao®®!.

[...] ndo se trata de contrapor duas esferas isoladas do Direito penal, mas de
descrever dois pdlos de um s6é mundo ou de mostrar duas tendéncias
opostas em um sé contexto juridico-penal. Tal descricdo revela que é
perfeitamente possivel que estas tendéncias se sobreponham, isto &, que
se ocultem aquelas que tratam o autor como pessoa e aquelas que o tratam
como fonte de perigo ou para intimidar aos demais. [...] Em segundo lugar,
deve limitar-se, previamente, que a denominagéo “Direito Penal do inimigo”
ndo pretende ser sempre pejorativa. Certamente, um Direito penal do
inimigo € indicativo de uma pacificagdo insuficiente; entretanto esta, ndo
necessariamente, deve ser atribuida aos pacificadores, mas pode referir-se
também aos rebeldes. Ademais, um Direito penal do inimigo implica, pelo
menos, um comportamento desenvolvido com base em regras, ao invés de
uma conduta espontanea e impulsiva®?.

Era irremediavel, para Jakobs, também, que o conteido de conotacdo
negativa de sua teoria seria reconhecido quando ficasse claro seu intento de
viabilizar uma “criminalizagao do estado prévio”. O Direito Penal do Inimigo seria um
“outro” Direito Penal nao voltado para o cidadado. Ausentes os regulares principios de
funcionamento, seria somente dirigido aquelas pessoas que demonstrassem uma
veemente relutdncia em se adequar a ordem juridica, colocando em risco toda a

unidade do sistema social'®3. Porém, ainda assim,

O problema fundamental seria ndo confundir as duas esferas - “inimigo” e

do “cidaddao” - de sorte a ndo deixar que o Direito Penal liberal se

“‘contamine”, gerando arbitrariedade devida aos inimigos também aos
cidadaos. Diferenciar as esferas seria reconhecer, por exemplo, que nem
todo Direito Penal é do inimigo, apesar de usar a mais grave coagdo em
maos do Estado?®4.

Como previa o criador da tese, fica nitido o retrato de uma ideologia de defesa
social resultado da visdo global que legitima um exercicio de poder pelo sistema
penal. Ao passo que simboliza o conjunto de ideais oficiais sobre sua identidade e
fins, sustenta as finalidades praticas atribuidas a pena, se comunicando, por sua

vez, com a legitimagéao liberal através da legalidade. Em principio, por meio de um
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concurso de discursos sobre a legitimacdo do sistema, que nao obedece ou

apresenta uma coeréncia interna.%

A teoria de Jakobs assim, se resume:

a funcdo manifesta da pena no Direito penal do cidadédo é a contradicao, e
no Direito penal do inimigo é a eliminagdo de um perigo. Os
correspondentes tipos ideais praticamente nunca aparecerdo em uma
configuracdo pura. Ambos os tipos podem ser legitimos. b) No Direito
natural de argumentacado contratual estrita, na realidade, todo delinquente é
um inimigo (Rousseau, Fichte). Para manter um destinatario para
expectativas normativas, entretanto, é preferivel manter, por principio, o
status de cidaddo para aqueles que ndo se desviam (Hobbes, Kant). c)
Quem por principio se conduz de modo desviado, ndo oferece garantia de
um comportamento pessoal. Por isso, ndo pode ser tratado como cidadéao,
mas deve ser combatido como inimigo. Esta guerra tem lugar com um
legitimo direito dos cidaddos, em seu direito a seguranca; mas
diferentemente da pena, ndo é Direito também a respeito daquele que é
apenado; ao contrario, o inimigo é excluido. d) As tendéncias contrérias
presentes no Direito material — contradicdo versus neutralizacdo de perigos
— encontram situacdes paralelas no Direito processual. €) Um Direito penal
do inimigo, claramente delimitado, € menos perigoso, desde a perspectiva
do Estado de Direito, que entrelagar todo o Direito penal do inimigo. f) A
punicdo internacional ou nacional de vulneracdes dos direitos humanos,
depois de uma troca politica, mostra tragcos proprios do Direito Penal do
Inimigo, sem ser, s6 por isso, ilegitima.1%

Dessa forma, quando a Teoria do Direito Penal do Inimigo se traduz em uma

forma que, nitidamente, busca a suspensdo da ordem juridica sem, no entanto,

revogar suas normas, na pratica, sua racionalidade da, por si s6, espaco para o

surgimento de um Estado de Excecdo permanente. Ou seja, ndo bastando ser

aparentemente contraria aos principios constitucionais elementares, a discusséo a

eleva ao nivel técnico-juridico, visto que, aparentemente, ndo se esta tdo somente

diante de um conflito normativo, mas sim, da prépria suspensédo do ordenamento, o0

que foge do campo juridico e passa a concentrar seu enfoque no politico'®’, como

analisaremos a sequir.

2.3. Direito Penal do Inimigo e a sistematizacdo de Estados de Excecao
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Considerando o cenario atual em que a criminalidade organizada aumenta,
bem como diversos atentados terroristas se deflagram nos centros urbanos, entre
outras circunstancias que de forma empirica apontam para uma realidade de
criminalidade exacerbada, alertou-se para a necessidade do aumento das politicas
de seguranca nos mais diversos paises. Propondo-se a discussdo sobre a
capacidade dos poderes publicos em responderem de forma eficaz a tais problemas,
os discursos perpassaram, repetidamente, pela imposicdo de uma relativizacdo dos
limites exercidos pelos 6rgdos estatais, assim como pela flexibilizacdo de garantias,
alegadas como indispensaveis a manutencéo da seguranca publical®.

A emergéncia declarada diante do perigo abstrato eminente perdeu seu
carater de eventualidade, passando a se constituir, na realidade, numa normalidade
que problematiza uma série de questdes, trabalhadas pelo fildsofo Giorgio
Agamben.

Em seus estudos Agamben aponta a necessidade de repensarmos o Estado
de Excecdo, ndo como uma técnica de governo diante de uma situacdo de
emergéncia, mas sim, como um elemento constitutivo da prépria ordem juridica
permanente®®.

Uma vez que as flexibilizacdes, caracteristicas da excecdo, passaram a
ocorrer de forma sistematica, contaminando diversos paises, verificou-se que ha um
Estado de excecdo incorporado no bojo dos Estados Democraticos de Direito
contemporaneos, agora paulatinamente evidenciado?®.

A realidade contemporanea que aponta para a existéncia de um cenario de
“guerra global” é grande responsavel pelo fortalecimento da Excecdo. Assim a

descrevem Hardt e Negri:
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Enel mundo de hoyexisten numerosos conflictos activos, algunos de corta
duracion y confinados e nun lugar determinado, otras duraderos y
expansivos. Estos conflictos deberian ser considerados no como ejemplos
de guerra sino masbien de guerra civil. Pues mientras que la guerra, segin
La concepcion tradicional Del derecho internacional, es un conflicto armado
entre entidades politicas soberanas, la guerra civil es um conflicto armado
entre combatientes soberanos y/o no soberanos dentro de um mismo
territorio soberano. Pero ahora esta guerra civil no hay que entenderla
dentro de um espacio nacional -ya que ha dejado de ser La unidad efectiva
de La soberania-, sino enel territorio global?,

Essa condicdo aponta para o fato de que estdo instituidos Estados de
Excecdo em inUmeros ordenamentos. Com o cenario de guerra global, as medidas
adotadas para garantir a seguranca perpassam pela suspensdo dos ordenamentos
como justificativa ao combate e prote¢do dos povos, indicando que estamos numa
constante onde os ordenamentos juridicos em vigor, se mantém em risco diério.

Nesse contexto, a Teoria do Direito Penal do Inimigo surge com toda a forga
para evidenciar que, ocupando destas caracteristicas de conflito civil a nivel global,
sistematiza, quando inserida na pratica, a Exce¢do apontada por Agamben?®?,

Vejamos:

A partir de uma cisado conceitual entre cidadao e inimigo, Jakobs pretende a
criagcdo de dois Direitos Penais, um dirigido ao cidaddo — com as devidas
garantias e direitos constitucionalmente assegurados -, outro destinado aos
inimigos, a quem sera conferido tratamento de guerra. Estes ndo disporiam
do carater de “pessoa”, sem fazer jus, por isso, aos direitos e garantias
assegurados nas legislagbes. Em outros termos: Jakobs esta a admitir a
existéncia de uma “duplicidade” permanente e imanente no ordenamento
juridico, permitindo que funcionem, simultaneamente, um Estado de Direito
e um Estado de Excecdo. O Direito Penal do Inimigo, assim, seria a
emergéncia instalada — paradoxalmente, de forma continua — no “coragéo”
da ordem juridica.2%3

E possivel notar, ao longo da histéria, que as manifestacdes do Estado de
Excecdo estdo presentes com mais forca nos tempos de crises politicas, sociais e
econbmicas, ndo como um problema juridico, mas como uma alternativa para
determinado momento histérico. Diferente do Estado de Sitio e Estado de Guerra,
que possuem a funcdo de preservar a democracia em determinados periodos, o

problema do Estado de Excecdo estd no momento em que o poder € dado ao
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soberano, que acaba por exceder o poder que lhe é conferido, colocando em risco
ou até mesmo arruinando a democracia que deveria ser preservada?®4.

Entre os fundamentos que dificultam a definicdo do Estado de Excecao, esta
a estreita relacdo deste com a guerra civil, a insurreicdo e a resisténcia.
Considerando a relagéo de antagonismo ao estado normal, a guerra civil se coloca
numa zona de indecidibilidade quanto ao Estado de Excecdo, que € a resposta
imediata dada pelo poder estatal aos conflitos internos mais complexos e
extremos?°°,

Mas qual a razao de observarmos a figura do migrante adequada a Teoria do
Direito Penal do Inimigo, que sistematiza um Estado de Excecdo permanente?

Segundo Agamben, ha um totalitarismo moderno em vigéncia, que se instaura
através do Estado de Excecdo, na forma de uma guerra civil legal e que permite a
eliminacdo fisica, ndo somente de adversarios politicos, mas, principalmente, de
categorias inteiras de cidaddos que, por qualquer motivo, sejam intragaveis a
determinado sistema politico. Assim, os Estados contemporaneos usam a criacao,
voluntéria, de estados de emergéncia permanentes, ainda que ndo enunciados
nessa forma técnica, como pratica essencial de governo, até mesmo naqueles
denominados democraticos, tornando esse formato, de nitida indeterminacao entre
democracia e o absolutismo, o0 mais novo modelo de governo.?%

Para o tedrico??’, baseado nos ensinamentos de Carl Schimitt, o Estado de
Excecdo é algo que ndo se situa fora, porém muito menos é interno a um
ordenamento juridico. A complexidade de sua existéncia estd no fato de que o
mesmo estd em uma configuracdo denominada zona de indiferenca, sendo que o
gue esta dentro do ordenamento ndo exclui aquilo que esté fora, mas sim, cria essa
zona de indiferenca, em que ambos se indeterminam. Isto é, a suspensdo de uma
norma pelo soberano, que se coloca de fora do ordenamento que comanda, néao

significa a abolicdo da mesma, sendo que a zona de anomia entdo criada, nédo é (ou
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ndo deseja ser) destituida de relagdo com a ordem juridica, sendo este o préprio
limite do ordenamento juridico?°8,

Um dos fundamentos do Estado de Excecéo seria 0 conceito de necessidade,
e a necessidade, ndo tem lei. Dessa forma, poderia ser entendida tanto por nao
reconhecer nenhuma lei, quanto por criar a sua propria lei. Ou seja, em ambos o0s
casos, a teoria do Estado de Excecado se resolveria no estado de necessidade, de
modo que o juizo sobre a sobrevivéncia deste esgota o problema da legitimidade
daquele. Isto porque, aguele que em uma situacéo de necessidade age além do que
esta definido em lei, ndo esté julgando a lei, mas sim o caso particular em que vé
que a letra da lei ndo devera ser analisada®®®.

Assim, torna-se mais evidente a maneira como Jakobs, mesmo estando
historicamente situado em estruturas constitucionais, reintroduz o conceito de
inimigo apresentado pelos mais antigos contratualistas. Com a necessidade de um
intervalo onde a lacuna entre inimigo e cidadéo se inscreve no Direito, sem com isso
abdicar do valor formal da Constituicdo, € pelo estabelecimento do conceito de
“pessoa” que Jakobs é permitido propor um intervalo entre Direito penal do Inimigo e
as normas constitucionais, colocando-as em suspens&o?°.

Uma vez conceituada a pessoa como “complexo de normas”, de que os
critérios de definicdo sado de papel do poder politico estabelecer, Jakobs indica a
abertura de uma fenda, por onde se insere o Estado de Excecdo. E na idéia de que
0 inimigo ndo € uma pessoa e se orienta de forma contrafatica, que se monta o
discurso da ndo aplicacdo de direitos a ele?!!.

Quando teoriza o Direito Penal do Inimigo, Jakobs introduz, através de um
“‘esvaziamento” da conceituagao de pessoa, puramente normativa, a viabilidade de
instauracdo de regimes de excecdo, onde compete ao soberano discernir entre
guem deve ou nao ser tratado como pessoa. Essa atitude faz com que o Estado de
Excecéo se torne uma regra, ao passo que a lacuna entre lei (direitos fundamentais)
e a aplicacdo (determinacdo de quem € o inimigo) passa somente por uma decisao,
que possui “forca de lei” do soberano que estabelece, no coracdo da normalidade, a

excegdo. O proprio ato de decidir, que determina o individuo como “pessoa” ou
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‘cidadao” também passa pela excegdo, que possui efeito duplo, por ser algo
constante, torna-se, assim, uma regra. Uma vez que existe a separagdo entre Direito
Penal do cidaddo e Direito Penal do inimigo, forcosamente se instaurard uma
excecao total, visto que toda e qualquer decisdo sobre uma lei instituida, passara
pela apreciacdo do soberano, a quem se encarregara o cumprimento da lei.?'?
Sendo assim, a tese de poder existir um Direito Penal do Inimigo se decide de
forma negativa, pontualmente da perspectiva de concepcédo da pena e do Direito
Penal em si, baseado no conceito da prevencdo geral positiva. A resposta que
admite a excepcionalidade a infragdo do “inimigo”, por meio de uma troca do padrao
de principios e regras de responsabilidade penal, é impraticavel, de acordo com o
conceito de Direito Penal. O Direito Penal do inimigo, juridico-positivo, tem uma
funcdo diversa do Direito Penal (do cidadao), aquele praticamente reconhece, ao
optar por uma linha de atuacao estruturalmente distinta, excepcional, a competéncia
da norma do infrator, pelo seu questionamento, através da demonizacéo de grupos
de autores, velando em sua tipificacdo, um formato descomedido de reprovacéao
sobre a propagacdo de seus atos. Ou seja, a incumbéncia do Direito Penal do
inimigo, presumivelmente, tem que ser observada na criagdo, nao natural, de

parametros de identidade entre os excludentes, pela exclusdo?!3.

2.4. O Direito Penal do Inimigo como racionalidade totalitaria

A partir da leitura realizada até este ponto, quis-se demonstrar que, na
realidade da migracdo dos dias atuais, vivemos sob a racionalidade de correntes
gue nos induzem a comportamentos sociais politicamente manipulados, sem que
sequer percebamos.

A teoria de Giunther Jakobs é nitidamente oposta aos preceitos constitucionais
da maioria das cartas magnas, porém, sua racionalidade estd ditando diversas
construgbes de politicas criminais atuais. Sob o ideal da exclusdo, as condutas
governamentais estdo a comandar os povos sob uma forma de administracao
subvertida que, no contexto da migragdo, se tornou uma arma para lidar com os

migrantes de forma excludente e dizimadora.
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Isso nos leva a necessidade de confrontacdo afora dos textos da lei. Talvez a
tentativa de construir um pensamento para além dos dispositivos da Lei
Fundamental?* seja o caminho para tentar afasta essa racionalidade da realidade
gue tem sido muito bem aceita nos dias atuais.

