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RESUMO

Este trabalho monogréafico tem como finalidade, num primeiro plano, analisar distintamente os
conceitos tedricos do direito penal do inimigo, assim como da Doutrina de Seguranca Nacional,
para, em seguida, relaciona-los. O direito penal do inimigo é um conceito tedrico que busca
refrear a expansdo do direito penal. As principais caracteristicas dessa teoria sdo a antecipa¢do da
punibilidade, a desproporcionalidade das penas e a restricdo de direitos e garantias dos
etiquetados como inimigos. A Doutrina de Seguranca Nacional, por sua vez, foi uma concepc¢éo
ideoldgica que orientou o regime civil-militar imposto no Brasil no periodo de 1964 a 1985.
Tinha por objetivo proteger o Estado contra a influéncia comunista e, para alcanga-lo, legitimava
0 emprego da forca fisica (repressdo). Os objetos de analise deste trabalho divergem quanto a
finalidade, mas assentem quanto ao meio empregado para atingir suas respectivas metas: ambas
as teorias optam pelo uso do conceito limitado de inimigo. O proposito fundamental é fomentar o

debate académico acerca do tema.

Palavras-chave: direito penal do inimigo. Doutrina de Seguranca Nacional.



ABSTRACT

This monograph is intended, in the foreground, look distinctly theoretical concepts of criminal
law of the enemy, as well as the National Security Doctrine, to then relate them. The criminal law
of the enemy is a theoretical concept which seeks to curb the expansion of criminal law. The
main features of this theory are the anticipation of punishment, the disproportionality of
punishment and the restriction of rights and guarantees for those who are labeled as enemies. The
National Security Doctrine, in turn, was a conception of ideology that guided the civil-military
enforced regime in Brazil in the period 1964-1985. It was intended to protect the state against
communist influence and to achieve it, legitimized the use of force (suppression). The object of
analysis of this study differ as to the purpose, but settle on the means employed to achieve their
respective goals: both theories opt for limited use of the concept of enemy. The fundamental

purpose is to foster academic debate on the subject.

Keywords: criminal law of the enemy. National Security Doctrine.
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INTRODUCAO

A escolha do tema da monografia constitui-se na matéria mais ardua de um
trabalho de conclusdo de curso. Se o autor optar pelo ineditismo do assunto, a dificuldade é ainda
maior. Todavia, 0 acaso, por vezes, pode ajudar.

Cléber Masson, Promotor de Justica do Estado de S&o Paulo, em palestra
ministrada no Centro Universitario de Brasilia — UniCeub, discorreu sobre o direito penal do
inimigo. O palestrante, em sintese, expds que o direito penal do inimigo é um conceito tedrico
que reflete a expanséo do Direito Penal. Vale dizer, amplia-se o setor de intervencdo do Estado
na esfera individual, ao mesmo tempo em que se flexibilizam os direitos e garantias penais do
individuo. E isso tudo se da por um conjunto punitivo de leis, inserido no ambito do Direito
Penal, contra destinatarios definidos — os inimigos. Estes, por opc¢do, atuam contra a estrutura
estatal por meio da pratica habitual e profissional de delitos, diferentemente dos cidadaos, que
cometem crimes incidentalmente. As principais caracteristicas dessa teoria sao a antecipacdo da
punibilidade, a desproporcionalidade das penas e a restricdo de direitos e garantias dos

etiquetados como inimigos.

No dia seguinte a palestra, o curso de Histéria do Uniceub promoveu a exibicao
de um documentario intitulado “Cidad&o Boilesen”. O filme retratava a vida de Henning Albert
Boilesen, um empresario dinamarqués radicado em Séo Paulo e muito influente nos tempos do
regime civil-militar (1964-1985). Ele foi assassinado por integrantes de grupos armados da
esquerda, sob a acusacdo de financiar a repressdo estatal por meio da Operacdo Bandeirante —
Oban, bem como por presenciar as sessdes de tortura procedidas pelos agentes policiais. O
documentéario é prodigo em depoimentos de militares e de opositores e enfoca os métodos de

tortura.

A associacdo entre os contetdos dos dois eventos foi inevitavel. A despeito do
anacronismo, estava claro que o direito penal do inimigo havia sido empregado nos tempos do
regime militar. Era preciso, entretanto, estabelecer uma relagéo entre um e outro, uma vez que
impressfes ndo fundamentam um trabalho cientifico. Nesse sentido, apds uma superficial

pesquisa, constatou-se que a concepc¢do ideoldgica que orientava o regime civil-militar era a



Doutrina de Seguranca Nacional. Esta foi um instituto doutrinario de guerra de origem
americana, cujo objetivo era proteger o Estado contra a influéncia comunista. Assim, todo
dissidente acusado de subversédo era tido como um inimigo, e enquanto tal devia ser eliminado.
Para alcancar a sua meta, as agéncias estatais usaram a forca fisica (repressdo), intervindo
fortemente na amplitude individual dos cidaddos e desconsiderando seus direitos e garantias

juridicos-penais.

De mais a mais, amparando-se na astuta observacao de Eugenio Raul Zaffaroni,
0 presente trabalho opta por abordar um assunto pouco discutido, vez que os doutrinadores “[...]
nem sequer se preocuparam em teorizar um direito penal de seguranca nacional, salvo alguma
excecdo isolada.” (ZAFFARONI, 2011, p. 147)

Diante de duas teorias bem definidas, o objetivo deste trabalho sera relaciona-
las, buscando conhecer em que medida a Doutrina de Seguranga Nacional permitira saber mais
sobre o direito penal do inimigo. Para tanto, este trabalho basear-se-a na pesquisa bibliografica de

livros juridicos e historicos.

Por fim, cabe ressaltar que este estudo monografico ndo busca fazer juizo de
valor acerca dos episddios histéricos eventualmente expostos. A preocupacdo limita-se a
apresentar os fatos, analisa-los e relaciona-los sob uma perspectiva juridica, fomentando, acima

de tudo, o debhate académico.



1 AS BASES TEORICAS DO DIREITO PENAL DO INIMIGO

O direito penal do inimigo € um assunto propicio ao debate. A comecar pelo
seu titulo que encerra uma palavra de forte contetdo preconceituoso. Todavia, ndo € o objetivo
deste trabalho, a principio, estabelecer qualquer juizo de valor. Opta-se, sim, para uma melhor
compreensdo do assunto, uma necessaria analise acerca de tdo controvertida matéria. Assim, a

meta primaria desse trabalho sera elencar as peculiaridades essenciais da teoria em epigrafe.

Ao se pesquisar o direito penal do inimigo, verifica-se que € uma teoria
relativamente nova no &mbito da ciéncia criminal. Num artigo escrito por Moraes (2008, p. 11),

tem-se a seguinte informagao:

Jakobs, no ano de 1985, num seminario realizado em Frankfurt, [...] concluiu, em sério
tom de critica, que havia se desenvolvido na Alemanha um direito penal parcial. A este
direito o doutrinador conferiu a denominagao de direito penal do inimigo.

O idealizador desta teoria € Gunther Jakobs, um penalista e cientista alemao,
considerado o mais importante discipulo de Hans Welzel. Antes de lancar o conceito doutrinario
em epigrafe, Jakobs notabilizou-se por afastar-se da doutrina de Welzel, que considerava o direito
penal como instrumento regulador do funcionamento da sociedade. Ele criou o que seria a pedra
fundamental do direito penal do inimigo: o funcionalismo sistémico, segundo o qual a

credibilidade da norma esta diretamente associada a sua reiterada incidéncia.

Inicialmente, Jakobs tratava sua teoria com reservas. Posteriormente ele mudou

de opinido. Bung (2006, p. 111) ciente deste fato, assim dispds num artigo:

Jakobs introduz o conceito de direito penal do inimigo, como se sabe, em seu ensaio
publicado na ZStW, ha mais de vinte anos, sobre Criminalizagdo antecipada a lesdo do
bem juridico. [...] Apesar de o discurso sobre o direito penal do inimigo, num primeiro
momento, dar a impressdo de que se trata essencialmente de uma critica a uma forma
especifica de criagdo de normas penais, que deve ser objeto de reflexdo em um Estado de
Direito (critica que se expressa especialmente na criminalizagdo antecipada dirigida ao
“ambito interno” do prospectivo autor), entremostram-se, j& nesta proposta remota, 0s
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elementos intelectuais que solapam o sentido metodolégico e normativo de uma
separacgdo entre direito penal do inimigo e direito penal do cidad&o.

Moraes (2008, p. 12), discorre sobre 0 assunto no mesmo sentido:

[...] em 1999 durante a Conferéncia do Milénio, realizada em Berlim, reverte-se em um
discurso em defesa desse mesmo direto penal parcial por ele antes criticado. [...], em
1985, Jakobs criticava tais preceitos juridico-penais de forma ampla, enquanto que, no
ano de 1999, restringia seu discurso de apologia ao direito penal do inimigo como sendo
a Unica alternativa vidvel aos delitos de natureza grave, em especial as préaticas
terroristas.

Lopes e Otaviano (2011, p. 149) informam que o direito penal do inimigo foi
apresentado como uma doutrina incompativel com o estado de liberdades. Contudo, apos dez
anos, a doutrina penal dos indesejaveis reaparece, e dessa vez com a proposta de coexistir com o
direito penal comum, sob pena de considerar o desvio de comportamento do cidaddo como um

ato proprio do inimigo do Estado.

Portanto, fica claro que o direito penal do inimigo é uma teoria estrangeira,
idealizada pelo alemdo Gunther Jakobs, que, numa primeira fase ganha coloridos de critica, mas

gue posteriormente legitima a polarizacéo do direito penal.

1.1 CONCEITO E FINALIDADE DO DIREITO PENAL DO INIMIGO

Gunther Jakobs ndo tem a intengédo de conceituar direito penal do inimigo. Sua
proposta é apenas descrevé-lo. Assim se manifestou Greco (2005, p. 94), “[...] ndo fica claro se 0
autor apenas descreve, ou se ja esta legitimando. Ele declara repetidamente estar apenas
descrevendo.” Todavia, ao se ler a obra do jurista aleméo, ndo é dificil formular um conceito a
respeito do direito penal do inimigo. Por isso, é possivel encontrar um esbo¢o de conceito nos
diversos ensaios académicos que debatem sobre o tema. A depender do posicionamento de cada
autor em relacdo a doutrina jakobsiana, tem-se um conceito mais voltado para o “garantismo” ou

para a “lei e ordem”.
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Para Bung (2006, p. 130) o direito penal do inimigo € uma ferramenta do medo.
Segundo este autor, a logica de seguranca proposta pelo direito penal do inimigo,
consubstanciada na segregacdo dos individuos perigosos, segue a ideia de um direito penal que

transforma uma pessoa deliberadamente dissidente huma néo-pessoa.

Zaffaroni (2011, p. 155 e 156) escreve que o professor de Bonn entende o
direito penal do inimigo como uma ferramenta destinada a conferir um tratamento diferenciado
aos delinquentes contumazes, notadamente aos terroristas, mediante a confinacao forcada desses
“indesejaveis”. O direito penal habilitaria o poder punitivo a selecionar 0s autores dos fatos
tipicos: para os cidaddos, o tratamento de pessoa; para 0s inimigos, o de ndo pessoa. Ndo que
Jakobs tenha um viés ideoldgico autoritario. Na verdade, ele formula sua teoria no intuito de
preservar o direito penal do cidaddo, limitando o avanco do fenbmeno do endurecimento
legislativo penal, muito comum nos Gltimos anos. Dessa forma, ciente da j& existéncia de um
tratamento diferenciado, Jakobs levanta a necessidade de se legitimar o direito penal do inimigo,
como meio de deter 0 recrudescimento da vertente “lei € ordem”. No campo das ideias, nessa
perspectiva de tatica de contencdo, o direito penal do inimigo funcionaria num compartimento
isolado do direito penal do cidad&o, de tal forma que neste continuaria a viger os direitos e as
garantias fundamentais do cidad&o. Buscava-se, assim, a ndo contaminacdo da esfera penal do

cidadao pela esfera penal do inimigo.

Greco (2005, p. 93), por sua vez, adotando uma analise semantica, afirma que
“[...] o direito penal do inimigo é o tipo ideal de um direito penal que ndo respeita o autor como
pessoa, mas que almeja neutraliza-lo como fonte de perigo.” Em outra circunstancia, Greco
(2005, p. 99) afirma que

[...] o direito penal do inimigo &, ja por definicdo, aquele que pune sem reconhecer o
limite de que o homem é um fim em si mesmo, mas sim atendendo unicamente as
necessidades de prevencéo de novos delitos de parte daquele que é considerado perigoso.

Resta evidente, assim, que a teoria jakobsiana, antes de conceituar ou mesmo

descrever 0 que vem a ser direito penal do inimigo, ela legitima a despersonalizacdo do
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individuo, acreditando na preservacdo do direito penal. Sua intencdo € patente: selecionar o
inimigo, segregando-o dos cidaddos comuns e, assim, proteger o ordenamento juridico e, com

efeito, todo o tecido social.

1.2 A PENA SEGUNDO O DIREITO PENAL DO INIMIGO

No ambito do direito penal, a pena é plurifuncional. Ela desempenha o papel de
retribuir ao agente o mal por ele perpetrado. Tem ainda carater pedagdgico, mostrando a cada
cidaddo os efeitos danosos de uma conduta eleita como reprovavel. Serve, por fim, como um
meio de ressocializar aquele que se desviou da senda do bem. Pode-se afirmar, dessa forma, que a

pena é um instrumento de concretizacdo da paz social.

Jakobs agrega outras finalidades as ja mencionadas no paragrafo anterior. O
professor alemdo, a respeito da pena, formulou o funcionalismo sisttmico, uma vertente do
finalismo penal de seu mestre Hanz Welzel. Segundo os dizeres de Masson (2009, p. 74) acerca
do finalismo penal, a funcdo do cidaddo na sociedade € cumprir o regramento juridico; em
havendo um desvio de conduta, o sujeito deve ser eficazmente punido a fim de se restaurar a
autoridade da lei penal. Vale dizer, a credibilidade na norma é obtida com sua rigida e constante

aplicacdo. Trata-se da vigéncia da norma.

[...] O Estado moderno vé no autor de um fato [...] normal [...], ndo um inimigo que h&
de ser destruido, mas um cidaddo, uma pessoa que, mediante sua conduta, tem
danificado a vigéncia da norma e que, por isso, é chamado — de modo coativo, mas como
cidaddo (e ndo como inimigo) — a equilibrar o dano, na vigéncia da norma. (JAKOBS,
2007, p. 32 e 33).

A norma maculada por um delito significa uma afirmacao do agente de que ela
ndo obriga ou de que sua obrigatoriedade pode ser frustrada, caracterizando uma derrogacao
individual. A sociedade ndo pode aceitar esta atitude, sendo a reacdo contra este agente medida
que se imp0Oe para resguardar a credibilidade na vigéncia do ordenamento juridico. Para tanto, o
Estado deve declarar a culpa do criminoso e infligir-lhne uma pena. O crime e a sua respectiva

pena imposta conferem ao individuo a condicao de pessoa.
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A pena é coacdo; [...] a coacdo é portadora de um significado, portadora da resposta ao
fato: o fato, como ato de uma pessoa racional, significa algo, significa uma
desautorizacdo da norma, um ataque a sua vigéncia, e a pena também significa algo;
significa que a afirmacdo do autor é irrelevante e que a norma seguird vigente sem
modificagdes, mantendo-se, portanto, a configuracdo da sociedade. Nesta medida, tanto
o fato como a coacgdo penal sdo meios de interagdo simbolica, e o autor é considerado,
seriamente, como pessoa; pois se fosse incapaz, ndo seria necessario negar seu ato.
(JAKOBS, 2007, p.22).

Para Jakobs (2007), a pena, além do seu significado simbolico — manter a
vigéncia da norma —, produz a segregacdo dos elementos nocivos a sociedade, impedindo o
cometimento de novos delitos. Nesse sentido, quando a pena segrega, ela ndo se dirige ao cidadéo
comum que comete um deslize penal, mas ao individuo perigoso. Os indesejaveis precisam ser
eliminados para entdo ndo mais representar um problema social. Como a pena capital €
intoleravel para os padrdes atuais, a solucdo esta no encarceramento em centros de deten¢do com
altas taxas de mortalidade e na concessdao de prisdes preventivas associadas a perpetuidade de
julgamentos. Dessa forma, cumpre-se a real finalidade da pena: a segregacdo dos elementos

perigosos.