N&o significa com isso dizer que o Direito Penal do Inimigo é inevitavel,
embora se concretize nas “brechas” do Estado de Direito, de maneira sub-repticia, a
partir de uma padronizacdo do conceito de pessoa, mas sim, que € viavel
pensarmos que ele decorre de uma determinada forma de racionalidade, apta a
expor a realidade, da forma como feita por Jakobs?1®,

A recorréncia a uma “esséncia” fixa, que constituiria o ponto fundamental e
garantiria a identificagdo com o pensamento, elidiria a possibilidade de
pensar-se em formas de racionalidade. Existiria apenas “uma” Grande
Razdo, capaz de subsumir o mundo exterior nos seus esquemas ldgico-
identificantes, a partr de uma origem que seria a arché. [.]
Desvencilhando-nos do universo légico da identidade entre pensamento e
realidade, que neutraliza a diferenca real e busca sintetizar por meio do
conceito, procurando a arché, podemos abrir flancos para que surjam
multiplas descri¢Bes da realidade, sem que esgotem as possibilidades do

real. E a partir desse horizonte que é possivel pensar em modelos de
racionalidade?'®,

Diversas formas de racionalidades estao operantes nos dias atuais, o Direito
Penal do inimigo é uma delas. Pensa a partir de uma racionalidade, e somente se
confrontado enquanto forma de racionalidade, ou seja, a partir do tipo de
pensamento que o estrutura, € que se podera enfrentar o problema em sua origem.
Com isso se quer dizer que o Direito Penal do inimigo ndo pode ser enfrentado
somente como técnica juridico-penal, mas sim, enquanto forma de politica criminal
do inimigo, mais precisamente, uma forma de biopolitica do inimigo?”.

A racionalidade da teoria nos coloca diante de uma violéncia radical, que, em
verdade, demonstra uma verdadeira instrumentalizacdo biopolitica da vida. H4 uma
banalizacdo da violéncia radical, que atravessa a racionalidade instrumental da
biopolitica e opera através da l6gica contemporanea de meios e fins, sendo a vida
humana o meio utilizavel para um fim estipulado. Esse marco instrumental da vida

do homem, funda, normaliza e banaliza a violéncia moderna, projetando o ser

214 NETO. 2012, p. 68.

215 NETO. 2012, p. 46

216 NETO. 2012, p. 46 e 50-51.
217 NETO. 2012, p. 51 e 69
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humano, em sua prépria raiz biol6gica, como um mero objeto (til?8, debate que sera
o enfoque do ultimo capitulo desta pesquisa.

Como facilitadora desta realidade, ao longo do processo civilizador, restou
demonstrada a restauracao da violéncia e a reorganizacédo do acesso a ela. Assim,
como diversas outras coisas que a sociedade foi manipulada a abominar e detestar,
a violéncia foi retirada do campo de visdo, porém jamais deixou de existir, tornando-
se, portanto, invisivel. Ou seja, fora do alcance da confortavel experiéncia da vida
privada, porém, encerrada em territorios segregados e remotos, geralmente
inacessiveis ao restante da sociedade comum, ou, entdo, escorracada pera “areas
de sombra”, além dos limites para uma grande maioria (maioria que contabiliza e
concerne a atencdo), ou expulsa para lugares distantes, com pouca importancia
para a vida e os neg6cios dos seres humanos comuns (civilizados)?*°.

Com isso se torna cedico que possuimos algumas formas de racionalidade
atualmente operantes e o Direito Penal do inimigo € uma delas, no entanto,
devemos ter em conta, que ele ndo pode se edificar, pelo menos na qualidade de
pretensdo tedrica, sem uma “ferramenta”. Na medida em que objetiva ser uma
construcdo racional, pois orientado por fundamentos e concebido de forma
argumentativa, precisa firmar-se em uma racionalidade prépria, capaz de sustentar o
pré-conceito contra o Inimigo, na busca pela ordem?29,

E esse preconceito, sempre apoiado no medo, que se constitui na ferramenta
que possibilita a resisténcia entre o “outro” e a ordem. O medo representa a perda
do suporte autbnomo da racionalidade: com isso a razdo se converte em algo
totalmente instrumental, subsidiando-se a algo além dela, a totalidade. Isso significa
dizer que a racionalidade perde totalmente seu significado de ser, destinando-se
unicamente para oferecer os meios para cumprir os fins que a totalidade Ihe impde.
No Direito Penal do Inimigo, a razdo vai completamente sujeitada a totalidade??*.
Estariamos ent&o vivendo a racionalizac&o de irracionalidades? E inegéavel o risco a

uma violéncia radical a que todos estdo submetidos, através da concretizacdo diéria

218 RUIZ, Castor M. M. Bartolome. Banalizagao biopolitica de uma violéncia radical. In: Cadernos de
Etica e Filosofia Politica. S0 Paulo. n. 28, p. 51-70. 2016, p. 61.

219 BAUMAN, Zygmunt. Modernidade e Holocausto. Trad. Marcus Penchel. - Rio de Janeiro: Zahar,
1998, p.121.

220 NETO. 2012, p. 122.

221 NETO. 2012, p. 123.
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dos fendbmenos até aqui descritos, que autorizam a insercdo de teorias de
racionalidade extremista, como a do Direito Penal do Inimigo.

O discurso sobre a necessidade absoluta de seguranca justifica um
tratamento diferenciado e recrudescente ao delinquente, transforma o formato de
controle social do intolerdvel em um modelo intoleravel de controle social,
convertendo o Direito Penal do risco em um Direito Penal do inimigo. E, na ansia de
chegar a esse objetivo, que na verdade, € inatingivel, o Direito Penal tem deixado
para tras toda a sua bagagem democratica, que é verdadeiro obstaculo na

realizacdo de suas novas tarefas??.

[...] a pretensdo de que o Direito penal possa representar algum tipo de
solucdo para estes problemas é absolutamente falsa, jA que se sabe de
antemdo que, por um lado, o Direito penal somente atua com
posterioridade, quando o fato danoso ja se produziu, e que ele é incapaz de
representar a solugdo mais adequada para prevenir riscos e muito menos
para promover qualquer espécie de intimidacdo contra a realizacdo de
praticas delitivas. O Direito penal se converte, assim, em um mero Direito
penal simbdlico, incapaz de alcancar sequer o0s propdsitos a que se
propde223,

Através destas anadlises, se torna mais entendivel que, somente
conseguiremos enfrentar a racionalidade da Teoria do Direito Penal do Inimigo,
quando trouxermos os debates éticos a tona, através da justica do “outro” (inimigo)
silenciado. E fugindo dos esquemas intelectivos-representacionais e pensando no
plano ético perante este Outro sufocado em uma narrativa totalizante que o
representa, que se poderd sair dessa constru¢do de personalidade contrafatica do

inimigo?24,

Quando o sonho modernista é abracado por um poder absoluto capaz de
monopolizar veiculos modernos de acdo racional, e quando esse poder
alcanca libertar-se do efetivo controle social, 0 que se segue é o genocidio.
Um genocidio moderno - como o Holocausto. O curto-circuito (é quase uma
tentacdo dizer: o encontro casual) entre uma elite de poder ideologicamente
obcecada e as tremendas facilidades de acdo racional e sistémica
desenvolvidas pela sociedade moderna € de ocorréncia relativamente rara.
Quando ocorre, no entanto, sdo revelados certos aspectos da modernidade
gue, em circunstancias diferentes, sdo menos visiveis e podem, portanto,
ser facilmente descartados por “teorizagao” 225,

222 BUSATO, Paulo César. Quem é o inimigo, quem €é vocé? RBCCrim - Revista IBCCRIM. S&o Paulo:
n° 66 / 2007, p. 322.

223 BUSATO. 2007, p. 323.

224 NETO. 2012, p. 71.

225 BAUMAN. 1998, p. 117.

79



Apenas deixando de lado o pensamento de racionalidade da violéncia, e seu
formato totalitario, que se podera cindir o conceito Inimigo/cidadao, para se criar
uma nova racionalidade, esta baseada no direito positivo, de compreensao atraves
da analise dos reais problemas politicos criminais que vao surgindo através dos

tempos?28,

2.5. O migrante como sujeito de risco: "impureza" e construcdo de um

"inimigo"

Como visto ao longo de todo o segundo capitulo, o debate sobre Direito Penal
estabeleceu uma relacdo profundamente oposta entre garantias e seguranca. Esta
sustentando a crenca de que o endurecimento das leis e formas punitivas seria
indispensavel para intensificar a seguranca dos cidaddos, ainda que ao preco do
sacrificio dos direitos humanos e de garantias penais e processuais. Expressdes
como ‘risco” e “expansado” ocupam o centro do processamento do Direito Penal
“‘moderno”, expondo a ideia de que, diante da nova realidade delitiva, inserida no
contexto de “guerra global”’, ndo se escapa do caminho da ampliacdo do campo de
atuacéo penal®?’.

A exemplo disso, a migracdo aparece como um dos mais preocupantes
problemas sociais a ser combatido pelos governos e sociedade. O aumento do fluxo
de pessoas passou, em poucos anos, a ser um dos maiores “perigos” que colocam a
seguranca publica dos paises em risco, conforme se difunde diariamente através
dos discursos realizados em diversos territorios.

Diante deste cenéario alegado de crise da migracdo, a realidade passa a
usurpar teorias preconizadas por estudiosos, para dar razdo a determinadas
rotulacdes, até mesmo justificar comportamento sociais e, principalmente, decisdes
politicas que se utilizam da sociedade e do medo disseminado como uma simples
maneira de manutencdo do poder. Como se sintetizou da analise dos pressupostos
da Teoria do Direito Penal do Inimigo.

Nessa nova pratica, o Direito Penal passou a ser utilizado no controle dos

fluxos migratérios, ndo como uma forma de politica criminal a garantir a

226 NETO. 2012, p. 71.
227 WERMUTH. 2011, p. 53.
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concretizacdo dos direitos basicos de protecdo a garantias fundamentais destes
individuos, mas sim, como uma forma de “combate”, com uma nomenclatura que
denota uma realidade de guerra a imigracao irregular.

Salvo raras exceg¢les, as politicas de migracdo de diversos paises estédo
sendo elaboradas com caracteristicas repressivas e excludentes, pautadas em
praticas que optam pelo controle das fronteiras em detrimento a protecdo dos
imigrantes?28,

Imigrantes estdo sendo tratados como pessoas que ndo podem fazer parte
da sociedade, como se ndo fossem a prépria sociedade, mas sim intrusos,
perigosos, alheios a ela. Fazem parte de uma ordem de excec¢do, pois, mesmo
estando juridicamente incluidos, assim nao séo tratados. Embora sejam civis em
outro pais, ao deixar o territério inicial, € como se se tornassem um ninguém
destituido de identidade pela simples travessia de fronteiras, postos, assim, num
“limbo” de reconhecimento.

O problema nao reside, portanto, na existéncia dos fluxos, nas idas e vindas
das pessoas, mas sim, na fuga de um local que ja ndo oferece as necessarias
condigbes para sua subsisténcia, para a chegada a “lugar nenhum”, pois aonde
chegam, ndo sao recebidos por uma ordem juridica que os acolhe e os encaixa na
sociedade, como produtores, consumidores e afins. A Unica funcdo deles é a
exclusao, o reconhecimento como excecao.

A esses migrantes a Unica coisa que ndo € aplicada € a ordem normativa.
Nao existe um aparato juridico. Estas pessoas somente sdo incluidas através da
exclusao, pois, fisicamente existentes, sdo, porém, consideradas como aqueles que
ndo merecem receber tratamento do ordenamento em vigor pelo ambito de seus
direitos, j& nem reconhecidos.

A presenca e constancia de uma massa de pessoas migrantes faz com que a
sua existéncia seja vista como algo inevitavel. Porém, para estes individuos se cria
um ordenamento a parte, medidas que s6 se aplicam a eles e a ninguém mais dos
‘cidaddos comuns”. Ao invés de resolver-se o problema pela entrega de uma
identidade valida, uma oportunidade no mercado de trabalho, busca-se somente

uma forma de repelir sua chegada.

228 WERMUHT. 2011, p. 64.
81



A instituicdo prévia de tratados e normas com procedimentos a serem
adotados pelos paises diante dessa realidade do aumento do fluxo humano, néao
pode bastar, em nossa discussdo, para uma analise sobre a protecdo destas
pessoas. Isso porque, é justamente pelo fato de existir uma decisdo de excec¢éo, que
sai do campo juridico destes tratados e determina que a essas pessoas tais normas
nao devem ser aplicadas, que a existéncia de protocolos e convencdes ndo deve ser
levada em conta para satisfazer a busca por solu¢des de integracéo.

Pode-se dizer que atualmente existe um reconhecimento do migrante, apenas
para classificacdo terminolégica e ndo para tratamento real, pois, a Unica definicdo
gue rodeia tais pessoas € de serem socialmente e politicamente indesejaveis.

Assim, mesmo com a existéncia de tratados e convencdes, é inegavel que na
pratica opera a logica da excecdo, porque antes de aplica-los, os governos decidem
guem eles considerardo os sujeitos que devem receber um tratamento de protecao
conforme a disposicao de tais normas. Escolhem-se aqueles que “preencheriam os
requisitos”, porém, ao mesmo tempo separam-se aqueles dos quais ndo se daria
recepcao.

Com isso, 0 que se observa sdo objetivos padrdes das posturas politicas
adotadas pelos paises nos dias atuais: primeiro, evitar a saida dos imigrantes de
seus paises de origem; segundo, evitar a entrada dos imigrantes nos paises
destinatarios, e; terceiro, forcar os imigrantes a sairem dos territérios para os quais
migraram?2°,

Essa é a facilidade que permite o trabalho com a ideia de uma excec¢do e um
inimigo social a ser enfrentado. A identidade dessas pessoas perpassa a
estranheza, a falta de comunicacdo, a desconfianca, a cultura, a crenca do
fanatismo religioso, caracteristico de alguns locais originarios desses fluxos.

Isso permite o tratamento com a excecdo, sob a caracteristica de inimigos a
serem abordados pelas politicas criminais de impureza e excluséao.

Na légica do Estado de Excecdo, tais pessoas estdo sendo incluidas, porém
somente através do seu carater de exclusao.

E inegavel que encaixados a totalidade racional da Teoria do Direito Penal do
Inimigo, aqueles que migram se tornaram os indesejaveis do sistema, a serem téao

somente eliminados.

229 WERMUTH. 2011, p. 56-57.
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Com isso, a violéncia radical que se vé diante do cenario do migrante
‘inimigo”, tem a ver com uma violéncia implicita em uma instrumentalizagao
biopolitica. Essa violéncia radical, com caracteristicas de uma racionalidade
contemporanea biopolitica, opera por dois grandes veiculos, quais sejam: meios de
interferéncia sobre o corpo humano, compreendendo as potencialidades cognitivas,
afetivas e criativas dos individuos e, estratégias de interferéncia sobre as
populacdes. Tanto em uma quanto na outra, ha uma violéncia radical que captura a
vida humana e a banaliza sob a forma de uma objetivacdo utilitaria da vida
natural®®,

Chamado a intervir nas questfes de irregularidades na migracdo, assim o
Direito Penal se expande e permite que a condicdo pessoal de “ser” imigrante, o
caracterize como “ilegal’, que, por si s, se constitui num delito. Ou seja,
considerado para justificar medidas punitivas mais radicais, que priorizam a
inocuizacdo do sujeito, proporcionando, assim, uma atuacdo do direito punitivo que
claramente afronta a direitos e garantias fundamentais?3..

Isso torna possivel a observacdo de que vivemos em um periodo em que ha
um descompasso entre o que deve ser protegido e o que deve ser sacrificado. A
partir disso que entramos em contato com a transformacédo do conceito do bem
juridico - exposta no inicio deste capitulo - para algo da espaco a uma relativizacéao
dos reais objetivos da tutela do Direito Penal.