Quando a coacdo ndo quer significar, quer produzir; abre-se uma lacuna a ser
ocupada pela antecipacdo, pela mera prospeccado. Jakobs (2007, p. 23) relatou que a analise de um
fato criminoso deve se dar, em regra, de forma retrospectiva. Todavia, o Estado, a fim de tutelar a
sociedade de danos gravosos e emergenciais, deve submeter um possivel crime ao juizo
prospectivo, antecipando-se a execu¢do dos atos propriamente ditos. Os individuos perdem suas
garantias individuais por causa da tendéncia a cometer fatos delitivos de consideravel gravidade

contra a coletividade.

Bung (2006, p. 121) estabelece que “[...] sO se pode falar de significado quando
existe um destinatario que compreende o significado. Aqui ocorre a passagem da teoria da
vigéncia normativa para a teoria da pessoa.” Portanto, a pena se comunica com o cidaddo; contra
0 inimigo, a coacdo perde sua finalidade significativa, tornando-se um instrumento
segregacionista. “[...] frente ao inimigo, é sO coacdo fisica, até chegar a guerra. [...] a medida

executada contra o inimigo n&o significa nada, mas so coage.” (JAKOBS, 2007, p. 30).
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Destarte, a pena, no contexto do direito penal do inimigo, serve tanto para
manter a credibilidade da norma como para segregar os indesejaveis, garantindo-se a convivéncia
social (MORAES, 2008, p. 15 e 16). Ademais, ela consubstancia-se num veiculo simbdlico de
comunicacgdo entre o Estado e o cidaddo: a pena € uma resposta ao fato criminoso. Entendendo

isso, 0 autor de um delito manterd sua condigdo de pessoa; caso contrario, serd um inimigo.
1.3 CONCEPQOES FILOSOFICAS JUSTIFICADORAS DO DIREITO PENAL DO INIMIGO

Jakobs legitima a polarizacdo do direito penal, baseando-se em concepcdes
filoséficas dos contratualistas Fichte, Rousseau, Hobbes e Kant. Segundo a interpretacdo de
Greco (2005, p. 83), “[...] realiza Jakobs uma incurséo a historia da filosofia politica iluminista,
de Hobbes até Kant, apresentando diversas fundamentagdes para um tratamento diferenciado para

cidadaos e inimigos.”

Rousseau e Fichte séo radicais em suas posicoes, razéo pela qual Jakobs apenas
0s cita em sua obra como recurso argumentativo. Para Rousseau, conforme menciona Jakobs
(2007, p. 25 e 26), o criminoso abandona sua condicdo de cidaddo ao descumprir o contrato
social estabelecido, na medida em que sua conduta delituosa representa uma afronta direta contra
0 Estado. Da mesma maneira, argumenta Fichte, pois aquele que descumpre a lei por dolo ou
culpa perde sua condicdo de humano. Jakobs (2007, p. 27) explica o seu posicionamento
antagbnico argumentando que “[...] o cidaddo ndo pode eliminar, por si mesmo, seu status.”
Por isso, antes de se pensar em arbitrariamente descartar o criminoso da sociedade, deve-se
tentar ressocializad-lo, a0 mesmo tempo em que ele buscarad reparar 0 dano causado. Moraes
(2008, p. 21) manifestou-se de forma semelhante sobre este radicalismo, informando que a
separacdo entre os direitos penais do cidaddo e os do inimigo é muito abstrata. Ademais, o autor
alegando que o delinquente deve ter uma segunda chance de reintegrar-se a sociedade,

oportunidade em que ira reparar o dano outrora causado.

Na concepcéo filosofica hobbesiana, o inimigo é o rebelde que atenta contra a
constitui¢ao do proprio Estado, consubstanciando tal conduta numa alta trai¢ao. “[...] Hobbes
despersonaliza o réu de alta traicdo: pois também este nega, por principio, a constituicéo
existente.” (JAKOBS, 2007, p. 29). Na mesma toada, segue a forma de pensar de Moraes (2008,
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p. 22), para quem o contrato originario de submisséo tem o condédo de transformar o cidaddo em
inimigo, uma vez que ninguém pode atuar injustamente contra o poder justo e absoluto do

Estado, sob pena de, assim agindo, anular todo o pacto (contrato).

Ao se debrucar sobre a obra de Kant, Jakobs (2007, p. 28 e 29) conclui que
inimigo é todo individuo que impugna o respeito as normas que regem determinada comunidade.

E prossegue,

[...] quem nio participa na vida em um “estado comunitario-legal”, deve retirar-se, o que
significa que é expelido (ou impelido a custddia de seguranca); em todo caso, ndo ha que
ser tratado como pessoa, mas pode ser “tratado”, como anota expressamente Kant, como
um “inimigo”.

A paz social, necessaria para existéncia da coletividade, impde que qualquer
cidaddo possa obrigar o outro a integrar o Estado constituido. E o que Jakobs (2007, p. 36)
franqueia ao estabelecer que o individuo que ndo concorda em participar de um estado de

cidadania ndo pode comungar dos beneficios do conceito de pessoa.

Bung (2006, p. 127), acerca do que foi abordado nas linhas anteriores, faz uma

indagacdo e responde sequencialmente:

O que deve resultar da afirmacdo de Kant no sentido de que eu possa constranger a
pessoa, “em mero estado natural”, que me ameaga constantemente, a “Ou entrar comigo
em um estado comunitario-legislativo ou retroceder da minha vizinhanga?” Jakobs extrai
desta passagem um argumento para um direito penal como direito de exclusao.

Dessa forma, Jakobs encontra fundamentos filosoficamente aptos para excluir a
personalidade do individuo, imprimindo-lhe um esteredtipo que permita a eliminagdo de um
perigo ao invés de se compensar 0 dano. Nas palavras de Moraes (2008, p. 25), o doutrinador

aleméo quer estabelecer margens definidas de duas esferas de atuacdo de um direito penal
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binério: a do cidaddo — visando a ratificagdo da vigéncia da norma; e a do inimigo — com o

objetivo de elidir o perigo, antecipando-se aos fatos futuros, em detrimento dos fatos cometidos.
1.4 A PERSONALIDADE NO DIREITO PENAL DO INIMIGO

O tema acerca da personalidade tem peso relevante no ambito do direito penal
do inimigo, vez que é ela quem confere a condicdo de cidaddo ou de inimigo, conforme o j&

exposto, quando a pena foi o objeto da discussao.

Jakobs (2007, p. 31), fazendo uso das teorias contratualistas de Hobbes e Kant,
elabora a seguinte tese: tanto a norma quanto o cidaddo dependem da sociedade para existir, e
vice-versa. Inexistindo a sociedade, entendida esta como o resultado de um contrato social, o
homem viveria em condic¢es primitivas, num estado de natureza, caracterizado pela completa

auséncia de leis racionais e desprovido de personalidade legal.

A norma tem importancia fundamental no contexto da proposi¢do do
doutrinador alemdo, pois “[...] 0 conceito de um direito penal do inimigo deriva da teoria
jakobsiana da vigéncia da norma, que ao mesmo tempo é uma teoria sobre o status da pessoa.”
(BUNG, 2006, p. 110).

Acerca da norma, ndo basta que ela simplesmente exista. E necessario que
produza efetivamente seus efeitos perante a sociedade que a promulgou. Nesse sentido, a
vigéncia da norma dependera da confianga mutua entre seus cidaddos. Vale dizer, todos
acreditam no fiel cumprimento das normas — qualquer contradi¢do (crime cometido por um
cidaddo) serd sanada pelo proprio ordenamento juridico. “Isso significa que os calculos das
pessoas deveriam partir de que os demais se comportardo de acordo com a norma, isto é,
precisamente, sem infringi-la.” (JAKOBS, 2007, p.33). E o que o jurista alemfo denomina de
confirmagdo cognitiva da norma. A auséncia desta compromete a vigéncia do ordenamento
juridico, transformando-o numa promessa vazia, pois ndo oferece uma configuracdo social
confiavel. Num mundo sem normas, prevalece a guerra de todos contra todos — 0 homem como

inimigo do homem.
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Para Bung (2006, p. 120), a vigéncia da norma se baseia na expectativa
normativa e no conhecimento desta expectativa. A norma depende da confianga na sua vigéncia,
e a confianga na vigéncia da norma depende apenas da expectativa de que a norma nao sera
sistematicamente desafiada. O exemplo de Greco (2005, p. 85) sintetiza a explicagdo: “[...] se
homicidios fossem cometidos repetidamente, em algum momento estaria afetada a confianca na

vigéncia da proibi¢ao do homicidio”.

No mesmo sentido, Moraes (2008, p. 18) interpretou a obra de Gunther Jakobs,
mostrando que, se uma determinada conduta € tida como proibida pelo ordenamento juridico e,
ao mesmo tempo, produz um evento ndo admitido pela sociedade, surge a necessidade de puni¢éo

como medida de reafirmar a vigéncia daquela norma junto ao corpo social.

Acerca das normas e de sua vigéncia, Greco (2005, p. 84 e 85) dispbe que elas

[..] s@o, em primeira linha, pardmetros de interpretacdo, que fazem do mundo da
natureza um mundo de sentido ou de comunicagdo. E a norma que faz da causagio de
uma morte em homicidio, é ela que fundamenta a expectativa e a confianca em que tais
fatos ndo serdo cometidos pelos outros, possibilitando, assim, a orientagdo hum mundo
complexo, e é ela que faz de um sistema psico-fisico uma pessoa, que pode ser o autor
ou a vitima de um delito.

Assim como a norma, a personalidade se determina por meio da ja& mencionada
confirmacdo cognitiva. Para Gunther Jakobs (2007, p. 9 e 10), diante da falta de expectativa séria
junto as leis e a sociedade, a pessoa se converte num mero postulado, aparecendo em seu lugar o

individuo interpretado cognitivamente.

O individuo declara sua condi¢do de pessoa, quando demonstra entender a
diferenga entre o licito e o ilicito; quando corresponde as expectativas normativas dos demais
concidadaos, consolidando a fidelidade reciproca. E sobre a personalidade, Jakobs (2007, p. 42)
arremata que “[...] a personalidade, como construgédo exclusivamente normativa, é irreal. SO sera
real quando as expectativas que se dirigem a uma pessoa também se realizam no essencial”.
Sobre isso, Greco (2005, p. 85 e 86) diz que a pessoa jakobsiana € um termo técnico, pois

discrimina o individuo como portador de uma funcéo social: aquele que segue de forma reta a
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norma é um cidaddo em quem a sociedade pode confiar. No mesmo sentido, vale expor o que
ensinou Bung (2006, p. 122 e 123):

Uma pessoa é, segundo Jakobs, além de seu status como individuo, um ser para quem a
ocorréncia significativa normativa diz algo, um ser que compreende o contedo
implicito alegado de uma contestagdo a norma e compreende o que é feito atualmente
contra esta alegacdo, quando se declara a pena. [...] A pessoa € [...] um destinatario de
expectativas normativas, expectativas de que a pessoa ira se comportar de modo
suficientemente leal ao direito. [...] evidentemente esta expectativa orientada & pessoa e
constitutiva para o status de pessoa precisa também do alicercamento cognitivo. Quem
ndo exerce sua competéncia para a confianga na norma de forma suficiente tem seu
status como pessoa colocado em duvida. A sociedade deve refletir se deve lidar com
essa pessoa de outra forma ou a tratar de outra forma — como alguém que nao
compreende (porque ndo quer ou ndo pode compreender) realmente 0 que se passa
normativamente na sociedade.

Dessa forma, se o criminoso se afasta de forma duradoura e reiterada do direito,
ele ndo oferece seguranca cognitiva para a sobrevivéncia da sociedade, para a vigéncia da norma

€ para o0 seu reconhecimento como pessoa.

Quem ndo presta uma seguranca cognitiva suficiente de um comportamento pessoal, ndo
s6 ndo pode esperar ser tratado ainda como pessoa, mas o Estado ndo deve trata-lo, como
pessoa, jA que do contrario vulneraria o direito a seguranga das demais pessoas.
(JAKOBS, 2007, p. 42).

A solucdo defendida por Jakobs é trata-lo como inimigo, segregando-o em
razdo de sua conduta contumaz e que desestabiliza a existéncia da relacdo tricotdbmica —
sociedade, norma e cidaddo. “Inimigos sdo ‘a rigor ndo-pessoas’, lidar com eles ndo passa de
‘neutralizar uma fonte de perigo, como um animal selvagem’.” (GRECO, 2005, p. 86). E

encerrando, Bung (2006, p. 123) declara que

Inimigo se torna apenas aquele que ndo realiza o que Jakobs denomina de a garantia
minima cognitiva de comportamento pessoal. [...] Na medida em que a férmula da
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garantia cognitiva minima deve decidir se um individuo delinquente é tratado como
cidaddo ou como inimigo, tudo depende da precisdo conceitual e da plausibilidade desta
féormula.

Sem duavida, o principal alvo das criticas refere-se ao suposto direito do Estado
de afastar do homem sua condicdo de pessoa. Para Greco (2005, p. 90 e 91), tal procedimento
importaria um renascimento das ideias nacional-socialistas que propugnam a exclusdo de
determinados grupos. No Brasil, essa concepcdo seria constitucionalmente inaceitavel,
mostrando-se inapropriada para um estado democratico de direito. “[...] ela justificaria sistemas
totalitarios atuais ou futuros; ela representaria a pior forma de terrorismo, o terrorismo estatal; ela
configuraria um inadmissivel direito penal de autor.” (GRECO, 2005, p. 91). Por sua vez, Bung

(2006, p. 124) expoe sua critica da seguinte forma:

Em quem pensa Jakobs, pois, ou quem tem em mira, quando fala de um ‘comportamento
recorrentemente andmico’? Porventura o terrorista, que durante anos compra seu
pdozinho aos domingos de forma discreta, limpa o corredor de sua casa e entdo um belo
dia se explode no metr6? Quem se comporta constantemente como o0 satd, quem se
comporta recorrentemente de modo andémico é muito provavelmente doente e merece
ajuda, mas ndo que se lhe pendure uma etiqueta de inimigo, por causa do ndo
atingimento da garantia minima cognitiva.

Jakobs (2007, p. 29) perfilha do entendimento de Hobbes e de Kant, segundo 0s
quais ha “[...] um Direito penal do cidaddo — contra pessoas que ndo delinquem de modo
persistente por principio — e um direito penal do inimigo contra quem se desvia por principio.
Este exclui e aquele deixa incolume o status de pessoa.” Para a norma manter a ordem social,
Jakobs divide a mesma sociedade em duas esferas de direitos distintos, aplicaveis num Unico
contexto juridico: um direito penal do cidaddo, cabivel aos delitos cotidianos, e outro direito

penal do inimigo, aplicavel aos casos extremos.

Nesse passo, 0 Estado passa a intervir de acordo com o autor do fato: a reagéo
estatal contra o cidaddo que comete um erro é objetiva e ocorre apos a exteriorizacdo de sua
conduta; em relacdo ao inimigo que pretende sucumbir o ordenamento juridico, o Estado

antecipa-se a consumacdao do fato, punindo os atos preparatorios e a periculosidade do agente.
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A reacdo do ordenamento juridico, frente a esta criminalidade, se caracteriza [...] pela
circunstancia de que ndo se trata, em primeira linha, da compensacdo de um dano a
vigéncia da norma, mas da eliminacdo de um perigo: a punibilidade avanga um grande
trecho para o ambito da preparacéo, e a pena se dirige a seguranca frente a fatos futuros,
ndo a san¢do de fatos cometidos. (JAKOBS, 2007, p. 35 e 36).

Esta antecipacdo ndo busca recompor o dano causado a norma, mas evitar o
fato futuro, ou seja, “[...] 0 lugar do dano atual a vigéncia da norma € ocupado pelo perigo de
danos futuros: uma regulacdo prépria do Direito penal do inimigo.” (JAKOBS, 2007, p. 44).