O atual modelo punitivo, fortemente ancorado nos ideais da prevengdo geral
positiva, esta apostando a retomada do equilibrio dos ordenamentos em uma
restauracdo da capacidade da sociedade de confiar nas instituicbes, hoje
estremecida por conta da crescente sensacdo de inseguranca social e o medo
abstrato dos males que possam vir a ocorrer.

Para essa linha de pensamento, tudo se resume na capacidade das normas
de estabelecerem um equilibrio do sistema. Ou seja, na necessidade de uma
afirmacao valorativa pela sociedade a ela submetida. A prevencdo geral positiva
dessa forma, € muito bem aceita e funciona, pois da, justamente, as bases para a
aplicacado de um sistema de coercao. Esse sistema defende a utilizacdo do exemplo
da punicdo para atingir a consciéncia coletiva e garantir, assim, a estabilidade da

vigéncia das normas. Garantir a fidelidade dos individuos ao sistema de normas.

230 RUIZ. 20186, p. 66.
231 WERMUTH. 2011, p. 88.
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O problema é que essa matriz de pensamento, observada em teorias como a
do Direito Penal do Inimigo, s se concretiza com a existéncia de um clamor social
gue aceita, ou sequer tem uma real consciéncia da prevaléncia de uma
racionalidade que relativiza garantias e direitos fundamentais.

Assim, feita uma digressdo sobre os conceitos de bem juridico e as funcbes
do Direito Penal, buscou-se demonstrar que o Direito Penal do Inimigo é um
exemplo preciso do discurso em que se pode visualizar a ingeréncia da linguagem
biopolitica na esfera juridica.

N&o se pretende aqui, como dito na abertura desta se¢do, promover um
estudo conceitual isolado sobre bens juridicos e Direito Penal do Inimigo. O que se
quer aqui €é justamente termos uma breve nocdo conceitual, porém, para
compreendermos como que o discurso biopolitico estd se materializando e a qué a
racionalidade por tras desses discursos esta nos levando, anélise que se seguird no
capitulo final.

Dessa forma, no terceiro e ultimo capitulo, abordaremos o tema de como a
vida humana é facilmente instrumentalizada para determinados fins. Porém, com
enfoque nas atuais caracteristicas dessa instrumentalizacao, que estao desviando a
forma da biopolitica para uma realidade de necropolitica. Isso através da aceitacédo
da producdo da morte e a fixacdo de alicerces de uma racionalidade totalitaria de

banimento social.
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CAPITULO 3

3. A INSTRUMENTALIZACAO DA VIDA HUMANA, DIMENSOES DO PODER E
POSSIBILIDADES DE DESCONSTRUGAO DA LOGICA DO "INIMIGO"

O ultimo capitulo da presente pesquisa tera como objetivo principal o estudo
de algumas légicas que pretendem afastar a racionalidade que da espaco a teorias
como a do Direito Penal do Inimigo no atual cenério politico mundial.

Como ja destacamos anteriormente, ndo € o objetivo da presente pesquisa,
desenvolver um trabalho relativo a uma analise Unica do contexto da migracéo, seus
conceitos ou a legislacdo internacional. O que se pretende aqui € compreender qual
€ a racionalidade seja bio ou necropolitica, que esta utilizando do sistema juridico
para instalar-se e estabelecer a existéncia permanente de um “diferente”, um
“‘inimigo” para quem as leis e ordenamentos sdo simplesmente relativizados sem
qualquer oposicao.

Com a analise a ser feita a seguir trar-se-ao conceitos para pensarmos sobre
qual politica queremos utilizar para tratar da alegada “crise da migragao”, que nos
parece muito mais uma crise humanitaria do que um préprio problema no fluxo de
pessoas pelo mundo.

Nesse sentido, abordaremos temas como a transformacao da biopolitica para
aquilo que Achille Mbembe denomina de necropolitica. Ou seja, a existéncia de uma
realidade que nao tem a politica como um instrumento para administracdo da vida,
mas sim, que gere individuos e os coordena através da producdo da morte.

Mais importante, ndo é essa a morte do cidaddo comum, mas sim a morte
daquela vida nua, denominada por Giorgio Agamben, de homo sacer, que o sistema
exclui e até mesmo prevé o descarte. Ambito onde podemos introduzir a figura do
migrante, e verificarmos o campo do estado de excegédo permanente.

Com isso, se buscara compreender qual formato de gestdo e de que maneira
€ possivel descontruir tal racionalidade. Pois somente assim se chegara a um
pensamento que ndo produz a exclusdo e a materializa através do direito, mas sim,
gue busca a unido dos povos e tem o direito como o maior defensor da vida

humana.
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3.1. Estado de Excecdo e vidas descartaveis: paralelos com o "inimigo

migrante"

O espago humano, vivido concreta ou simbolicamente, pode instituir o
sustentaculo de politicas de governamentabilidade ou a resisténcia a elas. No
entanto, nos Ultimos tempos e essencialmente nos grandes centros urbanos, o
fendmeno da sensacdo geral de inseguranca tem recrudescido as relacoes
comunitérias e intervindo na estruturacdo e na utilizacdo do espaco pelas formas de
governo, que (de)formam as cidades na perspectiva da seguranca e permitem a
deflagracédo de uma “guerra urbana”.23?

Com a narrativa anterior dos principais pontos que caracterizam a Teoria do
Direito Penal do inimigo, vimos que a tese defendida por Jakobs se constitui nessa
mesma linha da tendéncia das politicas de inimizade que vém percorrendo 0S mais
diversos cenarios do globo nas dltimas décadas. O tedrico buscou, de forma clara e
sem meios termos, o reconhecimento de um Direito Penal de guerra, em uma
formulacdo ao estilo dogmatico-penal, onde o Estado combate um inimigo sem
qualquer forma de restricdo garantista, limitando séculos de atuacdo do Poder
Punitivo?33,

Jakobs propés, manifestamente, a suspensdo do ordenamento juridico, em
especial o texto constitucional, perante a existéncia do inimigo, que nao pode ser
considerado pessoa (condicdo que autoriza a ndo aplicacdo dos principios basilares
e limitadores do Poder punitivo). Esse seria entdo, um Direito paralelo ao
ordenamento juridico, onde se tornariam regras as normas de guerra que dele
seriam préprias?3.

A maior problemética da teoria de Jakobs esta no fato de que se defende a
norma, independente do conteldo que esta carregue. ISSo cria uma inseguranga
juridica, pois a norma pode possuir qualquer valor quando possui qualquer
conteudo. Ela pode refletir um Estado Democratico ou encobrir um Estado totalitario.

Por isso que necessitamos ter sempre uma referéncia conceitual acerca da definicao

232 SCHMITT, Paula Helena. Espacos de Excecéo / a producéo biopolitica do medo e do inimigo. In:
GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Biopoliticas. Curitiba: iEA Academia, 2015. 436p. 223-240, p. 225.
233 NETO. 2012, p. 03.

234 NETO. 2012, p. 03.
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do bem juridico, pois, s6 assim se pode evidenciar ou por a visibilidade, o que
realmente se preserva com o Direito?3°.

Ademais, a definicdo dada por Jakobs, no sentido de a teoria definir uma
reacdo de combate, do préprio ordenamento juridico a individuos potencialmente
perigosos, que significa, em verdade, o0 processamento instrumental de
determinadas fontes de perigo por parte do Estado para com a ameaca ndo de
cidaddos, mas de seus inimigos, carece no ponto de que sempre tera uma definicdo
incompleta. Isso porque, a teoria se ajusta de forma parcial a realidade (politica,
legislativa e da opinido publica)?3®.

E o caso da busca pela criminalizagdo dos sujeitos migrantes “perigosos” da
sociedade, tema desta pesquisa. Sob a racionalidade da existéncia de inimigos
sociais, se direciona a pratica para um caminho onde ndo ha prudéncia ao se
propagar operagoes de combate. Despidos muitas vezes até do conceito mais “leve”
de criminoso (cidaddo que se desvia, porém, que ainda pode regressar ao sistema),
0 que se percebe é uma cruzada contra malfeitores de caracteristicas de extrema
crueldade (os imigrantes). E como se estivéssemos diante de inimigos mais em
sentido pseudo-religioso, do que no sentido tradicional-militar do termo?®’.

Isso significa que, ao apontar o inimigo, o ordenamento penal, a primeira
vista, pode transparecer a simples ideia de qualificacdo deste como o “outro”
representante do perigo a ser neutralizado, como parte de um fendmeno social
natural. Porém, com tal atitude busca, na realidade, atribuir tdo somente
perversidade, mediante sua demonizacao.

Isso acarreta num desvio do inicialmente teorizado por Jakobs, ao passo que
o Direito Penal do Inimigo ndo estabilizaria normas, através da ja referida prevencéo
geral positiva, como quer fazer parecer, mas sim, nomearia grupos de infratores, tao
somente. Deixaria de ser um Direito Penal do fato, para se tornar um Direito Penal
do autor, o que também ndo aparece com nitidez quando inserido nos textos das
leis, porém, facilmente diferenciado quando estudado conceitualmente?3® enquanto

forma de racionalidade.
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Assim, quando se debate quais os fenébmenos que fazem o Direito Penal do
Inimigo reagir, concluimos que sdo aqueles que colocam a propria existéncia da
sociedade em risco. Ou, que a propria auto exclusdo do conceito de pessoa, do
individuo enquanto sujeito de risco, gera uma necessidade de se proporcionar
especial seguranca cognitiva frente a estes. Ignora-se a circunstancia de que o risco,
como estuda a sociologia, advém de uma construcéo social que néo se relaciona de

forma real as verdadeiras dimensées da ameaga?®.

Os fenémenos, frente aos quais reage o Direito Penal do Inimigo, ndo tém
essa especial periculosidade terminal (para a sociedade), como se apregoa
deles. Ao menos entre os candidatos a inimigos das sociedades ocidentais,
ndo parece que possa apreciar-se que haja algum — nem a criminalidade
organizada, nem as méfias de drogas, e tampouco o ETA — que realmente
possa pOr em xeque — nos termos militares que se afirmam — os parametros
fundamentais das sociedades correspondentes em um futuro previsivel. Isto
€ especialmente claro quando se compara a dimensdo meramente
numérica das lesGes de bens juridicos pessoais experimentadas por tais
condutas delitivas com outro tipo de infragcdes criminais que se cometem de
modo massivo e que entram, em troca, plenamente dentro da
normalidade.?40

Assim, com base nas teses contratualistas, Jakobs prevé um Direito que
teoricamente vai facilmente posicionado enquanto conceito, embora evidente todas
garantias a que fere sua planificacdo. O que ocorre, no entanto, é que posto em
pratica, a racionalidade de tal corrente nada mais significa do que a instauracao de
zonas de anomia, onde as medidas nao séo leis, mas possuem forca de lei, uma vez
gue governadas pelos soberanos fora do sistema legal.

Com isso, de forma sutil, ampla e difusa, os soberanos passam a controlar e
reger as populacbes através do gerenciamento da vida, como um verdadeiro
metabolismo bioldgico. Porém, esse formato de gestéo politica bioldgica que permite
a consolidacdo de uma violéncia semi-invisivel, dispersa e imprecisa, exercida por
diversas praticas e producdes culturais, institucionais ou ndo — uma violéncia
biopolitica.

Nesse contexto, no lugar da ampliagdo dos direitos individuais e politicos,
associados com o crescimento econémico regular — ambos pilares constitutivos da

composicdo do Estado de Bem-Estar Social — um periodo de retrocesso historico se

239 JAKOBS; MELIA. 2005, p. 76.
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inicia: no campo dos direitos adquiridos, o neoliberalismo fomenta continuamente a
derrubada deles, e, no ambito da economia, as crises passam a se produzir com
intervalos cada vez menores.?4

Isso nos leva a uma necessidade de analise dos conceitos desenvolvidos que
explicam a biopolitica, uma vez que nas sociedades modernas, a distingdo entre zoe
e bios estd a se diluir e mudar completamente o objetivo da politica?*2. Essa
interpretacdo nos permitird também interpretar o vinculo entre os direitos do homem
e a nova determinacéo biopolitica?*?, de suma importancia para a compreenséo do
gue ocorre hoje no contexto das migracgoes.

Como um dos principais pensadores da biopolitica, nos ultimos anos de sua
vida, Michel Foucault comegou a orientar sua pesquisa para o desenvolvimento
deste conceito, a fim de analisar a ligacdo da vida natural do ser humano as
engrenagens e calculos do poder?#4,

Como analisa Castor Ruiz, na metade da década de 1970, Foucault entabulou
um novo campo de pesquisa acerca da genealogia das formas de poder modernos
em relacdo ao governo da vivéncia humana. Destacou que no século XVII, sugiu
uma nova existéncia a ser governada, a populacdo. Assim, a biopolitica foi definida
por Foucault como uma forma de poder contemporaneo formado por dispositivos e
técnicas de governo que, em principio, intentam e depois gerenciam a vida como um
recurso natural util. O filosofo demonstrou que os novos dispositivos de poder néao
focalizavam as riquezas ou os territérios. A vida humana tornou-se o objetivo
principal de gestdo, como forma governo utilitario da vida e ndo unicamente de
exercicio da autoridade soberana, diferente do que ocorria na era do poder
soberano. Assim, os objetivos da biopolitica estariam na administracdo da vida a
partir da governanca de suas potencialidades naturais.?4®

Tornando, nessa conjuntura, a vida humana um recurso natural Gtil, fazendo
de sua utilidade a sombra hermenéutica da valoracéo social da vida, em conjunto a

construgédo do Estado e do mercado, inumeras técnicas foram desenvolvidas. Este

241 HILARIO, Leomir Cardoso. Da Biopolitica & Necropolitica: variacdes foucaultianas na periferia do
capitalismo. Sapere aude — Belo Horizonte, v. 7 — n. 12, p. 194-210, Jan./Jun. 2016, p. 195.

242 RUIZ. 2016, p. 66.

243 AGAMBEN . p. 127.

244 AGAMBEN, Giorgio. Homo sacer: o poder soberano e a vida nua I. 2. ed. Belo Horizonte:
Universidade Federal de Minas Gerais, 2010, p. 116.

245 RUIZ. 20186, p. 56.
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cuidado biopolitico da vida humana, contudo, fez surgir um paradoxo que até hoje
persiste: cuida-se da vida enquanto esta tiver utilidade, abandonando-a quando nao
mais o tiver. Ou seja, uma versdo instrumental da biopolitica que utiliza do
utilitarismo sua principal forma de ideologia.?*¢

Nessa logica instrumental, o cuidado da vida se tornou, para a biopolitica,
algo paradoxal a vida humana, pois a captura de seu valor produtivo, com a
consequente rentabilizacdo de suas potencialidades bioldgicas significou toda sua
razdo de existir. Nesse raciocinio o paradigma da instrumentalizacéo biopolitica se
constituiu base e marco de uma forma prépria de violéncia estrutural. E com isso se
implantou uma condicdo de violéncia radical que trivializa o descarte das vidas
inGteis, tornando regular a banalizagdo do sofrimento humano como uma
consequéncia paralela, necessaria as estratégias de governo.?*’

E essa ordem juridica que inicia dando pilares a disciplina de quem é o
inimigo. O nao cidaddo, despido de garantias e cidadania, sem direitos
constitucionais se torna um instrumento submetido ao poder politico exercido sem
qualquer arbitragem.

Essa é a racionalidade que ganha forca e puxa a logica racional-abstrata da
Teoria do Direito Penal do Inimigo pra si. O desenvolvimento e abordagem dos
conceitos apresentados por Jakobs transformaram a prépria teoria no veiculo da
racionalidade extremada de violéncia que vemos aplicada ao contexto da migragao.