A respeito desta antecipacdo, Greco (2005, p. 82) se manifestou da seguinte

forma:

Apenas um comportamento que perturbe j& objetivamente, isto é, externamente, que va
além dessa esfera privada do autor, pode vir a ser relevante para o direito penal. Se for
necessario recorrer a dados subjetivos ou internos para chegar & dimensdo perturbadora
do comportamento, se 0 comportamento parecer externamente inofensivo, sé vindo a
revelar-se problematico a partir de nosso conhecimento do que pensa ou deseja 0 agente,
entdo serd o dado subjetivo que na verdade estd fundamentando a punicdo. Noutras
palavras, estd-se violando o principio de que ndo se podem punir pensamentos:
cogitationis poenam nemo patitur.

Para Jakobs (2007, p. 36 e 37), o Estado, a fim de proteger sua integridade, néo
deve fazer uso do direito penal do cidaddo contra aqueles que, por principio, escolheram o crime
reiterado e duradouro, pondo em risco a credibilidade do ordenamento juridico. Diante tais
individuos, deve-se aplicar o direito penal do inimigo. Esta atitude preservaria o perfil do Estado

de Direito e, por conseguinte, tutelaria as garantias inerentes ao direito penal do cidadé&o.

O direito penal do inimigo e o direito penal do cidad&o coexistem. Trata-se de

uma consideracdo levantada por Jakobs no inicio de sua obra.
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[...] ndo se trata de contrapor duas esferas isoladas do direito penal, mas de descrever
dois polos de um s6 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, é que se ocultem aquelas que tratam o autor como pessoa e aquelas
outras que o tratam como fonte de perigo ou como meio para intimidar aos demais.
(JAKOBS, 2007, p.21)

Todavia, a polarizacdo e a limitagdo conceitual, segundo Jakobs, é necesséria
principalmente para diferenciar o cidaddo do inimigo no &mbito do processo penal.

Um Direito penal do inimigo, claramente delimitado, é menos perigoso, desde a
perspectiva do Estado de Direito, que entrelagar todo o Direito penal com fragmentos de
regulacdes préprias do Direito penal do inimigo. (JAKOBS, 2007, p. 49 e 50).

Vale dizer, o direito penal do inimigo ndo se imiscuira ao direto penal do
cidaddo. Para Bung (2006, p. 109), “O direito penal do inimigo deve justamente servir para que
sejam apreendidos os contornos do direito penal normal, do cidadéo, e caracteristico do estado de
Direito, visto que as contaminaces ja teriam, veladamente, ocorrido e se disseminado de modo

descontrolado”.

Diante do que aqui foi apresentado, resta certo que a personalidade de cidad&o
estd diretamente relacionada ao respeito a norma e a expectativa de que o ordenamento juridico
ndo sera sistematicamente provocado. Nesse passo, a personalidade se determina por meio da
confirmacgdo cognitiva — entendida como a fidelidade reciproca dos cidaddos as leis. A
desconsideracdo da personalidade é necessaria para preservacdo do proprio direito penal, na
medida em que estabelece os contornos da amplitude do direito penal do cidaddo, bem como os

limites de seu contraponto.
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2. BREVE DIGRESSAO HISTORICA: BRASIL PRE E POS 1964

A Doutrina de Seguranga Nacional surge como decorréncia da deposi¢do de
Jodo Goulart do governo por uma junta civil-militar. Deixar essa ideia solta, sem contextualiza-la
com o momento politico e social pré e poés 1964, pode prejudicar o melhor entendimento do
presente trabalho. Ademais, a contextualizacdo permite analisar o objeto de estudo do presente
capitulo sob a perspectiva daquela circunstancia historica. Nesse sentido, far-se-4 um rapido
desvio de assunto, a fim de se conhecer em que situacdo o Brasil implementou a concepc¢éo

ideoldgica da seguranca nacional.

O regime militar transcorreu-se num periodo compreendido entre 1964 e 1985,
por meio de uma conspiracdo civil-militar que derrubou o governo constitucional do presidente
Jodo Goulart. Foram vinte e um anos marcados pelo autoritarismo, repressdo, desrespeito aos
direitos e garantias fundamentais. Os Poderes da Republica ndo desempenhavam suas funcbes
tipicas a contento: havia concentracdo de poderes nas maos do Executivo; inoperancia do

Legislativo; e limitacdo do Judiciario.

No Brasil pré 1964, a politica interna estava desgastada e instavel. O golpe era
iminente; um fantasma que ameacava tanto a direita quanto a esquerda. Era forte a estagnacéo

econémica — inflacdo, recessdo e problemas de abastecimento.

Em agosto de 1961, Janio Quadros renunciou a presidéncia. Assumiu seu vice,
Jodo Goulart, mediante astuciosa negocia¢do politica que implanta o parlamentarismo. O novo
presidente € estigmatizado como populista com acentuada inabilidade retérica. Seus discursos,
segundo os adversarios, eram carregados de elementos ideoldgicos comunistas: uma real ameaca

a democracia e as Forcas Armadas.

Nos dizeres de Alves (2005, p.24), Jango realizara uma série de medidas que
desagradara o setor empresarial: controle de remessa de lucros, edicdo de leis antitruste,
concessdo de subsidios ao capital privado e fomento a organizacfes de trabalhadores urbanos e
rurais. Ademais, propunha uma constituinte que promoveria profundas mudangas de base. Borges
Filno (1994, p.49) revela que as reformas do governo de Jango buscavam conferir maior

autonomia ao capital nacional. Elas abordavam os seguintes pontos: reforma agraria com prévia
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indenizacdo em dinheiro; extensdo do direito de voto aos analfabetos e pragas; plena liberdade de
ensino universitario; delegacdo de poderes legislativos ao Presidente da Republica; e consulta

popular para referendar as reformas de base — plebiscito.

Em 30 de marco de 1964, Jodo Goulart improvisou um discurso na Reunido dos
Sargentos no Automoével Clube do Brasil, fato que induziu sua propria queda. Os comandantes
militares consideraram o encontro do presidente com os sargentos um desafio, um atentado

contra a hierarquia e a disciplina. Gaspari (2002, p. 63 e ss.) cita trechos do desastroso discurso:

Quem fala em disciplina, senhores sargentos, quem a alardeia, quem procura intrigar o
presidente da Republica com as Forgas Armadas em nome da disciplina, sdo 0s mesmos
que, em 61, em nome da disciplina e da pretensa ordem e legalidade que eles diziam
defender, prenderam dezenas de sargentos. [...] Se 0s sargentos me perguntassem — estas
sdo as minhas Ultimas palavras — donde surgiram tantos recursos para campanha tdo
poderosa, para mobilizacdo tdo violenta contra o governo, eu diria, simplesmente,
sargentos brasileiros, que tudo isto vem do dinheiro dos profissionais da remessa ilicita
de lucros que recentemente regulamentei através de uma lei. E do dinheiro maculado
pelo interesse enorme do petréleo internacional.

No dia seguinte, os militares sobem ao poder, prometendo, sob a égide da
legalidade e dentro dos principios democréaticos, punir os corruptos e eliminar o perigo da
subversdo e do comunismo. A sociedade ficou dividida diante da derrubada do governo de Jango:
uma parte repudiou o0 golpe, enquanto outros segmentos sociais saudaram-no com entusiasmo
(ROLLEMBERG, 2009, p. 47).

Nesse ponto, cabe esclarecer a dindmica havida entre os lideres populistas, as
oligarquias precedentes, os Estados Unidos e os militares. Os governos populistas dos paises do
Cone Sul da América caracterizaram-se pelo protecionismo e nacionalismo, promovendo a
inclusdo de protagonistas antes excluidos. Por ébvio que as oligarquias e demais grupos
dominantes reagiram com aversdo, pois seus interesses estavam ameacados. O golpe de Estado
foi 0 meio encontrado para manifestar esse 0dio e deteriorar 0s interessantes avangos alcangados
pelos novos governos de bem-estar. Esses golpes, por sua vez, geraram reagcdes populares, que,
mais tarde, se desenvolveram em movimentos armados de inspiracdo marxista. Sob a ameaca do

impulso comunista e incomodados com o crescente nacionalismo, os Estados Unidos
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interpuseram sua autoridade, preparando e abrindo caminho para as rigidas ditaduras de
seguranca nacional. Os militares elegeram os dissidentes dos grupos armados como inimigos, 0
que, a rigor, foi um pretexto para quase eliminar toda uma geracdo de reais e potenciais
liderancas, legitimando o desrespeito a vida, a seguranca e a liberdade. Assim, instituiu-se um
poder punitivo ilimitado (sistema penal subterraneo), encarregado de eliminar os dissidentes de
forma imediata — morte e desaparecimento forcado — e mediata, por meio de prisdes
administrativas “perpétuas” (ZAFFARONI, 2011, p. 50 e 51).

O planejamento do golpe de 64 n&o foi exclusivamente militar. Rollemberg
(2009, p. 46) aponta que houve “[...] participagdo decisiva de segmentos da sociedade civil no
movimento que derrubou o governo institucional de Jodo Goulart”. De forma analoga, € o
entender de Borges Filho (1994, p. 50) a0 mencionar a atuacdo de latifundiarios, comerciantes,
industriais e profissionais liberais. H& ainda o trabalho de Alves (2005, p. 27), mostrando que o
desempenho civil no processo conspiratério ocorreu por meio de instituicbes de fachada, em
especial, o Instituto de Pesquisas e Estudos Sociais (IPES) e o Instituto Brasileiro de Acéo
Democratica (IBAD). Trata-se, a rigor, de uma unanimidade no universo académico o fato de o

governo de Jodo Goulart ter sido derrubado por uma forca tarefa civil-militar.

Importa também analisar se o termo ditadura é o mais correto, pois o periodo de
1964 a 1985 foi regido por uma ditadura sui generis. As Forcas Armadas usurparam o poder, mas
mantiveram o Congresso funcionando de forma limitada, e promoveram eleigdes, ainda que
indiretas e rigorosamente controladas. Nesse sentido, Couto (1999, p.62) menciona que “[...] 0s
generais-presidentes do golpe de 1964 ndo tém, isoladamente, os plenos poderes do ditador
‘classico’. Eles s3o escolhidos [...] para governar em nome do sistema militar. Nd&o € uma
ditadura pessoal, como a de Getllio Vargas no Estado Novo”. Apds o governo de Castello
Branco: “O pais esta em ordem e reconstitucionalizado, dentro da visdo, limites e parametros do
poder militar. Distante de um regime aberto, democratico, mas também longe do esteredtipo das
voluntariosas ditaduras latino-americanas.” (COUTO, 1999, p. 82). Para Pascual (2004, p. 24), o
que se deu no Brasil foi um regime autoritario-burocratico: um sistema com minima participagdo
popular, no qual o Estado € gerido por tecnocratas de alto nivel segundo os ditames da ideologia

da seguranca nacional; o pais ndo se confunde com a imagem do ditador.
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Por mais de vinte anos ndo houve alternancia de partido, mas os generais
escolhidos para dirigir a Republica tinham modos distintos de conduzir a nagdo. “Ha uma
corrente de pensamento entre cientistas brasileiros que apresenta o regime militar p6s-1964 com
duas caracteristicas consideradas contraditorias: a durabilidade e a mutabilidade.” (BORGES,
2009, p. 21). O tempo por si sO é capaz de explicar a durabilidade — afinal foram 21 anos de
governo frente a uma frégil sociedade civil e sem qualquer oposic¢do politica; a mutabilidade, por
sua vez, se refere ao proprio regime: ora se mostrando rigido, ora sinalizando a possibilidade de
se proceder a abertura politica. A combinacdo dessas duas caracteristicas possibilita a

manutengéo no poder.

Skidmore (2007, p. 387) relata que foram trés os motivos pelos quais 0s
militares permaneceram por tanto tempo no poder: fechamento politico, oposicdo inepta e
ceticismo popular. A respeito do isolamento politico, Borges (2009, p. 27) relata que, no intento
de se evitar o eventual retorno de um governo populista, a composicdo civil-militar
revolucionaria monopoliza as funcgdes estatais, considerando-se “[...] dona de um poder suficiente
para eliminar os fatores adversos que perturbem a ordem, e para adotar medidas visando a
assegurar e consolidar o movimento revolucionario e impor seus objetivos”. Tem-se ainda a
fraca, e por vezes ausente, oposicdo, visto que a elite politica era desorganizada e oportunista;
pode-se se dizer que este vacuo foi preenchido pelos estudantes universitarios, religiosos e
sindicatos. Por fim, o regime militar tem diante de si uma populacdo incrédula, duvidosa e

descontente com a capacidade dos seus representantes politicos.

Segundo a doutrina dominante, o periodo pds-1964 pode ser analisado em trés etapas.
A primeira inicia-se com a tomada do poder até a publicacdo do Ato Institucional nimero 5 — Al-
5. Couto (1999, p. 39) escreve que o primeiro presidente militar, Castello Branco, priorizou a
gestdo administrativa e estabeleceu que a intervencdo fosse temporaria, até 1965, quando das
eleicdes diretas para presidente. Todavia, seu mandato é prorrogado. Os militares criam
instrumentos que fazem acreditar que a permanéncia temporaria no poder era pura falacia. Ao
mesmo tempo, essas ferramentas tornam o individuo uma peca a servi¢o do Estado; diminuem a

condicédo de cidaddo; impde o medo; intimidam. Nesse sentido,
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Em 13 de junho de 1964, o Decreto Lei n°® 4.131 cria o Servi¢o Nacional de Informaces
— SNI, com o objetivo de coletar e analisar informagdes pertinentes a seguranga
nacional, a contra-informacdes e a informacdo sobre questdes de subversdo interna. [...]
Atua também como policia politica, com plena liberdade de acdo ap6s o enrijecimento
do regime [...]. Torna-se o braco forte da repressdo a qualquer custo e com quaisquer
métodos. (COUTO, 1999, p. 66 e 67).

A segunda etapa vai do AI5 até a revogacdo desse ato, que serd melhor

analisada no tépico que expde a Doutrina de Seguranca Nacional.

Por fim, a terceira fase, que culmina com o processo de redemocratizacdo (1974
a 1985), cuja finalidade era reinstalar o regime representativo, devolvendo o poder aos civis
confidveis, pois ndo seria interessante a responsabilizacdo pelos excessos cometidos durante a
ditadura. (Borges, 2009, p.22 e 23). E a consagrada distensdo lenta, gradual e segura. Silva (2009,
p. 262) preleciona que os militares ndo queriam o retorno de pessoas e partidos indesejaveis por
ocasido da abertura. Esse projeto levaria dez anos; portanto, haveria mais outro presidente militar
(Jodo Figueiredo). No ambito internacional, a abertura politica se deve a pressdo americana
contra as violaces dos direitos humanos (1976), e as condicionantes da economia mundial —

endividamento do Brasil no mercado internacional (1982).

Em 28 de agosto de 1979, é decretada a Lei de Anistia — ampla, geral e
irrestrita, assegurando que ndo haveria revanchismos. Alas radicais dos militares tentam impedir
a redemocratizacdo por meio de atos terroristas. O presidente Jodo Figueiredo é tomado por
completo imobilismo, cedendo espaco para a oposicdo civil liderar o processo de
redemocratizacdo. Em janeiro de 1985, Tancredo Neves é consagrado o novo presidente do Brasil

apos 21 anos de regime militar.

Para Skidmore (2007, p. 388), o publico em geral adotou uma postura cética em
relacdo aos militares no poder, atitude decorrente da desilusdo com a classe politica. Couto (1999,
p. 99), na mesma senda, esclarece que, por parte da populacédo, prevaleceu a indiferenga. Assim
como nos demais fatos historicos nacionais, em razdo da desorganizacdo, da caréncia e da
despolitizacdo, o populacho ndo se envolveu, ficando tal encargo as classes mais esclarecidas.
Além disso, pesa contra a oposic¢do, o fato de o governo militar ter sido bem sucedido na &rea

econdmica, 0 que favoreceu & alienagdo politica da maioria dos brasileiros, mérito do “milagre
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brasileiro” associado ao pleno emprego. Os militares souberam tirar proveito do momento e se
beneficiaram da triade consubstanciada pela repressdo, censura e triunfalismo. O periodo mais
rigido do ciclo militar ¢ o de maior popularidade. “O povao nao filtrava os acontecimentos, nao
era tocado pelo regime de exce¢do, ndo pedia democracia. Ndo tinha lado nem preferéncia
ideoldgica.” (COUTO, 1999, p. 99). A guerrilha nunca angariou a solidariedade do povo, um dos
motivos pelos quais a conquista do poder por meio das armas ndo prosperou. O ambiente nédo era
propicio para a massificacdo das ideias revolucionarias. A Guerrilha do Araguaia, a acdo de
maior expressao na area rural, ficou tdo isolada do povo, que ninguém sabia de sua existéncia.

Erro de estratégia.

O fato de o inimigo interno ser em sua maioria oriundo da classe média é de
suma importancia, pois, ndo fosse isso, as arbitrariedades cometidas pelos agentes estatais
cairiam no esquecimento. Jornalistas, estudantes, intelectuais, artistas, politicos, religiosos e até

mesmo militares deram voz as truculéncias a que foram submetidos.

A parcial reconstrucdo do periodo pré e p6s 64 tem relevancia, na medida em
que permite contextualizar o momento politico e social em que foi instituida a Doutrina de
Seguranca Nacional. A contextualizagdo histérica é necessaria, pois ela afasta uma interpretacdo
equivocada das doutrinas e das teorias entdo dominantes no periodo considerado. Seria temerario
analisar um determinado momento histérico com os olhos de hoje. Adotando-se o periodo da
Revolucdo de 1964 como paradigma, resta possivel entender a ocasido atual na qual o direito
vivencia um verdadeiro enrijecimento legislativo penal. Vale dizer, sob pena de se resvalar em
conhecida férmula académica, € preciso rememorar o passado para entender o presente. Nesse
sentido, a Historia exterioriza seu carater pedagdgico, mostrando-se como um importante
instrumento nas maos do cientista, uma vez que indica, dentre as varias possibilidades, o caminho

para um futuro isento de erros ja cometidos.
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2.1 DOUTRINA DE SEGURANCA NACIONAL

Antes de se conceituar Doutrina de Seguranca Nacional — DSN, € oportuno
transcrever elucidativo trecho que traga um fiel esboco da ideologia em epigrafe, sintetizando sua

substancia:

O esquema de raciocinio com que opera a reacao € simples: o aparecimento de correntes
de pensamento e de agrupamentos politicos que discrepam dos dominantes ndo resulta
da realidade, da estrutura social, das condi¢cBes econdmicas, do préprio fendmeno
politico, em seu desenvolvimento; resulta da agdo de minorias solertes, que se infiltram
aqui e ali no organismo social; identificadas, neutralizadas, reprimidas em suas agdes,
estd tudo resolvido. Trata-se, portanto, de encontrar aquelas minorias, individuos
conhecidos, em nimero pequeno, que sdo os focos da agitagdo. Ora, quando as ideias
discrepantes eram levadas as massas e através de suas organizagdes de massa — massas
estudantis, massas operarias — o crime dessas minorias tornava-se nefando e era
necessario extirpd-lo cirurgicamente. Isolada as pessoas portadoras do virus e
submetidas ao tratamento adequado — tortura, prisdo, demissao, exilio, banimento, etc. —
a patria estava salva, a sociedade redimida. (SODRE, 1986, p. 47).

Segundo Alves (2009, p. 9), em apertada sintese, a DSN foi uma doutrina de
guerra de origem americana, que tinha como meta eliminar o inimigo interno — possivel militante
do comunismo. Na mesma trilha, segue Borges (2009, p. 24), ao franquear que a DSN consistia
numa concep¢do ideoldgica norte-americana, que, prometendo tutelar a seguranca coletiva,
promovia a defesa interamericana contra a subversdo comunista. Assim, justificava-se a
imposicdo de um sistema coercitivo de controle e de dominacdo. Sua legitimidade estava no
desenvolvimento capitalista (tome-se como exemplo o “Milagre Econdmico” da década de 70) e

na seguranca interna — defesa da nacdo contra a ideologia comunista.

A analise da DSN deve ser feita respeitando-se o contexto da Guerra Fria,
caracterizada pela bipolaridade geopolitica do p6s-Segunda Guerra. Isso porque essa teoria se
fundamentava em dois requisitos: o conflito ideolégico permanente contra 0 comunismo
internacional, e a possibilidade de uma guerra total entre ocidente (EUA) e o oriente (extinta
URSS) (PASCUAL, 2004, p.35). A América Latina adequou esses requisitos a sua realidade e a
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sua dindmica. E o que declara Borges (2009, p. 27), quando expde que qualquer oposicio
vinculada a ideia de descolonizacgdo, libertacdo nacional ou mudanga social € mensurada de

acordo com a significacdo para um dos sistemas: capitalista ou comunista.

No Brasil, a DSN chegou pelos militares. O contato estabelecido com os
americanos no Teatro de Operagdes da Italia durante a Segunda Guerra consolidou-se nos anos
posteriores por meio da participacao e da formacéo dos oficiais brasileiros nos cursos das escolas
de guerra dos EUA, notadamente as especializadas em contraguerrilha (BORGES, 2009, p.35).
Em 1949, o Exército Brasileiro criou a Escola Superior de Guerra — ESG, institui¢cdo de ensino
defensora do livre comércio e de carater acentuadamente anticomunista. A ESG, sem imitar o
modelo americano, inseriu com originalidade a DSN na politica local, propagando seus dogmas
para 0S segmentos civis: profissionais liberais, empresarios, magistrados, sindicalistas,

professores universitarios e dirigentes de 6rgdos publicos (SILVA, 2009, p. 249).

Como qualquer doutrina, a seguranca nacional teve elementos que a distinguiu
de outros sistemas. Todavia, ao se tentar estabelecer um rol de caracteristicas da DSN, aconselha-
se analisa-las de forma integrada, pois um estudo estanque e isolado de cada marca restringira o
alcance da teoria em comento. Eis suas principais caracteristicas: fronteiras ideoldgicas; absorcao
da politica pelas ciéncias militares; carater beligerante (guerra fisica e psicoldgica) e fechamento

politico (antipopular).

A DSN trabalhava com a nocdo de guerra total. Vale dizer, ndo havia espaco
para neutralidade. Ou o pais estava alinhado com o posicionamento ocidental ou ele era
comunista. Sob essa dtica de guerra total, os limites geograficos nacionais ndo eram suficientes
para impedir a ameaca subversiva, que podia vir tanto do exterior quanto da propria nacao. Os
militares ndo se preocupavam mais com a defesa externa, com a protecdo de suas fronteiras
nacionais, pois o0 inimigo comunista podia atuar dentro do préprio pais (PASCUAL, 2004, p. 45).
Surgia, assim, o conceito de fronteiras ideoldgicas, utilizadas para separar os cidaddos dos
inimigos internos de acordo com o alinhamento politico-filosofico perfilhado (BORGES, 2009,
p.27).

A rigor, as fronteiras ideoldgicas buscavam separar o povo do povo. Esse

artificio aumentava o campo de atuacdo do Estado em relagdo ao individuo, vez que este podia
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ser monitorado além das fronteiras geogréaficas do Estado-Nag&o. Pascual (2004, p. 47) aduz que
essa caracteristica explica a troca de informacdes entre os paises do Cone Sul acerca dos supostos
subversivos, autorizando inclusive a atuacdo de grupos repressores nos paises limitrofes como
Paraguai, Uruguai, Argentina, Chile e Bolivia. Segundo o Grupo de Trabalho da Comissao
Nacional da Verdade responsavel pela pesquisa da cooperacao internacional entre as ditaduras do
Cone Sul, tratava-se da Operacdo Condor, criada em Santiago do Chile, em novembro de 1975.
Consistia num acordo multilateral e secreto para acGes ilicitas e coordenadas, que visavam a

eliminacdo das organizagfes subversivas contrarias aos regimes militares da regido.

No plano das organiza¢Ges militares e de inteligéncia do Cone Sul, 0 método Condor
abrangia uma escalada de a¢Ges. Comecava pelo intercAmbio de informages, passava
pela prisdo, tortura e troca de prisioneiros e chegava ao limite do desaparecimento
forgado e da execugdo suméria por agentes do Estado, transformado num brago assassino
e terrorista pela adocdo de técnicas policiais usadas contra o crime comum e
transplantadas para a repressao politica pelo submundo dos chamados “Esquadrdes da
Morte”. (COMISSAO NACIONAL DA VERDADE, 2013, p.1)

A absorcdo da politica pela seguranca foi outro traco marcante da DSN. Nesse
sentido, a ciéncia politica se confundia com a ciéncia militar, legitimando, em nome da seguranca
coletiva, a existéncia de uma guerra interna que buscava eliminar todo aquele que contestasse,
questionasse ou desestabilizasse o poder constituido. Tratava-se de uma inversdo nociva da
formula de Clausewitz: a politica seria a continuacdo da guerra por outros meios (BORGES
FILHO, 1994, p. 52).

Da caracteristica mencionada no paragrafo anterior, decorre o carater bélico da DSN.
Alids, de facil constatacdo, a comecar pelos elementos semanticos constantes nas entrelinhas
dessa teoria: “guerra”, “inimigo”, “combate” e outros. Assim ratifica o testemunho esclarecedor
do ex-presidente Médici: “Ainda hoje, ndo ha davida de que era uma guerra, depois da qual foi
possivel devolver a paz ao Brasil. Eu acabei com o terrorismo neste pais. Se ndo aceitassemos a
guerra, se ndo agissemos drasticamente, até¢ hoje teriamos o terrorismo” (COUTO, 1999, p. 140).

Veja-se também:
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Guerra. Em pontos localizados, mas guerra. Praticas abusivas aos direito humanos
persistem mesmo ap0s a dizimagdo das varias facgBes, com seus integrantes mortos,
desaparecidos, presos, foragidos, exilados. Ha evidéncias de torturas, e outros crimes até
o terceiro ano do governo Geisel, 1976, interrompidas por intervencdo direta do
presidente da republica. (COUTO, 1999, p. 112).

Se a politica foi substituida pela arte da guerra, ndo havia espaco para
negociacdo, importando tdo somente a eliminacdo das bases materiais e morais do poder adverso
(BORGES, 2009, p. 28). Logo, a sociedade teria de conviver com a presenca diuturna dos
aparelhos de seguranca e informacdo do Estado, convertendo-se o sistema social num sistema de
guerra. Ainda que ndo se percebesse, introjetava-se na sociedade um sentimento de crise
permanente, bastante vantajoso do ponto de vista juridico e policial. Para Alves (2005, p. 32),
essa guerra total e permanente conduziu as arbitrariedades estatais: prisdes ilegais, censura,
desaparecimento de pessoas e torturas. Combatia-se o terror com o proprio terror. No ponto que
se refere a crise permanente, cabe uma réapida digressdo ao pensamento politico de Hobbes. Para
este pensador, o homem no estado de natureza vivia numa permanente situacdo de guerra,
caracterizada pela inexisténcia de direitos e de juizos morais. Prevalecia a lei do mais forte. Para
encerrar o estado de natureza, os homens deveriam firmar um contrato social no qual todo poder
seria entregue ao soberano. A partir de entdo, todo aquele que oferecesse qualquer resisténcia ao
poder soberano seria considerado inimigo, pois este ato revelaria uma tentativa de se reintroduzir
0 estado de natureza. Feito esse resumo da teoria politica de Hobbes, pergunta-se: e se a tentativa
de se instalar o estado de natureza — estado de guerra permanente — fosse da iniciativa do préprio
soberano, este seria considerado inimigo? Essa situacdo enquadra-se perfeitamente ao Estado de
Seguranca Nacional. Quando o prdprio Estado fomenta uma guerra interna permanente, todo
cidaddo passa a ser um potencial inimigo, bastando que realize um ato considerado como
resisténcia. Vale dizer, inimigo é o sudito que resiste ao abuso de poder do soberano. Como a
DSN primava pela tranquilidade social — entendida como auséncia de oposigdo — a melhor forma
de se atingir essa meta seria estabelecer a crise permanente. “A esséncia da DSN reside no
enquadramento da sociedade nas exigéncias de uma guerra interna de caracteristica anti-
subversiva conta o inimigo comum.” (BORGES FILHO, 2004, p. 55 e 56).

Para os defensores do Estado de Seguranca Nacional, o inimigo deveria ser

combatido com granadas e principalmente com ideias. O comunismo buscaria a conquista do



32

poder por meio de um conflito ideoldgico interno com o necessério controle da nagdo — guerra
revolucionéria. Por ser de cunho ideoldgico, a guerra revolucionaria assumia formas indiretas
(ndo declaradas e secretas) e psicoldgicas; seus pedes seriam recrutados no seio da populacao do
pais alvo. Logo, “[...] torna-se suspeita toda a populagdo, constituida de ‘inimigos internos’
potenciais que devem ser cuidadosamente controlados, perseguidos e eliminados” (ALVES,
2009, p. 45). Nesse sentido, emergia, como contramedida a guerra revolucionéria, a guerra
psicoldgica, que visava a desestimular a vontade dos que tentassem ou pensassem em constituir

qualquer espécie de oposicédo ao regime estabelecido.

A propaganda teve fundamental importancia, na medida em que ela projetava
uma imagem do governo civil-militar como o mais bem preparado para gerir o pais, vez que eles
se consideravam acima dos interesses individuais e de grupos (BORGES, 2009, p. 34). Profundos
investimentos foram empreendidos no setor das telecomunicagdes, reservando-se a televisdo a
posicdo de destaque. Um sistema de comunicacdo moderno fortaleceria o carater nacional,
encurtaria as distancias e facilitaria a veiculacdo da propaganda ideoldgica (HABERT, 1996, p.
24). Assim, a publicidade governamental festejava as conquistas e os feitos estatais, segregava o
inimigo dos demais cidaddos e divulgava o aspecto moralizador do regime imposto. Empregando
o termo “vOlkisch”, tanto Zaffaroni (2011, p. 57) quanto Pascual (2004, p. 29) informam que a
propaganda ufanista passa a ser um dos pilares das ditaduras latino-americanas, alimentando e
reforcando os piores preconceitos para identificar publicamente o inimigo da vez. Habert (1996,
p. 23) traz em sua obra exemplos de célebres frases publicitarias criadas pelo governo militar, que
aliavam o combate a subversdo ao progresso ¢ ao patriotismo. “Brasil, ame-0 ou deixe-o0” ou
“Ninguém mais segura este pais” (em alusdo a conquista da Copa do Mundo de 1970) foram os
slogans mais veiculados naqueles tempos. O certo € que o uso da propaganda pelo regime militar
constituiu um paradoxo, pois buscava, a0 mesmo tempo, propagar a ideologia da DSN e encobrir
a repressao (FICO, 2009, p. 198).

Além das ja mencionadas caracteristicas, houve ainda o isolamento politico. A
DSN entendia que populacéo e povo eram conceitos distintos (BORGES, 2009, p. 29). Povo era a
parte da populacdo que tinha consciéncia politica. Esse entendimento limitava a participacdo do
publico em geral no processo politico decisério, na medida em que o poder ndo emanava nem

dependia do sufrégio popular. Prova disso foi a instituicdo das elei¢fes indiretas que elidiu as
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camadas subalternas da participacdo e da decisdo politica, demonstrando a crenca historica de
que o povo ndo sabia votar. Entdo se indaga: onde o Estado de Seguranca Nacional encontraria
sua legitimidade politica? Na legalidade formal — “O presidente Castello branco [...] assinou mais
de 700 leis, 11 emendas constitucionais, 312 decretos-leis, 19.259 decretos e trés atos
institucionais. E foi o principal responsavel pela Constituicao de 1967” (COUTO, 1999, p. 82).
Mas a lei por si s6 ndo garantiria o exercicio pleno da autoridade. Com efeito, o Estado adotaria
meios eficazes e concretos, consubstanciados num efetivo aparato repressivo e numa eficiente
rede de informacdes (formal e informal). Vale dizer, além de excluir a populacao da vida politica
nacional, o governo implementou agdes repressivas. Zaffaroni (2011, p. 55) é quem melhor
explica o papel das leis nos regimes de excecdo: elas serviam para agradar os governantes, bem

como meio de propaganda para o publico em geral.