A partir de andlises sobre os estudos de Michel Foucault, Giorgio Agamben
apresenta o seguinte raciocinio sobre a biopolitica. Isto é, com a fundacdo da
Cidade ou Estado, verificou-se uma exclusdo inclusiva da zoé na pdlis. Isso significa
gue ao tentarem retirar a zoé (vida organica, animal, natural) da esfera politica,
terminaram por politiza-la. Contudo, a incorporacéo da zoé na Cidade (politizacédo da
vida natural) produziu-se uma vida nua, a vida virtualmente matavel. Retirou-se a
zoé e, imediatamente, produziu-se uma vida nua interna a poélis como principio
juridico-politico original. Baniu-se a violéncia de todos contra todos, incluindo-se
essa mesma Vvioléncia na imagem da violéncia soberana, expondo,

permanentemente, todos os portadores da vida nua.?*8

246 RUIZ. 20186, p. 59.
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A Dbiopolitica tem como uma de suas principais necessidades redefinir
incessantemente, na vida, as fronteiras que separam e articulam aquilo que esta
dentro do que esta fora do sistema. Uma vez que a vida natural, transformada em
alicerce da soberania, ultrapassa os murados da 6icos e permeia mais a fundo na
cidade, ela se torna também em um fio em movimento que deve ser
permanentemente redesenhado. Na zoé, onde foram politizadas as declaracoes, é
que devem ser redefinidas as articulacdes e os principios que permitirdo isolar uma
vida sacra. E quando a vida natural, como j& se vé hoje, passa a fazer parte,
integralmente, da pélis esses limites passam para além das sombrias fronteiras que
desmembram a vida da morte, para ai reconhecerem um novo morto vivente, 0 novo
homem sacro.?#°

Nas sociedades modernas, estes conceitos se agregaram e permitiram a
construcdo de uma nova ciéncia politica. O objetivo da politica ndo esta mais na
criacdo de uma vida melhor, sendo o gerenciamento eficaz desta, reduzida agora a
prépria zoe. A politica hoje pensada por indicadores econémicos nao considera mais
a condi¢cao humana, mas sim, os resultados de sua instrumentalizagdo. Regida por
uma racionalidade instrumental que somente se preocupa com resultados e eficacia,

a vida humana ndo é mais a finalidade para a qual se submetem os critérios de

gestdo?°,

H& uma violéncia estrutural, radical, embutida no deslocamento do humano
para o biolégico, da bios para a zoe que banaliza a descartabilidade da vida
humana. Essa violéncia radical permanece como raiz indutora de
banalizacdo de muitos processos de exclusdo assim como de vérias formas
de violéncia normalizadas de diversos modos. O enraizamento instrumental
desse tipo de violéncia confere-se a uma certa invisibilidade. Ela ndo é
detectavel, num primeiro momento, como violéncia, pois aparece como algo
normal, banal. A objetivacdo naturalizada da vida humana propicia sua
instrumentalizacdo através da banalizagdo de multiplas formas de violéncia
econdmica, social, politica, cultural, etc., legitimadas pelo carater utilitario
dos seus meios e fins. A estratégia de reduzir a vida humana a mera vida
natural, para melhor instrumentalizd-la como recurso util, produz uma
violéncia radical através da qual se violenta a via como algo natural e se
naturaliza a violéncia estrutural como algo normal, banalizando o descarte
da vida.?5!

2499 AGAMBEM. 2010, p. 128.
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Estes constantes cortes, entre o que esta “dentro” (bios) e o que esta do lado
de “fora” (zoe), sdo essenciais para revelar a vida politicamente relevante da vida
sacra, apta a ser impunemente dizimada — e os registros cada vez maiores de
migrantes mortos em seu proposito migratério sédo prova disso e do contexto a que
se quer chegar com essa pesquisa. Ademais, a vida sacra, ao tempo que nao é
anulada, deve ser articulada, por meio da permanéncia indeterminada da excluséo,
de maneira a colaborar para a obtencdo dos objetivos da biopolitica.?>?

Isso significa que, lado a lado com o processo que permite a excec¢do tornar-
se regra em todos os lugares, o local da vida nua, situado inicialmente a margem do
ordenamento, vem gradualmente coincidindo com o espaco politico, e inclusédo e
exclusao, interno ou externo, Zoé e bios, fato e direito ingressam em uma area de

rigida indisting&o?°3.

Uma obscura figura do direito romano arcaico, na qual a vida humana é
incluida no ordenamento unicamente sob a forma de sua exclusao (ou seja,
de sua absoluta matabilidade), ofereceu assim a chave gracas a qual ndo
apenas os textos sacros da soberania, porém, mais em geral os proprios
cbédices do poder politico podem desvelar os seus arcanos. Mas,
simultaneamente, esta talvez mais antiga acepc¢do do termo sacer nos
apresenta o enigma de uma figura do sagrado aquém ou além do religioso,
gue constitui o primeiro paradigma do espaco politico do Ocidente?%4,

Na figura que Giorgio Agamben tem por homo sacer, entdo, esta nao tanto a
condicdo de sua presumida ambiguidade originaria da sacralidade que |he é prépria,
mas, acima de tudo, o carater peculiar da dupla exclusdo em gque se encontra preso
e da violéncia a que estd exposto. Esta violéncia — a morte insancionavel que
qualquer individuo pode lhe cometer — ndo € denominada como sacrificio, homicidio,
execucdo de um castigo, muito menos como sacrilégio. Retirando-se dos formatos
reconhecidos dos direitos humanos e divino, é a figura que escancara uma esfera do
agir humano que nao é a da acdo sagrada e nem a da acdo herética?®.

Diferente de Foucault, Agamben aponta que se a vida nua se apresenta como
algo tdo arcaico quanto o poder soberano, o “nascimento moderno” da biopolitica

nao assinala o declinio do poder soberano, somente aponta uma adjacéncia entre
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estes poderes. Ademais, ndo seria a vida natural que teria sido subjugada as
técnicas e regulacdes biopoliticas, como defendia Foucault, mas sim, a vida nua tdo
somente.?%6

Esse limite do agir humano € mantido tdo somente com uma relacdo de
excecdo. Esse campo € o da decisdo soberana, que suspende a norma no estado
de excecdo e assim insere a vida nua nele, a vida do homo sacer.?®’

Com isso, Agamben defende que o marco inicial da biopolitica moderna se
apresenta com o estado de Excecao concebido numa zona por ele determinada de
campo. O campo, por sua vez, é o proprio paradigma do espac¢o politico no ponto
em gue a politica se torna biopolitica e 0 homo sacer se torna indistinguivel do
cidad&o.?°8

O nascimento do campo se produz quando o sistema politico do Estado-
nacdo moderno, que fundado pelo nexo funcional entre uma determinada
localizacdo (o territdrio) e um certo ordenamento ( o Estado), intermediado por
regras reflexivas de inscricdo da vida (0 nascimento ou nagao), entra em crise
permanente, e o Estado escolhe assumir como funcao prépria sua, as incumbéncias
da vida biolégica da populacdo. Assim, se trés sdo os elementos que definem a
estrutura do Estado-nacéo, assim, territério, ordenamento, nascimento, a ruptura
com as velhas regras de condutas ndo se da nos dois aspectos que 0 constituia
(localizacdo e ordenamento), mas na zona que marca a inscricdo da vida nua (o
nascimento) em seu interior?®,

O campo € assim, quando algo ndo funciona nas formas tradicionais, o
regulador oculto do assentamento da vida nua no ordenamento — ou, previamente, o
sinal da incapacidade do sistema de atuar sem tornar-se uma maquina letal. Um
exemplo disso se observa quando da instituicdo das leis sobre cidadania e
desnacionalizagédo emanados dos estados europeus, entre 1915 e 1933, que fizeram
com que o Estado de Excecdo, que antes tinha carater de suspensao temporaria do

ordenamento, se tornasse a nova e fixa disposicao espacial, na qual passou a viver

25% AGAMBEN. 2010, p. 85.
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a vida nua que, em proporcdo progressiva, jamais voltou a poder ser inscrita no

ordenamento?¢0,

O deslocamento crescente entre o nascimento (a vida nua) e o Estado-
nacédo é o fato novo da politica do nosso tempo, e aquilo que chamamos de
campo € o seu residuo. A um ordenamento sem localizacdo (o estado de
excegdo, no qual a lei é suspensa) corresponde agora uma localizagdo sem
ordenamento (0 campo, como espaco permanente de excecao) o sistema
politico ndo ordena mais formas de vida e normas juridicas em um espaco
determinado, mas contém em seu interior uma localizagao deslocante que o
excede, na qual toda forma de vida e toda norma podem virtualmente ser

capturadas. O campo como localizagdo deslocante é a matriz oculta da
politica em que ainda vivemos, que devemos aprender a reconhecer através
de todas as suas metamorfoses [...]. Este é 0 quarto, inseparavel elemento
gue veio a juntar-se, rompendo-a, a velha trindade Estado-nacdo
(nascimento) — territ6rio.21

Em seus estudos sobre os judeus mantidos em Auschwitz, Agamben aludiu
gue 0 campo representa justamente o lugar em que o Estado de Excecao se ajusta,
de forma perfeita, com a regra, e a conjuntura extrema se converte no proprio
paradigma do cotidiano.26?

Observamos hoje, a criagdo de novos campos ao observarmos 0 migrante
como a figura da vida nua da nossa sociedade. Com leis e normas vemos a
instauracdo de campos dentro das proprias cidades e a existéncia concomitante de
vidas nuas em meio aos mais democraticos ordenamentos.

Com a figura de um Estado de Excecdo de carater permanente, este se
tornou um paradigma e converteu-se em uma figura espacial ambulante, a
localizacdo deslocante, que é capaz de surgir nos mais diversos lugares, sempre
que conveniente for263,

Assim, desprovidos de todos os direitos e possibilidades normalmente
relacionada a existéncia humana, e biologicamente ainda vivos, 0s migrantes
pertencem a um espaco-limite entre a vida e a morte, entre o que é interno e o que é
externo. Excluidos de um estatuto politico normal, eles sdo abandonados, em estado

de excecdo, as mais intensas odisseias e sofrimentos.%4
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3.1.1. Aracionalidade por tras da migracao: o inimigo enquanto representacao

O mito cientifico profundamente enraizado na consciéncia da nossa
sociedade ocidental é a histéria moralmente edificante do género humano surgindo
do barbarismo pré-social. Essa crenca estimulou e popularizou inUmeras teorias
sociologicas e relatos historicos influentes, delas recebendo em troca um apoio
sofisticado e intelecto. Nessa perspectiva, diversos s8o 0s teoricos sociais
contemporaneos que defendem que os atributos mais cruciais do surgimento e
duracdo das grandes civilizacbes sdo o aumento da violéncia militar e o uso
vertiginoso da coercdo como formas de estabelecimento?%°.

Unida a essas constatacdes, esta também a racionalidade cientifica e
tecnologica. Nao se pode negar os beneficios da ciéncia para raga humana nos mais
diversos ambitos. Da mesma forma, sua potencialidade emancipadora do ponto de
vista sanitario, alimenticio e trabalhista, bem como na possibilidade de uso,
administracdo e manejo de dados e capacidade de mobilidade e transporte
transfonteirico. Essas mudancas alteraram, sobretudo, a forma com que a sociedade
se comporta cotidianamente e vé o mundo a seu redor?%6,

A forma de fazer ciéncia, com base na ética, ndo é, contudo, o formato
preponderante de sua pratica. Assim, uma ciéncia destituida de consciéncia ou
preocupacao com os seus efeitos sobre a vida humana e natural ganhou cada vez
mais forga no contexto da modernidade. Isso se demonstra de forma extrema,
gquando em prol do progresso e da razdo autoriza-se a eliminacdo de vidas
humanas. Julgadas por integrarem um bem maior, sdo submetidas a uma verdade
incondicional que vai estabelecida pelo critério da racionalidade cientifica e pelo seu
resultado mais estimado, a tecnologia.?%”

Esse contexto moderno se assemelha muito ao visto quando da instauracao
do Holocausto, onde a racionalidade permitiu com que 0S seres humanos
tolerassem um genocidio, justificado politicamente e aceito como interno a ordem
das possibilidades humanas e sua agressividade inata. Ndo somente isso, 0

Holocausto pode fornecer um insight de outros “aspectos”, despercebidos, mas que
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até os dias de hoje estdo entronizados nos principios societarios modernos?6e,

vejamos:

A medida que o quadro completo emerge da pesquisa historica, surge
também uma interpretacdo alternativa do Holocausto — possivelmente de
mais crédito — como um evento que revelou a fraqueza e fragilidade da
natureza humana (a abominagdo do assassinato, a aversdo a violéncia, o
medo da consciéncia culpada e a responsabilidade pelo comportamento
imoral) quando confrontada com a simples eficiéncia dos mais acalentados
produtos da civilizacdo; sua tecnologia, seus critérios racionais de escolha,
sua tendéncia a subordinar pensamentos e acéo a praticidade da economia
e da eficiéncia. O mundo hobbesiano do Holocausto ndo veio a tona saindo
de sua sepultura rasa demais, ressuscitado pelo tumulto das emocbes
irracionais. Apareceu (de uma forma formidavel que Hobbes certamente
desautorizaria) num veiculo de producao industrial, empunhando armas que
s6 a ciéncia mais avancada poderia fornecer e seguindo um itinerario
tracado por uma organizacdo cientificamente administrada. A civilizacdo
moderna néo foi a condi¢do suficiente do Holocausto; foi, no entanto, com
toda a certeza, sua condicdo necessaria. Sem ela, o Holocausto seria
impensavel. Foi o mundo racional da civilizagdo moderna que tornou viavel
0 Holocausto?69,

Esse formato de racionalidade ainda persiste e é considerada real. Pelo
menos na perspectiva de que, de fato, ocorrendo e empiricamente fundamentando-
se, conforme vai concebida e evidenciada em textos de normas, programas, planos,
formulas, declaracdes, relatorios oficiais e antncios ministeriais. E um processo de
sistematizacdo que defende produzir conhecimentos incontestaveis, no sentido de
que tais conhecimentos sdo sistematicamente racionalizados. Contudo, justamente
pelo fato de eles serem experimentalmente formulados em redacdes e praticas de
governo, temos hoje, ao invés de governos que governam pelo social, governos que
governam através dos individuos.?7°

Aliam-se a esse formato de racionalidade, junto aos interesses econdmicos,
as ambicOes dos governos atuais. Com a ascensao de um espaco global ou um
ciberespaco capaz de dominar as relagbes imateriais, acredita-se, apesar de
debatidas teses sobre o fim dos territérios geograficos, que o territério permanecera
como um fator essencial ndo somente de construcdo da identidade e, dessa forma,
de subjetivacdo, mas sim, de exercicio do biopoder e de expressao da violéncia

politica. As fronteiras assim, também se tornaram operadoras politicas por
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exceléncia, ao passo que agem na demarcacédo interna da producao de limites e

inimigos?7L.

O fato de a fronteira ndo operar mais apenas no nivel internacional,
voltando-se para o proprio interior nacional, implica um giro radical da
politica sobre o seu préprio eixo. Enquanto o objetivo da moderna soberania
cingia-se a isolar a guerra fora do territério — ou seja, entre Estados -,
banindo assim o conflito do territério civil, as atuais formas de guerra
adquiriram caracteristicas muito mais sutis. [...] A ideologia da seguranca é
altamente difundida, desde o nivel microssocial (nos bairros, pelo medo da
violéncia local) até o global (nos continentes americano e europeu, pelo
medo do terrorismo), e autoriza a deflagragdo de um novo tipo de guerra,
ndo mais entre entidades soberanas, mas entre Estado e populacéo, e, num
nivel mais ténue, entre a populagdo consigo mesma.?72

Esse formato impde uma guerra interna aos territorios e esta a ocorrer em um
tempo incerto, paralisado, vez que ndo possui nem comeco nem fim. Diferente do
tradicional Estado de Excecao que se impunha para fins de defesa da Constituicéo,
sob as caracteristicas da transitoriedade e extrema necessidade, o sitio das
sociedades democréticas do século XXI é discreto e mais indefinido. Prolonga-se
por tempo indeterminado e indeterminavel.?’3

Na prética, significa o inimigo publico deixando de ser aquele que no territério
internacional se localiza, para se apresentar e ser produzido internamente.
Objetificado em sujeitos ou parcelas especificas o arsenal de guerra se substitui pela
atuacdo da policia e pelas guerras por esta instituicdo empreendidas. O inimigo
antes externo, agora se confunde com a populacao tida como perigosa do lado de
dentro, muito mais dificil de diferenciar?’4.