Por tudo isso, a DSN foi um sistema que por si sO justificava a repressao e o
controle de toda a sociedade, dotando os agentes estatais de ilimitados poderes. Se a ameaga
vinha da propria populacdo, incumbia ao Estado determinar quem era o inimigo interno e quais
eram as atividades tidas como subversivas ou revolucionarias. A primeira baixa dessa guerra foi

sem duvida a defesa dos direitos humanos.

Quando é impossivel determinar com exatiddo quem deve ser tido como inimigo do
Estado e que atividades serdo consideradas permissiveis ou intoleraveis, ndo havera
garantias para o império da lei, o direito de defesa ou a liberdade de expressdo e
associacao. Mesmo que sejam mantidos na Constitui¢do, tais direitos formais so existem,
na préatica, segundo o arbitrio do Aparato Repressivo do Estado de Seguranga Nacional.
Todos os cidaddos sdo suspeitos e considerados culpados até provarem sua inocéncia.
Tal inversdo é raiz e causa dos graves abusos de poder que se verificam no Brasil.
(ALVES, 2009, p.48).

Portanto, a Doutrina de Seguranga Nacional — instituida para suprimir o
comunismo por meio da forca fisica (repressdo) e de acdes psicossociais — ndo se coadunava com
0s objetivos propostos pelos militares ao subirem ao poder, quais sejam: restabelecer a legalidade
e fortalecer a democracia. Era preciso fundamentar essa contradi¢cdo por meio de lei. Surgem os

Atos Institucionais.
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2.2 ATO INSTITUCIONAL N°1

Uma leitura desatenta do predmbulo do Ato Institucional N° 1 — Al-1, pode

camuflar a real dimensdo da proposta dos militares revolucionarios:

O presente Ato institucional s6 poderia ser editado pela revolugéo vitoriosa, representada
pelos Comandos em Chefe das trés Armas que respondem, no momento, pela realizacédo
dos objetivos revolucionarios, cuja frustracdo estdo decididas a impedir. Os processos
constitucionais ndo funcionaram para destituir o governo, que deliberadamente se
dispunha a bolchevizar o Pais. Destituido pela revolucdo, s6 a esta cabe ditar as
normas e 0s processos de constituicdo do novo governo e atribuir-lhe os poderes ou 0s
instrumentos juridicos que Ihe assegurem o exercicio do Poder no exclusivo interesse do
Pais. Para demonstrar que ndo pretendemos radicalizar o processo revolucionario,
decidimos manter a Constituicdo de 1946, limitando-nos a modifica-la, apenas, na
parte relativa aos poderes do Presidente da Republica, a fim de que este possa
cumprir a missdo de restaurar no Brasil a ordem econdmica e financeira e tomar as
urgentes medidas destinadas a drenar o bolsdo comunista, cuja puruléncia ja se
havia infiltrado ndo s6 na clpula do governo como nas suas dependéncias
administrativas. Para reduzir ainda mais os plenos poderes de que se acha investida a
revolucdo vitoriosa, resolvemos, igualmente, manter o Congresso Nacional, com as
reservas relativas aos seus poderes, constantes do presente Ato Institucional. Fica,
assim, bem claro que a revolugdo ndo procura legitimar-se através do Congresso.
Este é que recebe deste Ato Institucional, resultante do exercicio do Poder Constituinte,
inerente a todas as revolugdes, a sua legitimacéo [...]. (FICO, 2004, p. 339, grifos nosso).

Publicado em 9 de abril de 1964, o Al-1 estabeleceu as primeiras bases legais
para o implemento da Doutrina de Seguranca Nacional. Segundo Alves (2005, p. 65), ele deixa
claro que o poder ndo decorre do povo (Poder Legislativo), concentrando-se no Poder Executivo.
Nesse sentido, o Presidente da Republica detém poderes que se sobrepdem ao Legislativo e ao

Judiciario. Pode-se

[...] alterar a Constituico por maioria simples, decretar estado de sitio, cassar mandatos
parlamentares, suspender direitos politicos. [...] E a garantia constitucional de
vitaliciedade e estabilidade em empregos publicos é suspensa por seis meses. O Ato cria
ainda o instituto juridico-politico do decurso de prazo, pelo qual os projetos do governo
ndo votados pelo Congresso em um prazo predeterminado sdo considerados
automaticamente aprovados. [...] Centenas de brasileiros perdem os direitos politicos,
entre eles os ex-presidentes da Republica Jodo Goulart e Janio Quadros, governadores,
parlamentares, intelectuais, técnicos, militares, jornalistas, lideres sindicais e
funcionérios puablicos. Ndo h4 o direito de defesa. As acusagdes centram-se no binémio
subversdo-corrupgdo. As punicdes variam da suspensdo de direito politicos e perda de
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mandatos até demissdo, aposentadorias compulsoria, transferéncia para a reserva etc.
Instala-se no pais clima de intimidacdo e medo, inclusive com a proliferagdo de
Inquéritos Policiais Militares. [...] Os novos donos do poder decidem, dentro de seus
critérios e termos, proceder a uma faxina politico-ideoldgica e moral. (COUTO, 1999, p.
60 e 61).

Como a DSN ndo era de conhecimento publico, a sociedade foi surpreendida

com o conteudo limitador do ato, reagindo negativamente.

A rigor, o Al-1 visava eliminar, por meio da repressdo, qualquer centro de
potencial oposicdo ao novo regime, estabelecendo um conjunto de medidas denominado
“Operacao Limpeza” (SKIDMORE, 1988, p. 55). A meta era depurar os organismos politicos e
burocraticos. No Congresso Nacional, ato continuo a edicdo do Al-1, houve 40 cassacdes. Até
1967, na burocracia civil houve 1.530 expurgos, enquanto que nos quartéis foram 1.228. Nem o
cidaddao comum foi poupado; conforme Alves (2005, p. 72), por volta de 50 mil pessoas foram
detidas nos primeiros meses do regime militar. A arbitrariedade foi tamanha que houve reacao de
organismos internacionais. Zaffaroni (2011, p. 50) diz que, sob o pretexto de se eliminar qualquer
vestigio populista, os regimes militares etiquetaram como inimigos tanto os grupos armados
quanto toda uma geracao de reais e potenciais liderangas oposicionistas, podendo inclusive a isso

chamar de genocidio.

Todavia, a repressdo, consubstanciada num primeiro momento na Operacao
Limpeza, exigia aparéncia de legalidade. Em 27 de abril de 1964 foi editado o decreto-lei dos

inquéritos policiais militares, entdo previstos no Al-1.

2.3 INQUERITOS POLICIAIS MILITARES — IPMs

“Os inquéritos e processos visando a apuragdo da responsabilidade pela pratica
de crime contra o Estado ou seu patrimdnio e a ordem politica e social ou de atos de guerra
revolucionéria poderdo ser instaurados individual ou coletivamente.”; eis o teor do artigo 8° do
Al-1. Em 27 de abril de 1964, publicou-se o decreto-lei que criou e regulamentou o IPM
(BORGES FILHO, 1994, p. 102).
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Conforme Alves (2005, p. 69), o IPM foi o primeiro instrumento do aparato
repressivo e constituia uma fonte de poder de fato. Tinha a finalidade de investigar a atividade da
burocracia civil e militar, legitimando os expurgos da Operacdo Limpeza. Couto (1999, p. 67)
ratifica, mencionando que os Inquéritos Policial-Militares e as comissdes especiais de inquérito
sdo instituidos nos drgdos do governo e nas universidades, com claro objetivo de identificar as
pessoas envolvidas com atividades subversivas. Ou seja, qualquer cidad&o, em razdo de sua
ideologia politica, poderia ser considerado inimigo, segundo os critérios arbitrarios do Estado.

Por isso, o IPM era idolatrado pela ala radical direita dos militares — os linhas duras.

Como a conclusdo de um inquérito era passivel de revisdo pelo Judiciario, as
constantes reclamacgdes dos oficiais superiores encarregados dos inquéritos forcaram a

abrangéncia da coercdo do Executivo sobre 0s juizes.

O IPM néo respeitava os ditames insitos no principio constitucional do devido
processo legal. A suposta notoriedade do fato era capaz de suplantar qualquer prova de
envolvimento com o comunismo. A suspeita transcendia a pessoa do acusado, bastando ser

parente de um inimigo interno para se imputar a culpabilidade.

Ciente da importéncia da informacdo, independentemente da fonte da qual
provinha, o governo passou a fomentar a delagdo. Nas palavras de Alves (2005, p. 133), “Como
em qualquer Estado totalitario, os individuos eram juridicamente transformados em informantes.”
O culto a Judas — apo6stolo que delatou Jesus — e a glorificacdo de sua conduta eram incentivados
e premiados. “Nos dias seguintes [ao golpe], vi colegas de faixa amarela — significavam que o
usudrio estava a servico da revolucdo — no brago prestando servi¢os voluntarios aos novos donos
do poder, inclusive delagdo de colegas a policia”. (COUTO, 1999, p. 55). Sodré (1986, p. 54 e
55) narra um fato pitoresco: no municipio de Recife, um edital publicado em jornal de grande
circulacdo anunciava o local do 6rgdo municipal, o horario e os dias da semana em que qualquer
pessoa poderia realizar o seu ato de delagdo. Segundo Borges Filho (1994, p. 103), de 1964 a
1968, 3.720 pessoas foram punidas com a perda dos direitos politicos ap0s a instauracdo de IPM.

Na esteira dos IPMs, vieram as prisoes ilegais e a tortura.
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2.4 ATO INSTITUCIONAL N° 2 — Al-2

Em 17 de outubro de 1965, foi publicado o Al-2. Seu principal propoésito era
inviabilizar qualquer vitoria eleitoral pela oposic¢do. Por isso, instituiu as eleicdes indiretas e
aboliu os partidos politicos. Em suma, ele fazia ressurgir todas as limitagdes impostas pelo Al-1,
buscando concluir a Operacao Limpeza outrora iniciada. Teve pesado efeito psicoldgico, uma vez
que demonstrou a ruptura do tecido democrético e a real intencdo de permanéncia dos militares
no poder. Com efeito, a populacdo reagiu, principalmente os setores mais informados e

politizados.

Alves (205, p. 111) mostra que o Al-2 possuia medidas que fortaleciam o
Executivo, limitavam o Judiciario e enfraqueciam o Legislativo. Em relacdo ao Judiciario, o
Supremo Tribunal Federal teve o niUmero de ministros elevado para 16, a serem indicados pelo
Presidente da RepuUblica. Assim, garantia-se o interesse do regime militar. “Esta reforma do STF
fora imposta a Castelo pelos militares da linha dura, irados com as sucessivas decisdes da mais
alta corte judiciaria contra os procuradores do governo em graves casos de subversdo”.
(SKIDMORE, 1988, p. 102). Os juizes federais também seriam nomeados pelo chefe do
Executivo. Os crimes politicos, em regra, seriam julgados pelos tribunais militares, eliminando o
foro por prerrogativa de determinados governadores junto ao Supremo. Foram suspensas as
garantias constitucionais de inamovibilidade, vitaliciedade e estabilidade dos magistrados,
permitindo o expurgo de 49 juizes em 1964 (ALVES, 2005, p. 49). Os atos e resolugdes do Al-2

ndo se submeteriam a apreciacdo do Judiciério.

2.5 CONSTITUICAO DE 1967

Conforme Couto (1999, p. 80), em 7 de dezembro de 1966, o governo militar editou o
Ato Institucional n° 4 — Al-4, convocando o Congresso para formular nova Constituicdo. Nesta, o
Executivo aparecia como o suprapoder que, dentre outras atribuigcdes, tinha a de legislar
exclusivamente sobre seguranca nacional. O Judiciario incorporou as restricdes do Al-2. Ao
Legislativo, coube o papel formal e regulamentar, sem uma atuagéo efetiva, funcionando como
um titere do governo militar. Na verdade, a nova constituicdo incorporou as restricdes dos Atos
Institucionais anteriores, mas com abrandamentos (manutengdo da imunidade parlamentar e das

garantias individuais), que ndo iriam durar muito tempo. No mesmo sentido, os dizeres de Alves
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(2005, p. 128): “A Constituicdo de 1967 legalizava muitas das medidas excepcionais decretadas
nos atos institucionais e complementares”.

Enfim, a Constituicdo de 1967 institucionaliza a Doutrina de Seguranca Nacional,
gerando uma inexoravel contradi¢do: um Estado repressor com contornos democraticos. Disso,

resultou o Ato Institucional nimero 5 — Al-5.

2.6 ATO INSTITUCIONAL N°5 — Al-5

O ano de 1968 foi marcado pela mobilizacdo da sociedade civil contra o
governo militar. Manifestaces populares organizadas pelos estudantes, trabalhadores e politicos
eclodiram nos centros urbanos (COUTO, 1999, p. 88). A classe média aderiu amplamente aos
movimentos sociais, demonstrando clara insatisfacdo frente a atuacdo do Estado. O sistema nao
aceitou as contestacdes e endureceu. Os confrontos nas ruas foram inevitaveis. Assim, a

repressao mostrou a sua pior face.

Em 28 de marco de 1968, o estudante secundarista Edson Luis de Lima Souto é

morto pela policia durante protesto no Rio de Janeiro.

A tbnica da condenacdo ao regime militar passa a ser dominante. Mais passeatas, mais
protestos contra a ditadura, mais violéncia, mais confrontos, mais pris6es, desgastes para
0 governo, apresentado pelos opositores como inimigo do povo. Em abril de 1968, vinte
mil metaldrgicos, fabricas ocupadas, fazem em Contagem, Minas, a primeira greve
operaria ap6s o golpe militar. Em maio, novos tumultos. No dia 22 de maio de 1968, ¢é
publicada a Lei 5.439, que responsabiliza criminalmente menores envolvidos em agdes
contra a seguranca nacional. Os alvos sdo os estudantes, claro. (COUTO, 1999, p. 91).

Couto (1999, p. 92) relata que, no Rio de Janeiro, em 21 de junho de 1968,
quatro pessoas morreram e mais de vinte foram baleadas num conflito de rua que ficou conhecido
como “sexta feira sangrenta”. Em resposta, as entidades civis organizaram, em 26 de junho, a
Passeata dos 100 mil no Rio de Janeiro, maior manifestacéo até entdo registrada contra o regime
militar. Em julho, os militares proibiram as reunifes. Os protestos continuavam por todo pais. Em
Osasco e Contagem, 0s operarios iniciaram movimento paredista. Trabalhadores foram presos e 0

governo passou a intervir nos sindicatos (HABERT, 1996, p. 10).



39

Skidmore (1988, p. 162 e ss.) relata em sua obra que, no inicio de setembro de
1968, o deputado federal Méarcio Moreira Alves fez uma série de discursos denunciando a tortura
de presos politicos. Na tribuna, sugeriu que os pais boicotassem o desfile de Sete de Setembro,
impedindo a presenca de seus filhos. Foi além. O parlamentar propés que as mocas nao
namorassem os oficiais que pactuassem com os desmandos autoritarios e que as esposas dos
militares fizessem o mesmo com seus maridos até a suspensdo da repressdao (Operagdo
Lysistrata). Os ministros militares exigiram do Congresso Nacional a suspensao das imunidades
parlamentares do politico para que fosse julgado por ofensa as Forcas Armadas. Em 12 de
dezembro de 1968, o Congresso rejeitou o pedido do presidente. Dois dias antes, o0 STF havia
libertado 81 estudantes presos desde julho, incluindo os lideres das marchas no Rio de Janeiro.

A contradicdo entre o discurso de liberalizacdo e a aplicacdo da Doutrina de
Seguranca Nacional fez publicar, em 13 de dezembro de 1968, o Al-5. Este ficou conhecido
como “o golpe dentro do golpe”, pois com ele, militares da direita radical teriam maior liberdade
para implementar o terrorismo de Estado, que perdurou até meados da década de 70 com o inicio
da redemocratizacdo (RIDENTI, 209, p. 152).