Isso nos aponta, no fim, uma desordem de valores, medidas e escalas que
reduzem os fundamentos do contratualismo moderno e levam o exercicio da
soberania politica a uma forma de administracdo de déficits e excessos. O
contratualismo esta a evanescer diante da desintegracdo do espaco nacional. Seja
pela imposi¢cédo da globalizagdo dominante sobre o sistema comum de capacidades

do Estado, seja pelo questionamento dos denominadores gerais do contrato social
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que conduzem as ldégicas de pertencimento social e reconhecimento, que
comprometem a homogeneidade do Estado-Nacdo?’>.

Pré-contratualmente, significa dizer que as expectativas sobre inclusao
estariam primorosamente defraudadas, tanto pela reproducao do estado de natureza
e de excecdo, quando da pratica do exercicio e da distribuicdo de direitos, quanto
pela contracdo da propria proposta contratualista. A agregacdo das urbanidades em
sistemas genéricos e mitificadores da constituicdo da soberania ndo respondem ao
vocabulario de direitos impostos e as expectativas de inclusdo do corpo social civil
estranho e incivil. Do ponto de vista pds-contratual, os individuos antes
compreendidos pelo contrato social veem-se selecionados para zonas de
desprotecdo e fascismo social. A relevancia dos direitos sofre um forte sobrepeso
simbdlico tendo de ser reformulado e reinterpretado pelos préprios grupos
comunitarios. Dessa forma, entram em confronto com o Estado e com as entidades
privadas das quais a atuacdo nas zonas descontratualizadas é corrompida e
viciosa.?’®

Estes sdo alguns dos aspectos, seguramente ndo todos, da incerteza pos-
moderna. Unida ao colapso da discrepancia entre realidade e sua simulacéo, entre o
gue é real ou representativo, esta a falta de visibilidade e a dissolucdo da separacao
entre normal e anormal, o previsivel e o imprevisivel, o habitual e o inusitado, o décil
e 0 hostil — o conhecido e o estranho, “n6s” e os estranhos. Esses estranhos ja nao
sdo arbitrariamente pré-selecionados, definidos e isolados, como o0 eram nos tempos
dos coesos e duradouros programas de constituicdo da ordem, gerenciados pelo

estado?’”’.

275 L AURIS, Elida. Uma questéo de vida ou morte: para uma concepgdo emancipatoria do acesso a
justica. Revista Direito e Préaxis. Rio de Janeiro, v. 6, n. 1., 412-454, 2015, p. 431.

276 | AURIS. 2015, p. 431.

21 BAUMAN, Zygmunt. O Mal-Estar da P6s-Modernidade. Traducdo Mauro Gama et alii. Rio de
Janeiro: Jorge Zahar, 1998, p. 37
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Agora, eles sdo tdo instaveis e protéicos como a propria identidade de
alguém, e tdo pobremente baseados, tdo erraticos e volateis. [...] essa
diferenca que coloca o eu separado do ndo-eu e “nés” separados d“eles”, ja
ndo é apresentada pela forma pré-ordenada de mundo, nem por um
comando vindo das alturas. Ela precisa ser construida e reconstruida, e
construida uma vez mais, e de novo reconstruida, nos dois lados ao mesmo
tempo, nenhum dos lados se gabando de maior durabilidade ou exatamente
da “gratuidade”, do que o outro. Os estranhos de hoje s&o subprodutos, mas
também os meios de producdo no incessante, porque jamais conclusivo,
processo de construcdo da identidade?78.

A peca principal dessa figuracdo € uma constancia instavel de poder, com as
tensdes que lhe séo préprias. Também é essa a condicdo prévia determinante de
qualquer estigmatizagdo eficaz de um grupo de “estranhos”, por um grupo de
“‘normais”, estabelecidos. Um grupo s6 consegue estigmatizar outro quando possui
posicdes bem colocadas de poder, das quais o grupo estigmatizado € excluido.

Enquanto essa condi¢ao perdura, o estigma de desonra coletiva emprestado
aos “estranhos” tem lugar. O descaso absoluto e a estigmatizagdo unilateral e
incuravel dos “estranhos”, tal como é a estigmatizacdo dos intocaveis na india,
escravos africanos e seus descendentes na Ameérica, mostram um equilibrio do
poder bastante instavel. Dar uma rotulagem de “valor humano inferior” a outro grupo
€ uma das taticas usadas pelos grupos superiores nas contendas pelo poder, como
forma de manter a superioridade social. Essa estigmatizacdo imposta pelo grupo
dominante ao grupo de “estranhos”, costuma adentrar na autoimagem deste ultimo
e, assim, enfraquecé-lo e desarma-10?"°.

Os estranhos estdo vivendo assim, e aqui vemos a figura do migrante
plenamente adequada, num estado de extincdo contida, sob a pressdo da ambicéo
moderna de fundacdo da ordem. Como forma de anomalia a ser reparada.
Surpreendidos por uma realidade que contraria a ideia de temporariedade da
condicdo de enfrentamento dos “estranhos”2,

Com isso, o desejo do inimigo, do apartheid e a concep¢do do exterminio
estabelecem a linha de fogo, o decisivo teste do inicio deste século. Vetores de uma
acefalia moderna obrigam, por todo lado, regimes democréticos a estabelecerem

estruturas psiquicas difusas, concomitantemente a for¢cas genéricas e passionais.

278 BAUMAN. 1998, p. 37.

219 ELIAS, Norbert; SCOTSON, John L. Os estabelecidos e os outsiders: sociologia das relacées de
poder a partir de uma pequena comunidade. Rio de Janeiro: J. Zahar, 2000, p. 23-24.

280 BAUMAN, 1998, p. 30.
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Assinalam um tom afetivo dominante do nosso tempo e aprofundam lutas e
mobilizacdo contemporaneas. Essas lutas e movimentos nutrem-se de uma visao
ameacadora e ansiosa do mundo, privilegiando logicas de suspeicdo a tudo que é
secreto, estranho, resulta de conspiragdo ou ocultismo. Carregada até as Ultimas
consequéncias, terminam quase inexoravelmente no desejo de destruir — um sangue
derramado, um sangue normatizado, numa continua expresséo da Lei de Talido, do

Antigo Testamento?®!,

Neste periodo depressivo da vida psiquica das nag¢fes, a necessidade um
inimigo, ou mesmo o instinto de um inimigo, ndo € apenas uma necessidade
social. Equivale a uma necessidade ontolégica [...]. No quadro de rivalidade
mimética exacerbada pela <guerra contra o terror>, dispor — de preferéncia,
de modo espetacular — do seu inimigo tornou-se uma passagem obrigatoria
na constituicdo do sujeito e na sua entrada na ordem simbdlica do nosso
tempo. No entanto, tudo se passa como se a negacédo do inimigo [...] leva a
gue ndo exista uma espécie de relacao de 6dio que nos autoriza a dar curso
a toda a espécie de desejos, de outro modo interditos. E n&o ter o deménio
que tudo permite [...]. E também frustrar-se na sua compulsdo de meter
medo, na sua capacidade de diabolizar |[...].282

Dessa forma, o inimigo antes, tradicionalmente externo, hoje se mescla a um
perigo interno. Com fronteiras que ja ndo sao mais delimitadas somente de forma
geografica entre um territério e outro, o tempo em que ocorre o fenbmeno também é
outro. A guerra gerada no territério interno acontece num tempo indistinto, estatico,
porque ndo tem inicio nem fim?283,

Com isso se torna mais facil a compreensdo, no caso dos imigrantes
irregulares, da razdo pela qual o direito esta incluindo a vida através da ameaca da
morte. O inimigo que se busca atualmente, ndo é o simples adversario ou
concorrente, nem aquele que se odeia como um rival particular ou se tem antipatia.
E aquele a quem é possivel provocar morte literal, fisica, pois a ele se nega, de
modo substancial, o nosso ser.?84

Nas Uultimas palavras da politica contemporanea, aquele que chega no
territério entdo, € o inimigo de que se tem a necessidade de neutralizar, como um

simples desejo de afastar o perigo de contagio, do qual ele seria portador. Assim,

281 MBEMBE, Achille. Politicas da inimizade. Tradug&o: Maria Langa. Lisboa: Antigona. 2017, p. 81.
282 MBEMBE. 2017, p. 81.

283 SCHMITT, 2015, p. 226.

284 MBEMBE. 2017, p. 82.
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reproduz-se um sentimento alargado de terror que permite as democracias a
continuarem a fabricar espantalhos destinados a impor medo a sociedade.?8®

Isso nos leva a uma realidade em que as figuras do migrante, do mugulmano,
do estrangeiro s&o tecidas como imagens que, por associagdo se convocam umas
as outras. Nao importa para a sociedade que ndo haja nenhuma relacéo entre elas e
a realidade, pois as fantasias primarias ndo reconhecem nem duvida, muito menos a
incerteza. A massa, como diz Freud, s6 é motivada por estimulos exagerados. Quem
tem o intuito de agita-la, ndo precisa fazer uso da logica, apenas utilizar figuras mais
fortes para desenhar, exagerar e redizer a mesma coisa sem parar.286

Para o historiador Achile Mbembe, a realidade contemporéanea deve ser
diagnosticada por colocar em pratica o que ele chama de “nanorracismo”. Esse
conceito significaria uma forma narcética de preconceito em relagédo a cor expressa
manifesta nos gestos inofensivos do dia-a-dia. Por isto ou aquilo, a primeira vista
inconscientes, numa brincadeira, numa referéncia ou insinuacdo, hum lapso, numa
piada, num desentendimento, sendo necessario dizé-lo com uma maldade
voluntaria, com pensamento maldoso, de forma atropelada e como provocacao
deliberada. Com desejo sombrio de estigmatizar e, sobretudo, de violentar,
machucar e humilhar, contaminar tudo o que é julgado como nao sendo dos

Nossos.287

[...] quando s6 os nossos nos importam, ja ninguém quer ouvir falar do
outro, em maidscula ou em mindscula, tanto faz. Que figuem na terra deles,
ouvimos dizer. Ou se eles ousam querer viver ao nosso lado, entre nés,
deverd ser de rabo a mostra, com as calcas para baixo, a descoberto. A
época do nanorracismo é efetivamente a do racismo abismal, do racismo de
navalha enferrujada, do espectaculo dos porcos a chafurdar na lama.288

A funcdo dessa figura € colocar em condi¢cdes intoleraveis um numero
crescente destas pessoas tidas por indesejaveis, rodea-las no quotidiano, dar-lhes
incalculaveis golpes e feridas racistas, furta-las de todos os direitos conquistados,
joga-las para fora da colmeia e degrada-las até o ponto que nao lhes reste

alternativa que ndo a autodeportacio?®°,

28 MBEMBE. 2017, p. 84.
28 MBEMBE. 2017, p. 85.
287 MBEMBE. 2017, p. 95.
28 MBEMBE. 2017, p. 95.
28 MBEMBE. 2017, p. 95.
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Nesse sentido, a teorizacdo do Direito Penal do Inimigo apresentada por
Jakobs, por fim, nos leva a representacdo de um novo e relevante progresso na
consolidagédo de condutas sociais de incompreensdo da delinquéncia, de
estranhamento social ao criminoso que, a partir de agora, se acha, em determinadas
circunstancias, destituido de seu carater de cidaddo e até mesmo de pessoa, para
transfigurar-se em mero inimigo da sociedade — ou, no vocabulario de Agamben, em

mero homo sacer.29

3.2 Biopolitica e Biopoder versus Necropolitica e Necropoder

Pode-se dizer, com tudo que foi descrito até agora, que o cenario de guerra
se transformou num “regime de biopoder”, que nada mais € do que um formato de
governo proposto a ndo so controlar a populagdo, mas sim, engendrar e reengendrar
todos os aspectos da vida em sociedade.?*!

Nesse formato de gerenciamento, mais sutil, amplo e difuso, em que a vida
passa a assumir uma posicdo nuclear da politica, formando um metabolismo
bioldégico, se consolida uma violéncia, no entanto, semi-invisivel, dispersa e
indefinida, praticada por uma série de condutas e producbes culturais,
institucionalizadas ou nédo, uma violéncia biopolitica.?%?

Nao dispensando a importancia das teorias criticas desenvolvidas de
biopolitica, a realidade que se p6e nos dias atuais faz mais referéncia as periferias
do capitalismo de diversos paises, do que a visdo eurocéntrica apontada na maior
parte dos estudos de Foucault, por exemplo.?®® Isso nos leva a importancia de
atualizarmos alguns conceitos, analisando a possivel adequacdo ou entdo a
necessidade de transformacdo desses pontos de vista mais focados em
determinadas realidades que se fecham em determinadas zonas e tempos

historicos.

290 WERMUTH, 2014, p. 95.

291 HARDT e NEGRI. 2005, p. 33.

292 SCHMITT. 2015, p. 225.

293 H|LARIO, Leomir. Da biopolitica & necropolitica: variagdes Foucaultianas na periferia do
capitalismo. p. 197
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Em uma de suas obras mais conhecidas, Vigiar e Punir, publicada em 1975,
Michel Foucault verifica a forma pela qual o poder € apto a produzir passionalidades
adequadas as formas sociais, em especial, & do capitalismo. Nesse contexto, 0
corpo se configura como a realidade politica, por exceléncia, e o instrumento de
atualizacéo e legitimacdo do poder?®4. Para Foucault, o poder é sempre observado
através de sua forma microfisica, manifestado sobre corpos individuais nas praticas
cotidianas®®®.

Quando apresenta seu estudo sobre o biopoder, Foucault observa que no fim
do século XVII, o declinio do poder soberano, se transformou em um poder
recoberto por uma biopolitica, com objetivo de administracdo dos corpos através da
gestdo da vida. Esse novo poder viria para disciplinar, adestrar, extorquir forca e
docilizar o ser humano, para entdo, no século XVIII, assumir estrutura sobre
processos bioldgicos vitais, mediante controles reguladores, fazendo surgir assim, a
verdadeira biopolitica da populacdo, onde o foco se tornou deixar morrer e fazer
viver. Com isso, a biopolitica se transforma em uma cadeia de disciplinas,
regulamenta¢cfes e normas, todas voltadas a geréncia da vida organica do ser
humano?°°.

No entanto, com a desorientacdo apresentada na configuracdo do sistema
capitalista, nas décadas de 1960 e 1970, Foucault voltou seu trabalho para o estudo
do problema de governo como o ponto principal da teoria social critica, as formas de
instrumentalizar os comportamentos e as esferas praticas no objetivo de governar
individuos e coletividades. Com isso Foucault altera seu foco da disciplina de corpos
para a seguranca das populacdes. E a ideia de producdo da vida, porém, através
das coletividades, momento entdo em que fixa a ideia de transformacdo de uma
anatomo-politica dos corpos para uma biopolitica da populacéo,?®” ou seja, a ligacéo
da vida natural do ser humano as engrenagens e céalculos do poder?.

Com isso, 0 poder soberano que passou a gerir 0s corpos através de uma

gestédo calculista da vida, deu um elemento indispensavel ao desenvolvimento do

294 FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisdo. Tradugdo de Raquel Ramalhete.
Petropolis, Vozes, 1987. p. 243-244

295 FOUCAULT, Michel. Microfisica do poder. P.

2% MARTINS, Lucas Moraes Martins. Estado de Excecdo Permanente: o campo e a experiéncia
biopolitica. P. 186

297 HILARIO. 2016, p. 200.

298 AGAMBEN. 2010, p. 116.
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capitalismo ao garantir a inclusdo monitorada de corpos no aparelho de producéo, o
gue ajustou a populacdo aos processos econémicos em vigor.?%°

Todavia, necessario se faz entendermos a crise do capitalismo para
chegarmos ao ponto em que a ciéncia politica sofre drésticas alteracoes.

Na época de seu avanco e consolidacdo, entre os séculos XVI e XX, o
capitalismo assimilou grandes massas humanas para o interior de grandes fabricas
de producdo de mercadorias, porém, com a transformacéo técnica, esse mesmo
sistema passou a precisar cada vez menos da forca humana de trabalho até que no
século XX comecou a jogar pessoas no desemprego estrutural, impelindo-as para as
periferias das cidades, prisdes ou unicamente aniquilando-as através da forca
policial, fossem oficiais ou n&o.3%

J& na época atual, o préprio sistema passa a desfazer-se das massas em
larga escala. Algo ocorre na ordem do sistema que ocasiona com que aquelas
incalculaveis massas agora sejam dispensaveis ao seu formato de reproducéo e
producdo de riqueza. Embora a producdo de valor ainda seja prépria do trabalho
vivo, 0 capitalismo esta a desenvolver cada vez mais no que Marx definia como
“trabalho morto™t, Ou seja, a forca de trabalho que se concentra na forma de
magquinas acarreta huma descartabilidade do individuo que agora, como supérfluo,
ocioso e ultimo, aponta para a culminancia da tendéncia velada a propria dinamica
de reproducdo social do capitalismo, a excluséo.3%?

Dessa forma, em termos politicos, a biopolitica conduz a existéncia do que
Foucault chamou de uma tanatopolitica (calculo do poder sobre a morte) ao mesmo
tempo em que € considerada uma técnica de governo com objetivo principal de
gestdo utilitdria das potencialidades substanciais do ser humano3°3,

Nessa concomitancia de politicas, aquele “trabalho morto” como tendéncia
para a producdo de valor, encontra o “trabalho de morte” da policia. Os individuos
comecgam a restar diante do formato social atual, uma vez que ndo mais rentaveis,
muito menos demandados a dispenderem sua forca de trabalho em processos

produtivos amplos. Assim, sdo expulsos e atirados ao mercado informar e inseguro,

299 HILARIO. 20186, p. 201.

300 HILARIO. 2016, p. 202.

301 GORENDER, Jacob. Apresentagdo. In: MARX, Karl. O capital. P. 34
302 HILARIO. 2016, p. 202

303 RUIZ. 2016, p. 28.
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as margens das cidades. E nesse ponto que a critica social foucaultiana se torna
carente, pois para Foucault a politica se assimila a um “trabalho de vida”, pois 0 que
estaria em jogo continuamente seria a producdo da vida, o que se transforma
quando a crise sistémica em que vivemos coloca o Estado de Excecdo como regra e
a politica como aquela de “produgdo da morte”.3%4

Essa banalizacdo da violéncia, em um contexto de hegemonia neoliberal,
crise financeira e ruina do Estado de bem-estar social*®®, transparece a ciéncia
politica que o historiador e cientista politico camaronés, Achille Mbembe denomina
de Necropolitica, e que analisaremos a partir de agora.

Baseando seu ensaio nas relacdes conceituais de biopoder, soberania e o
Estado de Excecédo, Mbembe lanca sua preocupacao sobre as formas de soberania
cuja proposta principal ndo € a luta pela emancipacdo dos individuos, mas a
“‘instrumentalizacdo generalizada da existéncia humana e a destruicdo material de

corpos humanos e populagao”.306

Tais formas de soberania estdo longe de ser um pedaco de insanidade
prodigiosa ou uma expressao de alguma ruptura entre os impulsos e
interesses do corpo e da mente. De fato, tal como os campos da morte, séo
elas que constituem o nomos do espaco politico em que ainda vivemos.307

No intuito de resgate da potencialidade critica, Mbembe condensa em sua
nocao de necropolitica também o desafio de o fazer a partir da anélise da periferia
do capitalismo, trabalhando a crise sistémica atual, bem como a forma politica da
necropolitica, ao se adequar ao declinio da configuracdo social capitalista.
Considerando que Foucault ndo dedica sua atencdo a histéria dos povos coloniais
ou de origem colonial, a leitura de Mbembe utiliza-se dos conceitos foucaultianos
para elucidar as questbes periféricas contemporaneas, o que nos autoriza a abertura
de caminho para a compreensédo das consequéncias fabricadas.3%8
Deixando de considerar que a modernidade faz parte do principio de varios

conceitos de soberania — e, dessa forma, da biopolitica, a avaliagdo politica corrente

304 HILARIO. 2016, p. 203.

805 | AURIS. 2015, p. 433.

306 MBEMBE, Necropolitica. Biopoder, soberania, estado de excecdo, politica da morte. Traducao:
Renata Santini. S&o Paulo: N-1 edi¢des. 2018, p. 11.

307 MBEMBE. 2018, p, 11.

308 HILARIO. 2016, p. 196.
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infelizmente privilegiou teses democraticas normativas e estabeleceu o conceito de
razdo como um dos fundamentos mais importantes tanto da concepcédo de
modernidade, quanto do territério da soberania. Isso significa dizer que a expresséo
méxima da soberania é a elaboragcdo de normas comuns por um corpo (povo)
formado por homens e mulheres livres e iguais. Nesse formato, a raz&o significa a
verdade do individuo, e a politica o exercicio da razdo na esfera publica. Nesse
formato difundido, a politica diferenciar-se-ia da guerra por possuir uma dupla
definicdo: uma proposta de autonomia e realizagdo de acordo em uma sociedade
através de comunicacédo e reconhecimento. O romance da soberania, assim, forma-
se na crenca de que 0 sujeito € o autor essencial no controle do seu proprio
significado3®.

Sabe-se que a realidade ndo € assim. Com base nas experiéncias
contemporaneas de destruicdo humana, Mbembe aponta que é possivel ampliarmos
a leitura da politica, da soberania e do sujeito, de forma diversa da que foi herdada
do discurso filosofico da modernidade. Para isso seria hecessario considerarmos, ao
invés da razdo e da verdade do sujeito, outras categorias instituidoras menos
abstratas e mais tangiveis, tais como a vida e a morte310,

Unindo em sua analise o conceito de biopoder de Foucault, ao estado de
excecdo e de sitio, bem como as relagdes de inimizade na formacao do direito de
matar, Mbembe observa que o poder (ndo indispensavelmente o poder estatal)
constantemente se refere e vale-se da excecao, da emergéncia e de um inimigo
ficcional. Com isso questiona qual seria a relacao entre politica e morte que faz com
que, nesse sistema, sé funcione em um estado de emergéncia?31!

O biopoder, na formulacéo foucaultiana, se apresenta como a divisdo entre 0s
individuos que devem viver e os que devem morrer. Manipulando com suporte em
uma divisdo entre vivos e mortos, esse poder se determina em relacdo a um campo
bioldgico, do qual atribui-se o controle e se inscreve. Esse controle presume a
distribuicdo da raca humana em grupos e a formacdo de uma censura biologica
entre uns e outros, o que vai nomeado por Foucault como “racismo”. Hanna Arendt,

por sua vez, sugere que a politica de racas, em uma ultima andlise, relaciona-se,

309 MBEMBE. 2018, p. 09-10.
310 MBEMBE. 2018, p. 11.
311 MBEMBE. 2018, p. 17.
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manifestamente com a politica da morte. Assim, nas conclusdes de Foucault, o
racismo seria a tecnologia que permite o0 exercicio do biopoder, regulando a
distribuicdo da morte e tornando possivel a fungdo assassina do Estado, é a
aceitabilidade do fazer morrer.31?

Assim, diferente do que muito se difundiu, que as caracteristicas da fusao
total de guerra e politica (racismo, homicidio e suicidio), até a zona em que se
tornam indiscriminaveis uns dos outros, seria algo de caracteristica pura do Estado
Nazista e seus campos de concentragdo, foi, no entanto, caracteristica tanto da
primeira quanto da ultima modernidade. A apreensao da existéncia do “outro” como
uma violacdo contra minha vida, uma ameaca mortal ou um risco pleno, do qual a
eliminacdo biofisica fortaleceria minha possibilidade de vida e seguranca, é o que
permeia o atual receituario da soberania3s.

Custosamente, isso significa que a racionalidade atual da vida passa pela
morte do outro e que a soberania equivale a vontade e capacidade de matar a fim de
viverd4,

N&o estamos hoje vivendo em uma racionalidade que se distancia da que foi
implantada quando do estabelecimento do Estado Nazista. Mais ainda, de maneira
civilizada estamos mostrando uma espantosa habilidade de coexistir harmoniosa e
pacificamente com 0 assassinato em massa, 0 que nos leva a concluir que o préprio
processo civilizador fracassou ao levantar uma Unica barreira que fosse contra
possiveis genocidios. Nao temos repulsa civilizada a desumanidade forte o bastante
para encorajar resisténcia ativa as barbaries. Como o foi na época do Holocausto,
reagimos como as normas ‘civilizadas” nos aconselham a agir diante de coisas

desumanas e repugnantes: dirigir nossa visdo para o outro lado3.

812 MBEMBE. 2018, p. 18.
313 MBEMBE. 2018, p. 20.
314 MBEMBE. 2018, p. 20.
315 BAUMAN. 1998, p. 135.
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[...] as camaras de gas e os fornos foram o ponto culminante de um longo
processo de desumanizacao e de industrializacdo da morte, sendo uma de
suas caracteristicas originais a de articular a racionalidade instrumental e a
racionalidade produtiva e administrativa do mundo ocidental moderno (a
fabrica, a burocracia, a prisdo, o exército). Mecanizada, a execucdo em
série transformou-se em um procedimento puramente técnico, impessoal,
silencioso e rapido. Esse processo foi, em parte, facilitado pelos
estereotipos racistas e pelo florescimento de um racismo de classe que, ao
traduzir os conflitos sociais do mundo industrial em termos racistas, acabou
comparando as classes trabalhadoras e o “povo apatrida” do mundo
industrial aos “selvagens” do mundo colonial.316

Diferenciando-se da “ocupacdo colonial’”, que visava a apreensao,
demarcacdo e asser¢cdo do controle fisico e geografico pra inscrever em
determinado terreno um novo composto de relagbes sociais e espaciais, Mbembe,
aponta que a “colonizacéao tardia”, combina disciplina, biopolitica e necropolitica em
seu formato de composicéos®!’.

Se para a “ocupacao colonial” a inscricdo de novas relagdes espaciais
(territorializacdo) era o equivalente a criagdo de fronteiras e ordens, zonas e
enclaves; alteracdo dos regimes de propriedade efetivos; classificacdo de individuos
conforme diferentes classes; extracdo de recursos; e, por ultimo, a producdo de uma
vasta reserva de imaginarios culturais, a ocupacdo colonial tardia, baseada na
necropolitica, como uma formacao especifica de terror, tem como primeira dindmica
a fragmentacdo do territério espacial, a proibicdo do acesso a certas areas e a
expansdo dos assentamentos, num claro formato de impossibilitar movimento e
instalar uma segregacéo ao formato do Estado do apartheid.318

Isso significa o reconhecimento da existéncia de territérios ocupados, hoje
divididos em um complexo entrecruzamento de fronteiras internas e diversas células
isoladas. Essa redefinicdo entre soberania e espaco fica evidente com a adoc¢éo de
um principio de criacdo de limites tridimensionais no interior dos territorios que se
distanciam de qualquer conceito de divisdo plana, constituindo uma “politica da
verticalidade” combinada com uma “soberania vertical”. Organiza-se o terreno de
uma forma peculiar com a criacdo de inUmeras separacoes, limites precérios que se

relacionam através da vigilancia e controle319,

316 MBEMBE. 2018, p. 21.
317 MBEMBE. 2018, p. 39-41.
318 MBEMBE. 2018, p. 39-43.
319 MBEMBE. 2018, p. 45.
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Sob condicdes de soberania vertical e ocupacao colonial fragmentada,
comunidades séo separadas segundo um eixo de ordenadas. Isso conduz a
uma proliferacdo dos espacos de violéncia. Os campos de batalha néo
estdo localizados exclusivamente na superficie da terra. Assim como o
espaco aéreo, 0 subsolo também é transformado em zona de conflito. N&o
ha continuidade entre a terra e o céu. Até mesmo os limites no espaco
aéreo dividem-se entre as camadas inferiores e superiores. Em todo lugar, o
simbolismo do topo (quem se encontra no topo) é reiterado. A ocupacao dos
céus adquire, portanto, uma importancia crucial, jA que a maior parte do
policiamento é feito a partir do ar. Varias outras tecnologias sdo mobilizadas
para esse efeito: sensores a borde veiculos aéreos nao tripulados, [...]
helicopteros de assalto, um satélite de observacdo da Terra, técnicas de
holografia. Matar se torna um assunto de alta preciséo.320

Como pode ilustrar o caso da Palestina, a ocupacdo colonial tardia
(contemporanea), demonstra a unido de diversos poderes: disciplinar, biopolitico e
necropolitico, que junto permitem ao poder colonial a dominagdo total sobre os
habitantes do territério ocupado. O “Estado de sitio”, por sua vez, é a instituicdo
militar que autoriza uma modalidade de crime que € aquela que ndo distingue o
inimigo interno do externo, tornando popula¢des inteiras alvo do soberano.
Comandantes militares decidem por seus préprios critérios sobre qual momento e
em quem atirar, as populacoes sitiadas sao privadas de suas fontes de renda e as
execucbes a céu aberto ocorrem numa somatéria as matancas invisiveis ao
demais®1,

As guerras nos tempos da globalizacdo visam tdo somente, forcar o inimigo a
submissdo. Nas caracteristicas da nova era, o exercicio do direito de matar ja ndo é
mais de monopodlio dos Estados, e o “exército regular” ndo € mais a forma unica de
executar essas fungdes. Ao invés disso, da-se lugar para um mosaico de direitos de
governar imperfeitos e sobrepostos, dissimulados e emaranhados, nos quais surgem
diferentes instancias juridicas de fato geograficamente intrincadas, de fidelidades
plurais e assimétricas, numa organizacdo pseudémina de direitos territoriais e
reivindicacbes que tornam de pouco sentido distinguir os campos politicos em
interno e externo, por limites claramente demarcados.3??

Quando nos voltamos para os espacos de refugiados urbanos, vemos tal
precisdo combinada com téaticas de sitio completamente medidveis adaptadas a

essa expansdo de espacos. Como um plano orquestrado para sabotar a sistematica

320 MBEMBE. 2018, p. 46-47.
321 MBEMBE. 2018, p. 48-49.
822 MBEMBE. 2018, p. 52-53.
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das bases de organizacdo social e urbana e vira-la para a existéncia do inimigo,
apropria-se dos recursos de terra, agua e espaco aéreo.3??

A necropolitica facilmente pode ser vista como a categoria que possibilita

problematizar a justificacdo da politica moderna a partir dos modos como se
entrecruzam, por um lado, violéncia e direito e, por outro, soberania e exceg¢éo.3?*
As tecnologias de policiamento e disciplina estdo sendo substituidas por alternativas
mais aterrorizantes, dado o seu extremismo, e técnicas de destruicdo tornaram-se
mais tangiveis, anatdmicas e sensoriais, dentro da conjuntura em que a escolha se
da entre a vida e a morte. Se o poder depende ainda de uma autoridade direta sobre
0s corpos (ou de sua concentracdo em campos), as hovas tecnologias de destruicdo
estdo parcamente preocupadas com a inscricdo de corpos em aparelhos
disciplinares do que em inscrevé-los, no instante conveniente, na ordem da
economia maxima, neste momento representado pelo “massacre”.3?°

Assim, as guerras atualmente travadas no interior dos territorios geografico
cada vez mais envolvem grupos armados que atuam por trds da mascara do Estado
contra grupos armados, que nado tem Estado, mas que habitam territérios bastante
distintos, no meio fica a populagédo de civis desarmada ou organizada na forma de
milicia. Nessa realidade radical, o horror experimentado sob a visdo da morte se
torna em satisfacédo quando ela ocorre com o outro. E o perecimento do outro, sua
existéncia fisica como cadaver, que da ao sobrevivente a sensacdo de sentir-se
anico. E cada inimigo morte somente faz aumentar a sensacdo de seguranca do
sobrevivente.326

Essa seria a figura do martir, pois qual seria a diferenca entre causar a morte
utilizando de um helicéptero de misseis ou o préprio corpo? O corpo ja hdo esconde
uma arma, mas também é a arma, fazendo com que a minha morte sempre ande de
maos dadas a morte do outro, homicidio e suicidio podem ser realizados no mesmo
ato. Em medida expandida, resisténcia e autodestruicdo sdo equivalentes, pois
matar o outro € reduzi-lo e a si mesmo, ao estatuto de pedacos de carne inertes,

uma guerra de corpos contra corpos.3?’