O clima era tenso. A abrangéncia dos expurgos foi ampla. Trés ministros do
STF foram forcados a se aposentar, e seu presidente renunciou em sinal de protesto. Sob a égide
do Al-5, mais de 1.607 pessoas foram apenadas. Alves (2005, p. 162) aponta que 6.592 homens
das Forcas Armadas sofreram alguma espécie de coercdo por demonstrar aversdo as
arbitrariedades do regime ou por manifestar suas opinides democraticas. Manobras militares de
pacificagdo de larga escala (“operacdo pente-fino” ou “arrastdo”) foram desencadeadas com
indiscriminado emprego de violéncia, resultando detengfes em massa. A mais categorica foi a
operacdo efetuada na area rural do Araguaia entre 1972 e 1975. O Al-5 reuniu as medidas

excepcionais dos atos institucionais anteriores, sendo considerado

[...] o mais abrangente e arbitrario instrumento do regime e seu simbolo maior. Ao
contrério dos demais atos institucionais, ele tem vigéncia indefinida. Agora é a ditadura
sem disfarce. O golpe de 1964 estd completado, radicalizado. Os militares abandonam
por inteiro seu papel de poder moderador nas crises republicanas. Querem governar,
substituir o poder civil por prazo indeterminado. [...] Com o Al-5, o presidente da
Republica pode tudo: estipular unilateralmente medidas repressivas especificas; [...]
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Pode censurar a imprensa, suspender direitos e garantias dos magistrados, cancelar
habeas-corpus, cassar mandatos e direitos politicos, limitar garantias individuais,
dispensar e aposentar servidores publicos. (COUTO, 1999, p. 96).

A abolicdo do habeas corpus para os crimes politicos e a limitagdo imposta ao
Judiciario favoreceram as prisdes ilegais (sem contetdo formal ou legal) e a pratica da tortura.
Havia vigilancia sobre a imprensa; os direitos e as garantias fundamentais foram limitados; medo
e delacdo permeavam o0s 0Orgdos governamentais; o Legislativo se via de maos atadas; o
Executivo, por seu turno, ganhava musculatura, absorvendo todo o poder; 94 deputados e 4
senadores tiveram seus mandatos cassados; servidores publicos foram demitidos. Mais uma vez
alterou-se o efetivo de ministros do STF, reduzindo-se de 16 para 11. Todos os crimes contra a
seguranca nacional ou contra as Forcas Armadas foram transferidos para o Superior Tribunal
Militar (STM) e para os demais tribunais militares. Por ter sido considerado muito complacente,
0 presidente do STM foi forcado a se aposentar (SKIDMORE, 1988, p. 167). Imperou a

inseguranca juridica.

O AI-5 atuou inclusive no plano educacional, instituindo compulsoriamente o curso
de Educacdo Moral e Civica, um dispositivo curricular que propagava as ideias da DSN para as
vindouras geragdes, “ensinando uma historia [...] que transformara o golpe civil-militar de 1964
em revolucdo que garantiria a democracia e a liberdade, obra de homens que se igualavam aos
herdis de passado, homens que livraram o pais dos maus brasileiros” (ROLLEMBERG, 2004, p.
46).

Sua revogacdo ocorreria em 1° de janeiro de 1979, consolidando-se como a
ferramenta do regime militar que consubstanciou a aplicacdo do direito penal do inimigo. Em
ultima anélise, o Al-5 foi a materializagdo da forca fisica da repressdo, demonstrando a perda de
legitimidade e o isolamento do Estado. Sua consequéncia mais grave foi a utilizagdo do aparato

repressivo pelo Estado de Seguranca Nacional.

2.7 TORTURA PROMOVIDA PELO ESTADO

O tema acerca da tortura é de grande importancia, na medida em que ela

consubstancia o uso do cidaddo pelo Estado como um mero instrumento. E impossivel dissociar a
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tortura do governo civil-militar p6s-64. Veja o que diz Gaspari (2002, p. 129): “Existiu uma
identidade, uma relacdo e um conflito entre o regime instalado em 1964 e a manifestacdo mais
crua da esséncia repressiva que o Estado assumiu na sua obsessao desmobilizadora da sociedade:

a tortura”.

O Estado brasileiro, por meio do preambulo da Lei n°® 9.140, de 4 de dezembro
de 1995, reconheceu como mortas 136 pessoas desaparecidas em razdo de participacdo, ou
acusacdo de participacdo, em atividades politicas, no periodo de 2 de setembro de 1961 a 15 de
agosto de 1979. Baseando-se no trabalho realizado por uma Comisséo Especial, esta lei, ao ser
promulgada, forneceu subsidios para proceder a reparagdo moral das pessoas mortas por motivos
politicos, bem como para promover a indenizacdo financeira dos familiares daqueles que foram
covardemente perseguidos pelo aparelho estatal. Neste momento, a Comissdo Nacional da
Verdade, criada pela Lei 12.528/2011 e instituida em 16 de maio de 2012, esta desenvolvendo
um trabalho com a finalidade de se apurar graves violacGes de direitos humanos ocorridas entre
18 de setembro de 1946 e 5 de outubro de 1988. Além do reconhecimento estatal por meio das
referidas comissdes e suas respectivas leis, existe um rico acervo literario, no qual se destacam os
dois livros publicados pelo Projeto “Brasil: nunca mais” da Arquidiocese de Sao Paulo. As obras
retinem relatos sobre as préaticas contrarias aos ditames da doutrina dos direitos humanos, bem
como tragam um perfil dos setores sociais e das organizacdes vitimas da repressdo. “Ao realizar
esse reconhecimento legal, o Estado brasileiro assumiu a responsabilidade geral por sequestros,
prisdes, torturas, desaparecimentos forcados e assassinatos cometidos no periodo.” (MIRANDA e
TIBURCIO, 1999, p. 3). Portanto, ndo ha que se falar que ndo houve tortura durante o governo

civil-militar.

Para Borges Filho (1999, p. 113), a repressdo perpetrada pelos militares tinha
bases juridico-filosoficas que justificavam a tortura. Para o autor, o principio da necessidade fazia
0 interesse nacional prevalecer sobre o individual, legitimando a adogdo de medidas excepcionais
em resposta aos atos que atentassem contra a seguranga interna. Considerando a existéncia das
fronteiras ideoldgicas, a internalizacdo da guerra era inevitavel, pois o comunismo difundia-se na
propria populacdo. Nesse sentido, 0 governo passou a aplicar no proprio pais os regulamentos
usados nos territérios inimigos, bem como a considerar o cidaddo como uma nagdo agressora.

Diante disso, a cupula das Forcas Armadas
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[...] transpds paras as relacBes Estado-individuos, o direito da legitima defesa sobre a
qual justificava a prisdo, a tortura e a morte de opositores do regime. Segundo o art. 51
da Carta da Organizacdo das Nagdes Unidas, o direito de legitima defesa é o direito de
um Estado responder, imediata e violentamente, ao ataque armado de outro Estado.
(BORGES FILHO, 1999, p. 113).

O Grupo de Trabalho da Comissdo Nacional da Verdade responsavel pela
contextualizagdo do projeto fundacional do golpe civil-militar de 1964 tem 0 mesmo
entendimento. Para este grupo de trabalho, a violéncia politica utilizada pelas For¢as Armadas
brasileiras buscou sua legitimidade nas doutrinas anti-insurrecional — tendo como trés casos
classicos: Indochina, Argélia e Vietnd — e de contra-insurgéncia, presente nos manuais do
exército norte-americano. Essa violéncia politica acarretou trés consequéncias: introduziu a
tortura como ferramenta de interrogatorio nos quartéis; tornou a tortura o padrdo de repressao
praticado pelo Estado brasileiro até 1976; e possibilitou ao Estado praticar, além dos atos de

tortura, assassinato, desaparecimento e sequestro.

A tortura foi, assim, no contexto daquela época, empregada como um método
de interrogatério e de controle politico-social. Por meio dela, conhecia-se o inimigo na sua
esséncia, facilitando sua eliminagdo. Alves (2005, p. 204) narra que ela foi institucionalizada para
intimidar a populagdo e inibir a participacdo politica. Exercer a cidadania representava o risco
real de prisdo e tortura. O Estado instituia, assim, a cultura do medo, promovendo o siléncio, o

isolamento e a desesperanca na OposiCao e N0 povo.

No contexto da Lei de Seguranga Nacional, que estabelecia a
incomunicabilidade do preso e ainda autorizava a prisdo preventiva por até vinte dias, a tortura

passou a ser a certeza e 0 medo dos que eram detidos por motivos politicos.

As técnicas e os instrumentos desenvolvidos nos estabelecimentos estatais
denunciam que era improvavel alegar o desconhecimento da préatica da tortura. Segundo Alves
(2005, p. 208), a Doutrina de Seguranga Nacional fora transmitida a um grande ndmero de

militares, adestrando-os para identificar um potencial inimigo em qualquer cidaddo. Num pais
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cuja populacdo era de 100 milhdes de pessoas, ndo havia como se eximir da tarefa de represséo e

tortura.

Num relato ainda ndo visto em nenhuma outra obra, Couto esclarece o porqué da

aplicacdo generalizada da tortura:

Para a repressdo, umas das principais utilidades da tortura era forcar rapidas confissdes
para evitar o rompimento da cadeia, da corrente de ligacdo entre os guerrilheiros: em
certo periodo de tempo, cada um deles se comunicava obrigatoriamente com o elo
seguinte para evidenciar que estava ativo. Isto €, que ndo fora preso e estava vivo. Se
ndo ocorria o sinal no tempo combinado, a cadeia se desfazia, sinalizando queda do
militante e alertando os guerrilheiros. Dai, a maior intensidade das torturas logo ap6s as
prisdes: obter as informac6es antes que o elo se rompesse. Sinistro, mas verdadeiro.
(COUTO, 1999, 112).

A tortura atua no plano fisico, moral e mental do agente. Essas modalidades
eram muito bem combinadas de tal forma a aniquilar a vontade ideoldgica do inimigo. Tratava-se

de um trabalho de coracdes e mentes. Perceba:

O choque elétrico é a primeira dor profunda, mas a grande humilhacéo, simbolo da
derrota e do ultraje, é despir-se. [...] o prisioneiro obedece e se despe. [...] O preso se
dobra ao carrasco, na ilusdo inconsciente de tentar corrompé-lo e atenuar a tortura
seguinte, que desconhece, mas intui. (TAVARES, 1999, p. 35).

Em que pese o abuso do recurso das citacOes diretas, observe-se

derradeiramente mais esta:

Quatro dias sem dormir se aguentam, mesmo sob o choque elétrico e os pontapés, sem
agua, quase sem comer. Estranho, mas [...], mais terrivel que a sala de torturas, [...] € a
espera. [...] a espera passa a ser ansia. Ficamos na expectativa de quando nos virdo
buscar de novo, quando nos tirardo da madeira dura. (TAVARES, 1999, p. 60 e 61).
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Essas citacfes sdo testemunhos pessoais de quem conheceu 0s métodos estatais
de se arrancar confissdes. Sao relatos permeados de aspectos sensitivos — gosto, som, odores,
retratos e ruidos — que nenhuma obra cientifica é capaz de reunir. Da a real dimensédo do horror.
Sinaliza a importancia dos direitos e garantias individuais. Faz lembrar a grandiosidade da
liberdade. Mostra o perigo de se aceitar, sem analise critica, as ideologias importadas de outros

paises.

Segundo Castro e D’ Araujo (2001, p. 24), um aspecto a ser ressaltado refere-se
ao processo irradiador do tratamento truculento dispensado aos jovens de classe média
pertencentes ao ativismo estudantil. A prisdo de um universitario ndo traria qualquer informacéo
relevante aos orgdos de inteligéncia. Todavia, em razdo do espirito contestador inerente em
qualquer jovem, principalmente quando dotado de visdo critica, a noticia do recolhimento
arbitrario de um estudante angariava maior antipatia ao regime militar, rejeicdo que se
multiplicava tanto no meio académico quanto no ambiente familiar. Nesse sentido, as partes até
entdo nao envolvidas, comprometiam-se, ainda que s6 emocionalmente. Para os atuais chefes
militares, a prisdo de estudantes naqueles tempos foi contraproducente, reverberando seus efeitos
nos dias de hoje na forma de um revanchismo velado, pois muito daqueles jovens estariam hoje

atuando nas mais variadas colocages como formadores de opini&o.

Cabe ressaltar a hipotese de que a tortura sempre esteve presente no cotidiano
do povo brasileiro. Ela seria uma espécie de instituicdo velada; tolerada por uns, incentivada por
outros, mas por todos conhecida. A palmatéria foi por décadas um expediente disciplinar
pedagdgico. “Durante anos no Brasil (até mesmo antes do terror do golpe militar de 1964) o
choque elétrico foi utilizado pela policia ‘normalmente’ contra os marginais e delinquentes
pobres, autores ou suspeitos de crimes comuns para obter confissdes ou informagdes.”

(TAVARES, 1999, p. 34).

Se a tortura era conhecida e atuava como elemento psicossocial, por que foi
recebida com tanta estranheza pelos presos politicos? Reformulando a indagagédo: por que a
tortura ndo foi aceita com naturalidade por aqueles que contestavam a autoridade estatal? Porque
até entdo os objetos de tais praticas eram pessoas pertencentes as classes subalternas. Vale dizer,

que a repressdo politica deu voz aos presos, uma vez que alterou o consagrado perfil historico dos
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segregados — negro, pobre e marginalizado. Sempre houvera no cenério nacional prisdes ilegais e
torturas, mas estas eram praticadas contra 0 homem comum. Assim escreveu Rollemberg (2009,
p. 87): “Se a classe média conheceu a tortura neste momento, Guarany, lembra que, ao contrario
dos companheiros, ndo se tratava de uma novidade para ele. Na adolescéncia, ainda longe da
politica, passara por delegacias e conhecera esta realidade”. O governo civil-militar, alicergado na
DSN, elegeu um novo rol de inimigos: pessoas oriundas dos setores abastados. Esta concluséo
evidencia um dos efeitos da aplicacdo do direito penal do inimigo no p6s-64, pois lancou luzes

sobre a questdo da tortura instiucionalizada.

O rio Guandu tornara-se famoso, anos antes, quando meia centena de mendigos foram
atirados nas suas aguas e morreram afogados, numa ‘ac¢do de limpeza’ da mendicancia
das ruas do Rio de Janeiro, realizada pela policia e 6rgdos de ‘acdo social’ do proprio
governo. O jornal Ultima Hora, da qual fora colunista politico, tinha denunciado o
episédio na época e, agora, eu estava nas maos dos afogadores e ja tinha a sentenca.
(TAVARES, 1999, p. 38).

A préxima citagdo traz uma informacdo de fundamental importancia: a

existéncia do esquadrdo da morte, inovacdo introduzida pelas arbitrariedades do regime militar.

E, naquela madrugada em que descarregamos as sacolas imensas e pesadas, a rua ja
estava vigiada e meu apartamento invadido ha horas pelo Esquadrdo da Morte e eu ndo
sabia. De que adiantava saber que os policiais do Esquadrdo faziam o trabalho sujo para
os militares, se no fundo continudvamos na cegueira de confiar que nossa improvisagao
— mudando sempre de lugar — bastaria para desarticular o adversario? (TAVARES,
1999, p. 69).

No mesmo sentido, Habert (1996, p. 28) informa que a brutalidade estatal
contra as organizacfes armadas de esquerda projetou-se sobre outros setores da sociedade além
dos que se opunham por suas convic¢es politicas. A autora aduz o surgimento de grupos
parapoliciais que executavam cruelmente pessoas suspeitas de crimes comuns, contando

inicialmente com a leniéncia e depois com a conivéncia por parte de corporagdes fundadas na lei
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e na ordem. Na época, tal realidade foi retratada em livros e provocou perplexidade junto ao

publico em geral — “Meu depoimento sobre o Esquadrao da Morte”, livro de Hélio Bicudo.

2.8 OBAN E CODI-DOI

Segundo Borges (2009, p. 21), “[...] as For¢gas Armadas assumiram a funcdo de
partido da burguesia, manobrando a sociedade civil, através da censura, da repressdo e do
terrorismo estatal, para promover os interesses da elite dominante, assegurando-lhe condicdes de
supremacia em face do social.” Esta assertiva confirma-se com a criacdo da Operagédo

Bandeirante — Oban, em 1° de junho de 1969,

Alves (2005, p. 210) expde que a Oban tratava-se de uma resposta a crescente
participacdo da oposicdo na luta armada. Era uma organizacdo treinada para obtencdo de
informagdes, que abrangia civis e militares e era patrocinada com recursos de industriais
brasileiros e multinacionais. Para Borges Filho (1999, p. 114), a Oban era uma combinacéo de
esforcos do Exército, Marinha e Aerondutica, com as for¢as policiais — civil, militar e federal. Era
“[...] uma das mais truculentas armas da repressdo e da violéncia. Eficacia a qualquer custo. O
primeiro CODI foi criado junto a ela, em 1970. Depois, os DOI-CODI se estabeleceram no Rio
de Janeiro, Minas, Rio Grande do Sul, Bahia, Pernambuco e Ceara.” (COUTO, 1999, p. 98),

Para Habert (1996, p. 28), a Oban foi um dos mais conhecidos centros de tortura do Brasil.