323 MBEMBE. 2018, p. 46-47.
324 HILARIO. 2016, p. 205.
325 MBEMBE. 2018, p. 59.
326 MBEMBE. 2018, p. 62.
327 MBEMBE. 2017, p. 64.

110



Na logica do martir, surge um novo processo de significacdo para o
assassinato que nao se baseia necessariamente em uma relacdo entre forma e
matéria. O corpo como uniforme ndo é apenas um objeto de protecdo contra o
perigo e a morte, 0 corpo em si hdao tem poder ou qualquer valor, somente quando
se passa por um processo de abstracdo com fundamento do MBMEB P. 65-66

Com tudo isso, Mbembe expressa que vivemos em um periodo em que todas
as formas que subjugam a vida ao poder da morte (necropolitica) reconfiguraram de
forma profunda as relac6es entre resisténcia, sacrificio e terror, e a nocdo de
biopoder jA& ndo é insuficiente para contemplar as formas contemporaneas de
submisséo da vida ao poder da morte3?®, Nao é suficiente deixar a multiddo entregue
a propria sorte, o que de certa forma provoca a aniquilacdo passiva dos sobrantes,
mas sim, tornar-se agente ativo na sua aniquilacdo, de forma legitima, através da
forca policial, ancorada no Estado.32°

Compreender o conceito de necropolitica nos possibilitaria, assim,
observarmos criticamente os fendmenos proprios da violéncia na periferia do
capitalismo, onde o desmantelamento de um fraco Estado de Bem-Estar Social se
efetiva através da barbéarie, numa pratica em que a era de crescimento de direitos
individuais e politicos alterada pela era do declinio e retirada desses mesmos
direitos. Toda essa légica de desfazimento da l6gica do Estado de Bem-Estar Social
ocorre também por meio da agudizacdo das tendéncias que sempre foram lei nas
periferias do capitalismo: exclusédo, barbérie e autoritarismo.33°

De diversas formas as necropoliticas através do necropoder estdo dispostas
com o objetivo de provocar a destruicdo maxima de seres humanos e criar “mundos
de morte”, como formatos unicos e modernos de existéncia social, as quais inumeras
populacdes sdo sujeitadas a condi¢cdes de vida que |hes verificam o estatuto de
“‘mortos-vivos”, com fronteiras entre resisténcia e suicidio, sacrificio e redencao,
martir e liberdade, completamente embaralhadas pelas existéncia deste
necropoder.33!

Assim, é possivel observar que as politicas de morte perpetradas nos mais

diversos paises contra 0s imigrantes, parecem constituir a paisagem da necropolitica

528 MBEMBE. 2018, p. 63.
329 HILARIO. 2016, p. 208.
330 HILARIO. 2016, p. 205.
331 MBEMBE. 2018, p. 71.
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em vigéncia na periferia do capitalismo no quadro de desequilibrio mundial
moderno332, Estamos entregando, através de racionalidades como a que gere a
Teoria do Direito Penal do Inimigo, todas as ferramentas para a perpetuagao de uma
necropolitica.

3.3. A desconstrucdo do inimigo e a superacdo do limbo juridico: pensando
politicas de justica ao migrante

Evidenciados os contornos biopoliticos das medidas adotadas pelos Estados
no sentido do controle dos fluxos migratérios, estas medidas, no entanto, ndo
possuem qualquer ldgica disciplinar, visto que ndo possuem em Seu COrpo uma
normalizacéo reabilitadora que atenda e opere a esses sujeitos individuais. Longe
disso, numa logica necropolitica, politicas de expulsdo e exclusdo nao objetivam
sequer a administragdo do individuo concreto, mas sim a normalizagdo do conjunto
inteiro de imigrantes - tantos daqueles em situacdo regular quanto dos em situacao
irregular -, seja pelo exemplo ou pela disseminag¢do do medo. Até mesmo porque, a
dissipacdo do medo, a virtualidade da morte € que torna possivel, em dultima
instancia, o controle absoluto sobre os corpos, seu exterminio33 e, assim, a
formacao e concretizacao desta necropolitica que rege nossos dias atuais.

Isto também ocorre porque o ensinamento disciplinar que antes se via na
base do controle biopolitico da populacdo, ndo tem mais sentido na sociedade
moderna e, com isso, as instituicdbes que foram concebidas na modernidade, com
esse intuito, perderam a razdo de existir, dando lugar a territorios de mero
“armazenamento” daqueles sujeitos que se tornaram supérfluos e que, por conta
disso, devem ser administrados por meio de medidas de neutralizagdo. Isso justifica
0 éxito que teorias como a do Direito Penal do inimigo possuem em nossos tempos,
ao pugnarem por uma “neutralizagdo” de individuos perigosos33*, mais

especificamente, aqueles que decidimos que 0s séo.

332 HILARIO. 2016, p. 208.
333 WERMUTH. 2014, p. 188.
334 WERMUTH. 2014, p. 109.
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Evidenciou-se, também, que enquanto espécie de Estado de Excecdo, o Direito
Penal do Inimigo revela a fragilidade dos conceitos normativos de pessoa e da
limitagdo do discurso diante do biopoder. Cabe-nos agora considerar se o Estado de
Excecédo, na pratica, ndo possui estratégias muito mais “discretas” do que aquelas
teorizadas por Jakobs, pois, se a teoria em si nos da formas, que numa explicitude
nao deixam duvidas sobre suas finalidades, passiveis de ser confrontadas com
facilidade pela argumentacao juridica tradicional e fundamental, a questdo gira em
torno da possibilidade de, ai sim, confrontarmos as formas veladas que o Direito
Penal do Inimigo apresenta, sem qualquer nomenclatura ou cisdo explicita.33 Isso
nos permitiria chegar ao ponto em que a teoria ndo teria mais lugar na adequacéo
ao sujeito migrante, auxiliando na derrubada de politicas de “combate” ao
estrangeiro enquanto potencialidade inimiga.

Faz-se necessario, assim, enfrentar o problema desde sua origem, por suas
raizes estruturais, para que seja possivel contra-argumentar todas as
caracterizacfes que — embora ndo tdo explicitas — possam estar alicercadas na
mesma forma de racionalidade proposta por Jakobs. Isso significa confrontar o
Direito Penal do Inimigo enquanto técnica juridico-penal, como forma de politica
criminal do Inimigo%3¢ e, de forma mais precisa, enquanto ciéncia necropolitica do

Inimigo.

E na confrontacdo permanente com o Rosto do Inimigo — aquilo que se traz
como oferta de paz e ndo se reduz aos nossos esquemas intelectivos-
representacionais — que se procura finalizar os processos desconstrutivos.
Na facticidade do mundo concreto, os conceitos de Jakobs ndo apenas sdo
criticados pela sua hiperbolizag&o inconsciente, mas pelo que significam no
plano ético, no tempo e diante de um Outro que se vé sufocado em uma
narrativa totalizante que o reduz a uma representacédo (“personalidade

LT

contrafatica”, “inimigo”).3%7

Retomando assim a confrontacéo a racionalidade da Teoria do Direito Penal
do Inimigo, poderemos chegar a uma desconstru¢ao desta figura em que o migrante
hoje € adequado. Para isso precisamos regressar a estrutura da teoria e
compreender que sua consisténcia e sistematizacdo é totalmente baseada e surge a

partir da existéncia da categoria “inimigo”. Ou seja, € a partir dessa categoria que o

335 NETO. 2012, p. 68.
33 NETO. 2012, p. 69.
337 NETO. 2012, p. 71.
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mesmo pode ser reduzido a po, pois ela se move segundo a ideia representacional
do “outro”, a propor¢cao que somente com “seguranga cognitiva” se pode partilhar
dos direitos na sociedade.338

Isso nos da a chave para tracar um itinerario atraves dos elementos que
compdem a arquitetura do Direito Penal do Inimigo: no primeiro aspecto temos a
ordem, enquanto totalidade que quer homogeneizar, pelo medo, neutralizando as
diversidades sob o argumento de eliminar “ervas-daninhas” do jardim funcional. No
segundo, esta a representacdo que expressa a substituicdo da unicidade do Outro,
por uma imagem propria da mente, de um individuo que pretende subsumir nossa
totalidade, consumando-se na metafora do “assassinato”. Por fim, a esses suportes
argumentativos que sdo os pressupostos de desencadeiam o discurso do Direito
Penal do Inimigo, o terceiro aspecto, o da autoconservacao.33°

Isso significa dizer que ha uma necessidade se investigar o fato de que,
Jakobs defende que a norma deve garantir uma seguranca cognitiva ao sujeito.
Servindo-se da separagao entre “ser’ e “dever ser”, caracteristica do pensamento
Kantiano, o tedrico alemao, diz que no plano da teoria, a principio, ndo h& conflito
pela ndo confirmacdo da norma juridica. Porém, no plano pratico, isso geraria nas
pessoas elevada preocupacdo com o préprio corpo, o que justificaria entdo medidas
mais drasticas. Ou seja, a manutencao do proprio corpo exigiria, em contrapartida, a
neutralizacéo dos inimigos.34°

Com isso o Direito Penal do Inimigo nada mais significa do que a pura
traducao do individualismo contemporéaneo, fazendo com o que o Direito Penal seja
apenas uma ferramenta de eliminacdo do estranho interposto no caminho daqueles
que s6 se preocupam com o préprio corpo. A aflicdo j4 ndo é mais a ideia retributiva
como justica da pena, e sim, a pura “neutralizagdo” do Outro, o que acarreta no
sentimento de que enquanto o neutralizado for este que ndo sou eu, posso me
manter indiferente.3*

Estamos aqui no dominio dos direitos e deveres, ndo dos que a politica
administra e aspira governar, mas sim, agueles com que a moral se relaciona, se

preocupa e aspira codificar. A negacao da moral em si parece nao constituir mais a

338 NETO. 2012, p. 134.

339 NETO. 2012, p. 191.

340 NETO. 2012, p. 191-92
311 NETO. 2012, p. 221-222.
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pior das ameacas que assombram os padrfes éticos sobre 0s quais nossa casa
compartilhada nesse planeta em globalizacéo esta assentada, mas sim a deficiéncia
de fontes e numeros que admitam propagar a futilidade das convic¢des morais e de

sua observancia.342

A mais assustadora e terrificante das multipla ameacas a moral situa-se em
outro lugar: no territério em expansao dissimulada, porém permanente e
implacavel, da “adiaforizacdo”. a area das interrelalgdes e interagdes
humanas isentas da avaliacdo moral — e tratada na pratica como
“‘moralmente indiferente”, “além do bem e do mal’, sujeita apenas a
apreciagao por sua eficiéncia em “produzir resultado”.343

Partindo das descri¢des fornecidas por Emmanuel Levinas, Zygmunt Bauman,
em Estranhos a nossa porta, aponta que, huma posicdo mais partidaria (e radical),
guando na disputa entre moral e ontologia (quer dizer, o pressuposto dominio das
preocupacdes e da administracdo politicas), da-se prioridade, ndo indiscriminada e
incondicional, a ética. Com isso, a ontologia (condi¢do existencial humana, que
compreende a sociedade, objeto da administracdo politica) € que necessita (tem de,
€ obrigada a, se incumbe de) se sujeitar a avaliacdo e ao julgamento da ética — e
ndo o inverso.3*4

O que ocorre na atualidade — em uma destacada oposicdo ao espaco, em
permanente expansdo, da mutualidade humana — € a contracdo do dominio das
obrigacdes morais que poderiamos reconhecer, de qual responsabilidade podemos
assumir e aceitar como 0 instrumento de nossa atencdo e acdes corretivas,
cotidianas. Nao apenas durante momentos determinados de festividades que
celebram a solidariedade humana e tem curta duracdo, desencadeadas por conta
das tragédias sucessivas e espetaculares apresentadas pela midia de quando em
quando, que mostram a realidade da interminavel saga dos migrantes.34°

O problema esta no decurso prolongado do tempo que separam esses
eventos morais de solidariedade, pois temos a tendéncia a viver hum mundo
distintamente separado, em expressao de irreversibilidade, entre “n6s” e “eles”. Uma

negacgao que nao demanda uma “negac¢ao moral em si”, longe disso, diariamente, e

342 BAUMAN. 2017, p. 78.
343 BAUMAN. 2017, p. 78.
344 BAUMAN. 2017, p. 76.
345 BAUMAN. 2017, p. 79.
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em densa escala, nos apresenta uma brecha que gera esfor¢cos exaltados para
colocar impulsos morais — nunca findos, porém adormecidos na grande maioria do
tempo — a disposicédo da divisdo e do antagonismo social e politico.346

Assim, conforme propusemos ao longo deste tépico, a desconstrucdo do
Direito Penal do Inimigo passa seguramente pelo resgate da moral e da ética em si.

Em um topico especial de seus estudos, Moysés Pinto Neto, trabalhando com
algumas leituras de grandes pensadores e nos apresenta a hospitalidade como o
ponto principal para transpormos a ordem da crueldade racionalizada.

Assim, 0 que exporemos nos proximos paragrafos € uma breve analise, deste
autor, que para trabalhar o contexto da desconstrucéo da figura do inimigo, buscou
em alguns pontos dos complexos estudos de Jacques Derrida e Emannuel Levinas
formas de contribuicdo para seu entendimento.

Neto trabalha com a desconstrucdo da teoria de Jakobs através do conceito
de hospitalidade. Explica que devemos afastar a ideia de uma hospitalidade
condicionada, e trabalhar, com o conceito de uma hospitalidade absoluta, aquela
que acolhe, da lugar, antes mesmo que o Outro possa se identificar. Antes mesmo
gue ele tenha seu lugar como sujeito, sujeito de direitos, com um nome e uma

identidade.®*’ Seria esta assim, uma hospitalidade genuina.

A lei da hospitalidade condicional trava um conluio entre hospitalidade e o
poder. Para receber, hospedar, quero ser, em primeiro lugar, senhor em
casa. E, nesse caso, recebo quem desejo. O estrangeiro é definido como
indesejavel, virtualmente inimigo; quem quer que “pisoteie meu chez-moi,
minha ipseidade, minha soberania de hospedeiro. Assim, no sentido
classico, ndo existe hospitalidade sem senhorio, soberania de si para
consigo, mas como ndo ha hospitalidade se finitude, “a soberania s6 pode
ser exercida filtrando-se, escolhendo-se, portanto, excluindo e praticando-se
violéncia. [...] A inscricdo da hospitalidade no direito pode ser, por isso,
perversa e paradoxal. E essa hospitalidade condicional, perversivel e
paradoxal, que se rompe ao entrarmos na hospitalidade incondicional.348

Significa a possibilidade de um acolher incondicional, o dizer “sim” ao que
chega, seja ele um estrangeiro, seja um imigrado, um convidado ou um visitante

inesperado, seja ele um cidaddo ou ndo de outro pais, um ser humano, bicho ou

346 BAUMAN. 2017, p. 79.
347 NETO. 2012, p. 251-52.
348 NETO. 2012, p. 252-53.
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celestial, um vivo ou um falecido, masculino ou feminino, por fim, o apelo do que
manda sem comandar sobre a lei das leis, a lei da hospitalidade incondicional.34°
Com as inovacdes de Jacques Derrida sobre as concepgdes de cosmopolitismo e
hospitalidade, criaram-se paradigmas para o entendimento dessa hospitalidade, pois
colocando-a na perspectiva do estudo de sua ética, aporias e das proprias cidades-
refagio, a incondicionalidade, entre outros aspetos3®, que conseguiremos atingir o
ponto fim para desconstrucéo da racionalidade do inimigo.