Os Centros de Operacdes de Defesa Interna (CODI) e seus bragos executivos,
os Destacamentos de Operacdes e Informacdes (DOI), subprodutos da Oban, foram as principais

organizagOes responsaveis pela extracao de informacdes.

Era o Estado criando seus instrumentos repressivos, que ap0s cumprirem sua
finalidade, ndo se desconstituiam. Pelo contrario, eles ganhavam autonomia. Eis o legado do
direito penal do inimigo. Como exemplo, pode-se citar o seguinte trecho: “Mesmo depois da
eliminacdo da guerrilha urbana, no comeco de 1972, o aparelho repressivo, especialmente o DOI-
CODI paulista, ndo interrompe sua guerra repressiva. Vai atrds do que considera seus inimigos,
inclusive esquerdistas visceralmente contrarios a luta armada” (COUTO, 1999, p. 112). Paranoia

como efeito colateral de um Estado-policial, pois sem inimigos ndo ha& como justificar a
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repressdo. Couto ainda traz o relato do general Newton Cruz que traduz a permanéncia do modo
de atuar dos agentes repressores;

[...] vocé passa muitos anos ensinando que tem que combater, lutar contra 0 comunismo,
tem que fazer isso, tem que fazer aquilo e tal. Ensina, mete isso na cabeca de todo
mundo. Faz uma lavagem cerebral. E depois vocé chega e diz: agora vocé ndo vai fazer
mais nada disso? O pessoal que foi treinado para fazer isso, fazia isso, e que era apoiado
porque fazia isso. [...] Esse pessoal fica fazendo o qué? [..] Entdo acaba agindo
isoladamente. (COUTO, 1999, p. 296).

No mesmo sentido, Castro e D"Araujo (2001, p. 330), ao entrevistar o general
Alberto Mendes Cardoso, perguntam o que 0s ex-agentes do Servico Nacional de Informacdes
faziam ap0s a extingdo desse aparato estatal, ao que o entrevistado responde que esses agentes,
muito bem preparados e altamente especializados, passaram a atuar como detetives particulares
ou organizando firmas de seguranca. Esses relatos confirmam a hipdtese de que todas as
arbitrariedades cometidas durante o regime militar impregnaram o modo de vida da sociedade em
geral. Tantos os agentes quanto a sociedade pareciam depender da presenca repressiva que
outrora fora imposta pelo Estado. Esta constatacdo é reforcada pela presenca de andncios de
investigacdo particular e servicos de seguranca nos classificados dos jornais e da rede mundial de
computadores. Dito de outra forma: idealizou-se, criou-se e aperfeicoou-se um Estado de
segurancga por mais de trinta anos, e dissolveu-o sem que houvesse uma politica de transicéo.
Alguns dos desmandos praticados foram inovacOes trazidas pelos homens de farda; outras
arbitrariedades ja estavam enraizadas na estrutura social brasileira. Todos, entretanto, sdo
elementos incontroversos de que houve, durante o regime militar, a pratica da doutrina do direito

penal do inimigo.
2.9 FUNDAMENTO FILOSOFICO DA DOUTRINA DE SEGURANCA NACIONAL

Carl von Clausewitz ao preconizar a célebre tese “A guerra ¢ a continuagdo da
politica por outros meios”, ele estava a considerar dois momentos distintos, um politico e outro

no qual prevaleciam os atos bélicos.
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Guerra é uma luta armada entre Estados. Logo, o elemento subjetivo desses
Estados — 0s povos — torna-se inimigos reciprocos e de facil identificacdo. Com efeito, guerra

pressupde dois momentos (um politico e outro beligerante), Estados distintos e inimigos.

Carl Schmitt, discordando dessa ldgica, confunde os dois momentos, de tal
sorte que guerra e politica passam a ser a mesma coisa. Dessa confusdo, decorrem importantes

consequéncias.

O filésofo politico aleméo legitima a existéncia de inimigos numa situagéo de
paz, dentro de um mesmo Estado, de forma a ndo atender os requisitos minimos de uma guerra
formal. De mais a mais, se 0 inimigo pertence ao proprio Estado, e, desse modo, é destacado do
préprio povo, institui-se uma situacdo de guerra permanente. Ele ampliou o conceito do inimigo
hobbesiano. Seria considerado hostil o cidaddo que desobedecesse ao soberano por meio de atos
ou de ideias (desobediéncia externa ou interna). O Estado passa a atuar inclusive no &mbito do
foro interno, ndo havendo limites contra o inimigo. Na guerra, o Estado exerce sua soberania de
forma absoluta. 1sso porque qualquer cidaddo pode ser um inimigo em potencial. Legitima-se,
assim, a violéncia contra a sociedade civil, tornando a simples discordancia ideoldgica uma razéo

apta a submeter o opositor ao tratamento bélico.

Para Schmitt, o inimigo é um ente despersonalizado, pois ele desconhece, e por
isso ndo aplica, as regras do bom combate, da guerra justa. Nesse sentido, o Estado, no combate
ao inimigo, estd autorizado a desrespeitar as normas do direito ordinario (direito penal e

processual penal) e do direito internacional (tratados humanitarios).

Ao formular sua tese, o jurista alemé&o ndo vislumbrou limites no momento de
se indicar os inimigos. Num Estado, no qual guerra e politica se confundem, e, portanto, qualquer
cidaddo poder ser enquadrado como inimigo, os limites fardo “[...] surgir um direito de
resisténcia do cidaddo arbitrariamente indicado como inimigo” (ZAFFARONI, 2011, p. 150).
Dessa forma, aceitar barreiras € limitar o poder absoluto do Estado de decretar guerra, ainda que

contra o seu préprio cidaddo considerado isoladamente.

De tudo que foi exposto, percebe-se, mutatis mutandis, a similitude de

conteudos entre a tese de Carl Schmitt e a DSN. N&o ¢ a toa que os idealizadores do Estado de
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seguranca nacional buscaram fundamento filoséfico na teoria politica do professor alemao, mais

precisamente no conceito de ditadura soberana.

Segundo a teoria da ditadura soberana, o poder de um Estado de fato
materializava-se na “[...] vontade suprema de um lider individual ou coletivo, dotado de um
poder discricionario, € sem outros limites que sua propria automoderacao” (BORGES FILHO,
1994, p. 58). A lei perderia seu carater geral e abstrato, passando a ser individual e concreta,
discricionéria e ilimitada. A constituicdo deixava de ser um fim e tornava-se um meio, e sua
suspensdo e modificagdo seguiam a direcdo do desejo da nova autoridade. Na ditadura soberana,
0 poder era usurpado do povo, e as funcdes estatais — executiva, legislativa e judiciaria — eram

unificadas.

Cabe ressaltar que Carl Schmitt adota o conceito onimodo de inimigo, ao passo
que a DSN, pelo menos em tese, “[...] tem instituigdes e controles capazes de impedir a arbitraria
sinalizacéo de inimigos.” (ZAFFARONI, 2011, p. 150). Ora, o conceito limitado de inimigo ndo
funcionou, ndo funciona e jamais funcionard, pelo menos num Estado que respeita na integra os
direitos e as garantias fundamentais de seus cidaddos. A admissdo de tal conceito legitima a
coexisténcia de um “sistema penal subterraneo” ao lado do direito ordinario. Outrossim, impde a
coletividade severas limitacfes ao direito de liberdade, tudo sob a alegacdo de se combater um
inimigo difuso. Vale dizer, torna a exce¢do um costume no ambito constitucional. E como se
autorizasse a existéncia de um Estado de direito num Estado de policia, quando se sabe que o

contrario é que deve prevalecer.

Portanto, admitir o conceito limitado de inimigo — uma relativizacdo da tese de

Carl Schmitt — é o comeco do fim do Estado democratico de direito.
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3 O INIMIGO NO BRASIL POS 1964

Esta claro que o direito penal do inimigo é seletivo e prospectivo. Segundo a
doutrina de Gunther Jakobs, inimigo € a “nao-pessoa” que renunciou, por conta propria e em
razdo de perigosa contumaécia, sua condicao de cidaddo. Diante dessas consideragdes e a titulo de
contextualizagdo, fica a pergunta: quem eram os inimigos eleitos pelo Estado no periodo pos
19647

O movimento civil-militar que retirou o presidente Jodo Goulart do Poder tinha
a intengdo de neutralizar a implantagdo de um sistema comunista no Brasil. Nesse contexto, o

inimigo interno

[...].isto é, todo aquele que ndo se pronuncia a favor do regime e dos ideais
revoluciondrios, seduzido por ideologias estranhas e apoiado por forcas externas
(comunismo internacional), € um mal que deve ser extirpado, pois ele coloca em perigo
a seguranc¢a do pais e, por consequéncia, 0 seu desenvolvimento politico, econémico e
social. (BORGES, 2009, p. 37).

Logo, o termo inimigo interno ndo se restringia as pessoas ligadas ao governo
anterior. Tratava-se de uma categoria mais ampla, uma vez que todo aquele que contestasse 0
poder revolucionario, constituindo qualquer forma de oposi¢do, seria etiquetado como persona
non grata (ALVES, 2004, p. 111).

Todavia, 0 alvo principal do Estado eram os partidos e os movimentos de
esquerda, pois suas convicgoes politico-filosoficas semeavam a intranquilidade social. Segundo a
Arquidiocese de S&o Paulo — Projeto “Brasil: nunca mais” (1988, p. 12), ap6s 1961, havia 44
organizacOes e partidos politicos de esquerda, que surgiram como alternativa ao Partido
Comunista Brasileiro (PCB). Segundo os processos que tramitaram na Justica Militar, o namero
de réus considerados como militantes de organizagdes partidarias clandestinas seria 4.935; e o

dos acusados de participacdo em agdes violentas ou armadas, 1.464.

Nessas poucas linhas, observa-se, por via obliqua, o perigo de se permitir a

utilizagdo do termo “inimigo” num sistema juridico. Quando isso ocorre, o direito, notadamente o
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penal, ganha contornos maledveis, cuja amplitude, sempre tendendo a expansdo, obedecerd a
conveniéncia e a discricionariedade das agéncias de seguranca. Dentro dessa perspectiva, um
Estado democréatico de direito perdera paulatinamente campo para o Estado de policia até sua
total transformacdo num Estado absoluto. Polarizar uma sociedade em cidad&os e inimigos, ainda
que seja supostamente para o bem da coletividade, significa carcomer os fundamentos juridicos e

democraticos de um Estado.

3.1 SURGIMENTO E DESENVOLVIMENTO DA LUTA ARMADA

A opcdo pela luta armada surgiu antes do golpe civil-militar de 1964. Vale
dizer, a luta armada ndo decorreu do estabelecimento da ditadura militar; ainda nos anos 1950,
ela era considerada pelas liderancas de esquerda como a alternativa mais substancial para se

implantar o socialismo, algo radicalmente diferente da democracia anterior a 1964.

Com a edigdo do Al-5, as acOes armadas se intensificaram, oportunidade na
qual muitos estudantes ingressaram nas organizagdes de vanguarda. O enfrentamento armado
restou como a Unica possibilidade de atuacdo dos movimentos sociais. Todavia, declarar que “o
golpe dentro do golpe” teria sido a principal causa que levou os militantes de esquerda a pegar
em armas deve ser analisado com animo reflexivo, vez que a tomada do poder por meio da
guerrilha era uma opg¢do que existia antes de 1964. “O sentido essencial da luta armada nao
estava na resisténcia a ditadura militar; era anterior a ela: tratava-se, antes, de um projeto politico
de combate a ordem politica e econdmica vigente antes de 1964” (ROLLEMBERG, 2009, p. 54).

O desenvolvimento da luta armada se deu em quatro etapas. Rollemberg (2009,
p. 48) exple que, nas trés primeiras fases, Cuba, referéncia socialista mais alinhada a dindmica
latino-americana, atuou concretamente em territorio brasileiro por meio de apoio material,
logistico e ideoldgico. Num primeiro momento, ainda no governo de Jango, o0 comunismo cubano
assessorou as Ligas Camponesas quanto a implementacdo de campos de adestramento

guerrilheiro.

Em seguida, entre 1965 e 1967, portanto, com o regime militar ja instalado, o
apoio de Fidel Castro foi deslocado para cinco focos de guerrilha, destacando-se o de Caparad, no
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Espirito Santo. Em 1967, os habitantes locais denunciaram para policia o local de homizio dos

catorze integrantes daquela célula guerrilheira, que foram presos sem enfrentamento.

De 1967 a 1970, Cuba treinou guerrilheiros de organizagdes de vanguarda, que
atuaram predominantemente nos centros urbanos. Num quarto e ultimo momento, entre 1972 e
1974, quando se percebeu que o ideal socialista ndo se consolidaria nas cidades, a guerrilha se
deslocou para o ambiente rural do Araguaia, onde foi dizimada pelas forcas federais.
(ROLLEMBERG, 2009, p. 57 a 59).

Houve sim oposi¢do ao regime civil-militar, at¢ mesmo com o emprego de
métodos paramilitares. Todavia, isso ndo justificava a escandalosa atuacdo do Estado. Este ndo
pode jamais agir em pé de igualdade com o cidaddo, pois é evidente a desproporcionalidade entre
as partes. Conforme exposto em outros pontos deste trabalho, as liderangas governamentais
aproveitaram-se dessa opcao dos militantes da oposi¢édo para consolidar o emprego da DSN, e na

esteira dessa finalidade, acompanharam outros interesses sociais, politicos e econémicos.
3.2 MODO DE ATUACAO DO INIMIGO NO BRASIL POS 1964

A conduta dos membros das organizacOes clandestinas beligerantes se pautava
pelo principio da agdo: guerrilha, luta armada, violéncia. Desprezavam-se as formulacdes e as
discussOes. A teoria deveria ser substituida pelo agir. Para isso, o processo revolucionario seria
conduzido por um grupo de vanguarda, constituido por poucos militantes capazes de trabalhar

coragdes e mentes das massas, aptos a subverter a ordem e dar outra dire¢do politica ao Brasil.

O artigo de Rollemberg (2009, p. 50) é o que melhor sintetiza o modus
operandi dos opositores estatais, expondo que ‘“Nas circunstancias da €poca, a concepgdo da

violéncia incondicionada se traduziu praticamente em foquismo e terrorismo”.

A teoria do foco guerrilheiro — revolucdo desencadeada por meio de agdes
isoladas de pequenos grupos — era uma maneira de difundir a ideologia comunista, angariando a
simpatia e adesdo popular. Ideal para paises sem tradicdo em movimentos sociais e com grandes
dimensdes territoriais, como no caso do Brasil. O ambiente mais favoravel era a area rural,

donde se iniciaria sem qualquer participagéo popular, comecando do zero com um pequeno grupo
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de guerrilheiros infiltrados numa &rea inospita. Foi a formula do sucesso revolucionério em Cuba,
mas que ndo funcionou em chéo brasileiro, em razdo da apatia politica do cidaddo comum. Alves
(2005, p. 174) confirma que a luta armada escolheu o foquismo, vez que os militantes
acreditavam que ““[...] pequenos bandos de revolucionarios armados, completamente isolados dos
movimentos sociais, poderiam desencadear uma rebelido armada num pais de 100 milhGes de

habitantes”. Skidmore (1988, p. 172), por sua vez, assim apresentou a teoria do foco;

[...] mediante cuidadosa escolha de uma base rebelde no campo um pequeno contingente
de guerrilheiros disciplinados podia — através da a¢do armada e da propaganda dirigida
no sentido de agitar as massas — desestabilizar um governo opressor e posteriormente
derruba-lo.