Assim, a ideia de hospitalidade incondicional ultrapassa as noc¢fes ordinarias
ligadas as formas juridicas e politicas, pois ha uma transcendéncia inclusive a légica
da troca e do direito, sendo um salto absoluto para além do saber e do poder, da
norma e da regra, portanto, a condicdo de viabilidade do mundo ético e politico.35!

Na pratica, representaria uma forma de irresignacdo contra toda e qualquer
politica que impde exigéncias ou simplesmente excluem os que se colocam como
estrangeiros. Essa ideia da hospitalidade ndo se da de forma casual, vez que 0s
grandes problemas da humanidade moderna dizem respeito as politicas de
migrac&o3>? que aqui queremos debater, através da investigagdo das racionalidades

presentes nas atuais estruturas de direitos contemporaneas.

O Direito Penal do Inimigo é a antitese simétrica da politica de
hospitalidade, no qual o Outro, ao invés de ser recebido como Outro, é
precisamente excluido por isso. E a proposta de institucionalizagdo de um
Estado ndo apenas com a pretensdo — tdo robustecida pelos discursos
iluministas — da neutralidade ética, mas de um Estado antiético. Eliminar a
diferenca — ainda que uma diferenca hostil — sob pretexto de manutencéo
da funcionalidade do sistema é a sintese da pretensédo de Totalidade que,
como Levina percebe, jamais se instaura. No momento em que esti
colocada a interioridade, esta-se diante de um momento de decisdo em que
€ possivel romper a Totalidade, subvertendo a ordem para reconhecer e
acolher a transcendéncia.353

Isso significa dizer que pensar a hospitalidade enquanto politica, seria ouvir e
nao somente falar sobre uma marginalidade que causa traumas, irrupcdes
insuportaveis e violentas de disparidade ao que se recusam a se abrir ao Outro. A

hospitalidade quer dizer, enquanto metafora politica de nao-indiferenca, o

349 NETO. 2012, p. 254.

350 FERREIRA, Carlos Enrique Ruiz. Derrida e a Etica: hospitalidade e relagdes internacionais.
Projeto de Pesquisa de Pés-doutorado. 2015, p. 06.

351 FERREIRA. 2015, p. 06

352 NETO. 2012, p. 255-56.

353 NETO. 2012, p. 257.
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reconhecimento de um direito a visitacdo, o direito aos que sdo atingidos pelo Poder
Punitivo de usufruirem dos mesmos direitos e garantias dos que seriam 0s
presumidos “donos da casa”. Donos que, conforme o entendimento de Levinas,
perceberdo que toda a residéncia € terra de asilo, todo aquele que se hospeda € um
estrangeiro na sua propria casa, e toda forma de “senhorio”, € uma liberdade, no
entanto, arbitraria.®>

Assim, o direito a hospitalidade, colocado em sua extrema légica, significa a
ruptura com o modo usual de compreenséao e respeito a determinadas prerrogativas
soberanas. Com esse direito, afirma-se simplesmente que nao € legitimo a um pais
deportar individuos, por exemplo, recém-chegados de outros territérios. E ndo se
refere somente dos refugiados politicos, perseguidos, etc., trata-se aqui de todo e
qualquer ser humano, o direito que qualquer imigrante tem de ir e vir, e estar em
outro pais.3%®

Dessa forma, para permitirmos uma construgdo com base na inteligéncia da
hospitalidade incondicional, precisamos apontar para o positivismo Kelseniano3% e
observar também sua ingenuidade juridica. Isso porque, ela hos mantém distantes
do intervalo que desliga lei e forca de lei, e ndo nos permite dar o passo inicial para
o combate do estado de excecdo na excepcionalidade do concreto. Ou seja, €
necessario sair dos mundos metafisicos do Direito, carregados de pressupostos
“Obvios” que em nada s&o neutros e, atravessar o itinerario da “verdade acre” de que
fala Nietzsche. Ou seja, a verdade que nao diz respeito aos cédigos juridicos, mas
ao estado de excecdo que estamos inseridos. Mesclando o dentro e o fora do texto
juridico é que partiremos para a desconstrucédo. E percorrendo este caminho que
estaremos transformando o Direito Penal do Inimigo, que € nossa atual realidade,
em um Direito Penal de justica, que sO se averigua a partir da unicidade do Outro
que ali esta envolvido.3%’

Isso nos permitiria contaminar o Direito Penal do Inimigo, sua formulagéao
asseéptica, légica e continua com a complexidade e a concretude que foge dos
gréaficos légico-abstratos pretendentes a desaparecer com a vida pulsante, pelo uso

854 NETO. 2012, p. 258.

355 FERREIRA, 2015, p. 07.

3% KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Traducdo: Jodo Baptista Machado. 8% Ed — Sao Paulo:
Editora WMF Martins Fontes, 2009.

357 NETO. 2012, p. 260.
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de artificios sistémicos e conceituais, que deve ser irredutivel a racionalidade. O
paradoxo de Emmanuel Levinas e Jacques Derrida pretende, assim, mostrar que
também com uma racionalidade, porém de outra ordem, que reconhece 0 VAcuo
entre conceito e realidade, e admite a “infinitude” do Outro ante aos esquemas
intelectuais®® é que seremos capazes de combater as atuais racionalidades que
estdo a entregar toda nossa realidade para a producdo de uma necropolitica, que
Nao precisa sequer se justificar perante os ordenamentos modernos. Ordenamentos
que, frisa-se, possuem como base a protecéo e garantia dos Direitos Humanos.

Assim, pensar uma ética do panorama do encontro. Desfazer a racionalidade
gue se alimenta pela raiz moderna instigada pelas insegurancas cotidianas tipicas
da nossa era: 0 medo do encontro (com 0 outro), nos permitiria recusar os artificios e
armadilhas que procuram “amenizar” o impacto e o choque da alteridade prépria e
inapreensivel desse legitimo contato.3>°

Isso fard com que o Outro deixe de ser uma realidade inapreensivel diante de
nés. Permitirh um encontro livre de amarras, com um dialogo ndo instrumentado,
gque ndo se submete a representacdes racionais, fruto de teorias amenizantes,
provocando, assim, o devido “trauma” e a perturbagao.36°

Tais hipGteses nos levam a outra conclusdo. Com a troca de racionalidade
também deveremos nos deparar com uma nova perspectiva que nos fara assumir
que a ordem estatal ndo rejeita a(s) barbarie(s), em esséncia, mas, sobretudo, as
legitima. Isso transformard completamente o formato de pensamento e analise atual.
A visao de “estado” passara de niveis de problematizacdo que colidem no limite
maximo de uma verificacdo de "mal necessario”, em entendimento “critico”, para um
verdadeiro questionamento de suas legitimidades e raios de atuacéo. 36!

O “medo” é a atual sintese de uma exteriorizacdo cultural que da inicio a
transformacdes e se fixa de uma forma hegemdnica de elaboragdo de politicas.
Visualizar uma forma nova a propria ordem juridica, € entender que talvez
precisemos coexistir com a traumatica opcdo de se compreender que a adoc¢ao de

um modelo contratual que possua a racionalidade que o Direito Penal do Inimigo

358 NETO. 2012, p. 261.

359 DIVAN, Gabiriel. Processo penal e politica criminal: uma reconfiguracéo da justa causa para a agédo
penal. Porto Alegre, RS: Elegantia Juris, 2015, p. 518.

360 NETO. 2012, p. 183.

361 DIVAN. 2015, p. 516.
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exprime, por exemplo, é justificar o controle estatal a partir de pressupostos
totalmente carentes de reviséo.36?

O estudo desenvolvido utilizou do exemplo da migracdo, como um caso
especifico em que é notdria a conducdo por racionalidade inicialmente biopolitica,
mas que facilmente caminha para uma realidade de producdo da necropolitica.
Fazendo uso do aparelho juridico esse formato de racionalidade se instituiu em
relacdo ao “diferente”, aquele que por assim ser, j& € 0 inimigo, e se encaixou
perfeitamente na figura do migrante atual.

Porém, ndo podemos aceitar, pelo medo de uma protecdo fraca, que se
governe e eduque uma sociedade de sujeitos orgulhosos de ter uma vida capsular e
gue nao tenham a capacidade de exercer qualquer tipo de tolerancia ou vivenciar
qualquer forma de abalo em sua ordem basica e prometida de direitos e interesses.
A expanséo do Direito Penal trabalha, nesse enfoque, como uma maquina de limitar
didlogos, confrontos positivos, alternativas e descobertas. Diante de uma
regularidade que visa tudo envolver, e ndo considera nenhum tipo de controvérsia
como externa a sua competéncia, engessam-se varios elementos da vida em si e
paralisam-se todos os ambientes de trocas culturais.363

Assim, a pesquisa quis desde o principio demonstrar como as politicas-
criminais atuais estdo subvertidas, dentro de sua relacdo com as dimensfes do
poder, e hoje ndo passam de armas biopoliticas para a concretizacdo de uma

necropolitica, perfeitamente visivel na realidade dos fluxos migratorios.

A ficcdo do “contrato social” mascara a existéncia de uma realidade de
exercicio, conservacdo e dindmica de poder que ndo se coaduna em estilo
adotado com a racionalidade das bases politicas mansamente aceitas. E
preciso que se investigue os contornos reais de uma “vivéncia” estatal que
fora mal interpretada — ou dissimulada — no sentido de que a verdade crua
da hip6tese hobbesiana nada mais € do que a constatacdo de que o
“Estado de natureza” ndo é nem pode ser um momento hipotético verificado
antes da constituigdo da “cidade” enquanto si propria, mas o € nela e com
ela.364

Dessa forma, ndo se objetiva a proposicdo de uma situacdo juridica

relevadora e solucionadora de toda a problemética da migragdo, mas sim a andlise e

362 DIVAN. 2015, p. 514-515.
363 DIVAN. 2015, p. 525.
364 DIVAN. 2015, p. 514-515.
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guestionamento do que esta por tras da incapacidade juridica e a do descompasso
gue se criou ao confiar ao Direito a tarefa de proteger a vida.

Verificamos que o Direito esta contaminado por uma racionalidade violenta
que aceita a descartabilidade e aniquilacdo de individuos e todos compactuamos
com esse formato de gestéo.

Em uma andlise geral, é possivel dizer que se as politicas criminais e nao so
as que trabalham o cenério da migracéo, essa realidade somente se reverteria se as
mesmas tivessem um ponto de vista macroscépico. Pois ai elas englobariam nao
apenas o0 composto legislativo, pratico e tedrico que responde pelo sistema juridico-
penal, mas sim, toda e qualquer atitude oficializada do estado que busque (em maior
ou menor medida) a gestdo de relagbes, interesses e conflitos sociais que tenham
ligacdo frontal ou mediatamente prevista como uma pertinéncia penal.36°

Talvez assim, poderiamos caminhar para uma mudanca da racionalidade
extrema que gere as atuais politicas globais e afastariamos a necropolitica de seus
fins. Isso permitiria a derrubada dos incontaveis discursos que hoje tornam o préprio

direito um instrumento do poder e engrenagem para eliminacao de vidas.

365 DIVAN. 2015, p. 539.
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CONSIDERACOES FINAIS

Ao longo do desenvolvimento da pesquisa sugerida, puderam-se observar
alguns pontos especificos que nos direcionaram a uma determinada concluséao
dentro da proposta de hipoétese inicialmente apresentada.

ApGs ter sido lancado o questionamento sobre se seria o Direito capaz de,
com base em suas premissas de garantias fundamentais, afastar a racionalidade de
teorias como a do Direito Penal do Inimigo dos atuais formatos de gestédo
governamentais, percebeu-se que responder a essa hipGtese nos daria a
oportunidade de voltar ou ndo a confiar ao direito, sua maior tarefa, a de protecao da
vida.

Expostas algumas das principais caracteristicas da migracdo no século XXI,
concluiu-se que, de fato, a migracdo é um fendmeno social, historico e
geograficamente inevitavel. Faz parte da propria conduta humana enquanto corpo
social.

Com um cenario de mundo com diversos focos de conflitos e deficitario em
grande parte de seus territorios no que tange ao alcance das condicfes basicas de
subsisténcia aos povos, o fluxo de pessoas € algo que naturalmente ocorre e
continuara ocorrendo.

O problema se concentra no fato de que, com a autoridade soberana em
declinio, os Estados estdo dando lugar a uma hegemonia supranacional de
soberania. Isso gera um cenario de guerra global e proporciona o aumento das
politicas de violéncia, que colocam as nacfes sob uma realidade de um constante e
interminavel estado de guerra.

Com isso os Estados passam a recrudescer seus sistemas penais e, sem
qualquer preocupacao, relativizam garantias e direitos fundamentais daqueles que
consideram os indesejaveis a seus ordenamentos.

Isso nos remete ao tratamento legal dado ao controle da migracéo irregular,
gue cada vez mais € pautada em medidas penais, estigmatizando o individuo que
migra, assimilando-o a diversas formas de criminalidade. Com isso o proprio
processo de construcdo social determina o migrante como o delinquente que deve

ser alvo de sancbes legais, politicas, “shows” midiaticos e todas as formas de
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discursos racistas, xenofobos e nacionalistas possiveis.

Essa realidade nos permitiu seguir no estudo, direcionando-o para uma busca
sobre como a racionalidade que induz a produz da necropolitica, hoje se adapta
perfeitamente a figura do migrante e demonstra a evidente utilizagcdo do aparelho
juridico-estatal para se instituir em relagéo ao “diferente”, ao “inimigo” que se precisa
combater.

Por isso se destaca o estudo da Teoria do Direito Penal do Inimigo na
presente investigacdo. E necessario se compreender que esta teoria esta a aparecer
nao como um simbolo de todo esse contexto que defende a exclusdo e supressao
de pessoas, mas sim, como uma corrente sensivel a ele. Mesmo que com uma
l6gica racional-abstrata plausivel, a tese de Jakobs acaba tendo seu
desenvolvimento transformado no principal veiculo de uma racionalidade de
violéncia extrema que vai aplicada nas mais diversas formas de administracédo
governamentais mundo afora.

Isso significa, que diferentemente do que propusemos como hipétese inicial, o
direito ndo é o bastante para provocar a desconstrucdo de tal racionalidade. Isso
porque, em seu formato atual, estd sendo justamente seu maior facilitador. Ao
relativizar os bens juridicos a que deve protecéo, o Direito autorizou a instauracéo de
brechas nos ordenamentos em que tal racionalidade se instala e 14 a deixa gerir
todos os ditos “indesejaveis”, os “diferentes” dos quais ndo queremos sequer a
aproximacao.

O trabalho quis, assim, justamente observar como 0s preceitos da biopolitica
gue tém levado o direito a producdo de uma necropolitica, adentram na esfera
juridica através de discursos que se escoram em teses como a de Jakobs.

Com isso observou-se também, com base nas exposicdes de Moysés Pinto
Neto, que tal racionalidade s6 se constroi ao passo que se permite a criacdo da
figura de um “inimigo”, motivo pelo qual devemos combater sua existéncia através
da pratica de uma hospitalidade incondicionada, onde o outro ndo causa medo e nao
é o estranho que deve ser combatido pelo sistema, principalmente penal.

Somente ai poderemos afastar-nos das promessas politicas que utilizam
o discurso de endurecimento da legislagdo criminal como forma de prover a
seguranca, para fazermos prevalecer a realidade de que o direito penal ndo tem o

dever de proteger coisas que ndo estdo no seu patamar de ultima ratio. Ou seja, é
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necessario que o ser humano enfrente o desconhecido e reaja de forma natural,
como ja o fez em diversos momentos da historia, para conviver com seus
semelhantes e fazer prevalecer, sobretudo, o real significado da protecdo dos

direitos e garantias fundamentais do homem.
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