Outra teoria revolucionaria, dessa vez respaldada pela vitéria da revolucdo
comunista chinesa, foi 0 maoismo. Segundo ela, a luta armada deveria priorizar as areas rurais.
Uma vez consolidada nesses setores, a revolucdo avangaria para as cidades. Tratava-se de uma

guerra popular prolongada. A guerrilha do Araguaia adotou 0 maoismo.

Além da guerrilha rural, Nilmario e Tiburcio (p. 27) revelam as a¢Ges armadas
nos centros urbanos. Estas tinham duas finalidades: propagar a luta revolucionaria e obter
dinheiro e armas. Os assaltos a bancos e a estabelecimentos comerciais patrocinariam a guerrilha
rural. Couto (1999, p. 103) conta que, em setembro de 1969, come¢ou um novo e bem sucedido
expediente de libertacdo de guerrilheiros: o sequestro de autoridades estrangeiras. Este foi, ao
mesmo tempo, o0 mais eficiente e desastroso meio empregado pelos revolucionarios. Rollemberg
(2009, p. 68) explica que eficiéncia consubstanciou-se na liberacdo de presos politicos, bem
como na publicidade, no Brasil e no exterior, da existéncia de prisdes arbitrarias e de resisténcia
armada. Caso emblematico foi o sequestro do embaixador americano Charles Burke Elbrick,
realizado no dia 4 de setembro de 1969 e orquestrado pela Agdo Libertadora Nacional. O
diplomata foi libertado em troca de quinze presos politicos e da leitura de um manifesto pelos
principais meios de comunicagdo da época. “Ao éxito do sequestro, seguiu-s€ uma repressao
brutal as organizagdes, desencadeando inumeras prisdes e morte de militantes”.

(ROLLEMBERG, 2009, p. 69). O governo enrijece, criando o Decreto-lei 898 — Lei de
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Seguranca Nacional, que permite a intervencao plena do governo, bastando que haja a suspeita de
haver um ato atentatdrio contra a seguranca do estado.

Havia também o justicamento. Este consistia num julgamento sumario e morte
por fuzilamento para os individuos que traissem, desertassem ou vacilassem nas agdes de
combate. Além de ser aplicado contra os proprios membros das organiza¢des de esquerda, servia
como meio de execucdo dos colaboradores do regime militar. Nesse ponto, faz-se necessario
mencionar o fuzilamento do empresario Henning Boilesen, conhecido como financiador da

tortura no ambito da Operagdo Bandeirante — Oban.

O emprego de explosivos era outro expediente a disposicdo da oposicdo. Na
manha de 25 de julho de 1966, no aeroporto de Guararapes, em Recife-PE, uma bomba explodiu
no sagudo principal. Nesta data estava prevista a chegada da comitiva do Presidente militar Costa
e Silva. Morrem um almirante e um jornalista. A autoria do atentado é desconhecida. Couto
(1999, p. 71) escreve que os militares consideraram o ataque uma declaracdo de guerra. O livro
traz, por exemplo, o testemunho do general Lednidas Pires Gongalves, ex-ministro do Exército

no periodo de 1985 a 1990, nos seguintes termos:

Nos fizemos uma revolugdo, ndo botamos ninguém no pareddo, ndo matamos ninguém.
[...] Quem €é que comecou a violéncia? Guararapes, uma bomba colocada por eles! [...]
Quem comeca, ndo sabe aonde vai acabar. [...] Nos tinhamos plena convicgdo de que
estavamos fazendo o melhor para o Brasil. (COUTO, 1999, p. 79).

Observa-se que o fechamento politico associado a forte repressdo conduziu a
luta armada aqueles que estavam insatisfeitos com o rumo do pais. Diante da falta de
representatividade, a maneira mais eficaz de se fazer ouvir era por meio da violéncia. Fechava-se
assim um circulo vicioso — violéncia gerando violéncia, tudo por conta da intolerancia e da
auséncia da dialética. Uma tautologia da irracionalidade adotada por ambas as partes. Reforca-se,

mais uma vez, a nocividade de se etiquetar membros de uma sociedade como inimigos.
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3.3 PERFIL DOS OPOSITORES E DAS ORGANIZACOES DISSIDENTES

Reflita-se sobre o contetdo desta passagem da obra de Tavares (1999, p. 43):
“Esse bairro operario do suburbio carioca, [...] € a imagem desse esfrangalhamento da esquerda,
[...] que ocorre contraditoriamente no momento em que 0 pensamento de esquerda cresce e, até,
passa a ser moda nos setores urbanos da alta classe média”. No mesmo sentido, franqueia
Rollemberg (2009, p. 55) “Utilizando-se da analise socioldgica das classes médias [...] as quais a
maior parte dos militantes da luta armada estava ligada [...]”. Logo, torna facil inferir que os
opositores do regime militar — repdrteres, estudantes, politicos, militares e dirigentes classistas —
provinham, em regra, da classe média. Um perfil mais acurado poder ser descrito da seguinte
forma: os militantes eram jovens escolarizados, oriundos da classe média urbana e em sua grande

maioria do sexo masculino.

A obra de Nilmario e Tibdrcio, (1999, p. 20) incrementa o rol de quesitos que
caracterizam o inimigo estatal. Ali fica patente que os opositores militavam em partidos de
esquerda, pois num livro com mais de seiscentas paginas, dividido em doze partes, 0os onze
primeiros mddulos se referem as organizacGes aos quais eram filiados quando foram mortos,
ficando apenas uma dedicada aos mortos e desaparecidos sem vinculo com organizacGes e

partidos.

Em relacdo as organizacbes de vanguarda, é possivel enumerar elementos
comuns entre elas, embora houvesse diferencas aparentes. Por ndo ter mobilizado os
trabalhadores no momento do golpe, todas as organizacGes dissentiram do PCB, no sentido de
ndo concordar com as lutas legais (oposicao politica) e a inacdo do partido. Acreditavam que a
solucdo viria pelo enfrentamento armado, consolidando o carater eminentemente militarista
dessas organizacOes. Por isso, os lideres deram um basta as discussdes e escolheram a acao.
Contudo, a atuagdo dos movimentos armados foi desarticulada e fragmentada, o que pode ser
explicado pelas divergéncias dos grupos e pela propria clandestinidade. A falta de coesdo diluiu
ainda mais o reduzido efetivo de militantes, facilitando o trabalho de desmobilizagédo da esquerda
revolucionéria pelo governo. Outra caracteristica comum &s organizacoes foi auséncia das massas

populares no desenvolvimento da revolucdo: acreditava-se que as vanguardas substituiriam os
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operérios. Eles defendiam que a revolugcdo comunista deveria ser feita pelos puros, 0s que ndo

estavam integrados ao sistema capitalista.

Por terem escolhido o foquismo cubano, o militarismo das organizagdes foi
uma consequéncia contraditéria: o oprimido adota como perfil ideal de lideranca as
caracteristicas de seu opressor — coragem, preparo fisico, capacidade de deciséo e outros atributos
essenciais num chefe militar. Para ocupar posi¢do de destaque numa organizacdo clandestina, o
guerrilheiro ndo precisava conhecer a teoria socialista nem tampouco demonstrar desenvoltura
politica, bastava personificar aquilo que combatia. (ROLLEMBERG, 2009, p. 72).

Conhecer o perfil dos opositores do regime militar e das organizacbes
clandestinas facilita a compreensdo das razdes da implementacdo da DSN: retrair a ascensao dos
governos populistas; impedir a participacdo politica de novos protagonistas (sindicatos e
organizagdes civis, por exemplo); eliminar as ideias contrérias (diga-se comunistas) & ordem
vigente; e garantir a estabilidade politicas das geracGes vindouras, eliminando potenciais
liderancas politicas da oposicdo. Para dar conta de tdo ampla agenda, o Estado utilizou-se de um
complexo “sistema penal subterraneo”, (ZAFFARONI, 2011, p. 51).

Ademais, pelo exposto, percebe-se que aqueles considerados pelo Estado como
“inimigos” ndo sao facilmente identificaveis, pois o que os diferencia dos “cidaddos” sdao suas
convicgdes politicas e, por vezes, suas condutas — critérios que tornam o ambito de protecdo dos
opositores ainda mais diminuto. Em raz&o dessa dificuldade, a institui¢do do artificio da fronteira

ideolodgica foi a solucdo mais eficaz contra as eventuais dissidéncias.
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4 IDENTIDADE ENTRE A DOUTRINA DE SEGURANCA NACIONAL E O DIREITO
PENAL DO INIMIGO

Considere-se a seguinte situacdo fatica: um jovem é detido pela policia de um
aeroporto por nove horas, tempo maximo autorizado por uma lei de seguranca, sob alegagdes
desconhecidas. Considerando-se também todo o exposto acerca do direito penal do inimigo e da
DSN, pergunta-se: em que tempo e local ocorreu a situagdo fatica mencionada? No Brasil pds
1964 ou num aeroporto inglés da atualidade? A dificuldade em responder demonstra que a teoria

de Giinther Jakobs e a DSN coincidem em determinados aspectos.

A titulo ilustrativo, cabe esclarecer o caso suscitado no paragrafo anterior. Ele
refere-se a detencdo, por nove horas, do brasileiro David Miranda pela policia londrina no
aeroporto de Heathrow. A Scotland Yard efetuou a prisdo, baseando-se na lei antiterrorismo,
aprovada pelo parlamento britanico em julho de 2000. A referida lei autoriza policiais a prender
qualquer individuo em locais de grande fluxo de pessoas — aeroportos, portos e fronteiras. David
Miranda € companheiro de Glenn Greenwald, jornalista americano que possui mais de vinte mil
documentos que revelam detalhes sobre os atos de espionagem da Agéncia Nacional de
Seguranca dos EUA. Toda documentacao foi repassada ao jornalista por Edward Snowden, um
técnico de informatica, procurado pela justica americana por vazar dados secretos e que
atualmente encontra-se asilado na Russia. No inicio de agosto deste ano, o jornalista americano
afirmou ao Senado brasileiro que os americanos espionam a rede de computadores para obter
vantagens comerciais e tecnoldgicas, contrariando a afirmacdo do governo americano de que a
Agéncia de Seguranca Nacional (NSA) se utiliza de metodos de vigilancia apenas para combater
o terrorismo. (BRASILEIRO, 2013, p.1).

Observe-se também a seguinte transcricao:

“As violagdes de direitos humanos perpetradas pelo regime militar constituiram
verdadeira politica de Estado e foram cometidas em nome da ideologia oficial, segundo
a qual os opositores deixavam de ser considerados cidaddos merecedores do respeito e
da protecdo estatal e convertiam-se em inimigos a serem controlados e, em muitos casos,
liquidados.” (BELLI, 2004, p. 22)


http://veja.abril.com.br/noticia/internacional/pais-protesta-contra-a-detencao-de-brasileiro-em-aeroporto-de-londres
http://veja.abril.com.br/noticia/internacional/pais-protesta-contra-a-detencao-de-brasileiro-em-aeroporto-de-londres
http://veja.abril.com.br/noticia/internacional/pais-protesta-contra-a-detencao-de-brasileiro-em-aeroporto-de-londres
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A situacdo fatica e a transcri¢do ora apresentadas dao a dimensao exata da teoria
do direito penal do inimigo e da DSN. A dificuldade em enquadra-las como produto de uma ou
outra teoria evidencia que ha pontos de congruéncia entre elas. Tais similitudes serdo o objeto de

trabalho nos topicos seguintes.

4.1 FRONTEIRAS IDEOLOGICAS

No intuito de neutralizar a ameaca representada pelo inimigo, tanto a DSN
qguanto o direito penal do inimigo ultrapassa os limites geograficos nacionais. Nesse sentido,
ambas as doutrinas usam o artificio das fronteiras ideoldgicas: o que determina a localizacdo do
inimigo ndo é a sua posicdo geogréfica, sua nacionalidade, mas as suas condutas e suas
convicgdes. O inimigo, caracterizado por sua dificil identificacdo, estd no mundo como um

elemento difuso.

As ditaduras militares dos paises do Cone Sul — Paraguai, Uruguai, Argentina,
Chile, Bolivia e Brasil —, todas elas partidarias dos dogmas da DSN, por meio de acordo secreto e
multilateral, atuaram de forma coordenada e ilicita, visando a eliminacdo das organizacfes
subversivas contrarias aos regimes militares da regido. Assim, um dissidente politico brasileiro
ndo estaria seguro num dos paises do Cone Sul, restando como solucdo para sua seguranga buscar

exilio em outros continentes.

Mais atualmente, o direito penal do inimigo ganhou relevancia académica com
0 ataque de 2001 as Torres Gémeas. Esse atentado reforcou a projecdo transnacional do
terrorismo, tornando ainda mais necessario o funcionamento do Tribunal Penal Internacional
(MIRANDA, 2003, p. 67). De mais a mais, ¢ dominante o entendimento de que, num mundo
globalizado, o terrorismo — bem como outros crimes de redes transnacionais (trafico de drogas,
de armas e de pessoas; crime organizado; e lavagem de dinheiro) — deve ser tratado de forma
integrada por toda comunidade internacional. A propria interdependéncia dos Estados,
proporcionada pelo desenvolvimento das comunicagdes, transportes e relagdes comerciais, diluiu
as fronteiras e aproximou o interno do externo. A titulo ilustrativo e em razdo da pertinéncia,

cabe a seguinte transcrig&o:
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Os ataques em Nova lorque e Washington, entretanto, ensejaram o reforco da vigilancia
na Fronteira Triplice, que, por suas proprias caracteristicas de ponto significativo de
fluxo de pessoas e transacdes, merece sempre atencdo em termos de fiscalizacdo e
controle. Os servicos policiais e de inteligéncia do Brasil, da Argentina e do Paraguai
continuam a trabalhar em estreita cooperagao a esse respeito. (LAFER, 2003, p. 113).

Desse jeito, a mera existéncia de um tribunal com jurisdicdo internacional e a
compreensdo de que determinados crimes exigem a cooperagdo entre nagdes fomentam a

instituicdo das fronteiras ideoldgicas.

Portanto, diante da existéncia de uma ameaca difusa e abstrata, amplia-se o
contorno de atuacdo das agéncias de seguranca, ultrapassando-se as fronteiras geogréficas de
determinado Estado. Ao mesmo tempo, a liberdade do individuo padece frente a elasticidade
estatal. O estabelecimento de fronteiras virtuais € incontestavel, tanto na DSN quanto no conceito

teorico do direito penal do inimigo.
4.2 PREVALENCIA DA SEGURANCA

Na DSN, a politica foi absorvida pela seguranca, ou seja, em nome da
seguranca coletiva, estabeleceu-se uma guerra interna cujo objetivo era eliminar todo aquele que

contestasse 0 poder estatal vigente.

O direito penal do inimigo, ao introduzir o termo “inimigo” fora do contexto
bélico, confundiu guerra com politica, seguindo a mesma senda da DSN. Dessa forma, quando o
Estado transforma uma pessoa deliberadamente dissidente numa ndo-pessoa, privilegia-se a
seguranca, segregando-se todos os individuos eleitos como perigosos. O tratamento diferenciado

de algumas pessoas como inimigo (ndo-pessoa) inaugura o Estado absoluto.

Assim, as duas doutrinas consideram que ndo ha distingdo entre guerra e
politica. Com efeito, todo e qualquer cidaddo é um potencial inimigo, e a sociedade passa a viver
sob uma situacé@o de guerra iminente, na qual os principios de um Estado democrético de direito -

um Estado antropocéntrico, subordinam-se aos meios que garantam a sobrevivéncia do Estado
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em si. Diante desse quadro fatico, a seguranca sobrepde-se em relacdo ao cidadéo, legitimando o
recrudescimento do poder punitivo. A sobrevivéncia do Estado tem mais importancia que as

liberdades individuais dos cidadaos.

Logo, no &mbito das doutrinas em comento, todo e qualquer crime ou ameaca
justificavel é considerada uma agressdo contra o Estado e, por conseguinte, o poder punitivo
ganha a qualificacdo de legitima defesa, autorizando, inclusive, a pratica de atos contrarios aos

direitos fundamentais, como a tortura e o desrespeito a privacidade.

Veja-se, por exemplo, o caso de espionagem perpetrado pela Agéncia de
Seguranca Nacional dos Estados Unidos contra cidadaos brasileiros. Segundo dados revelados
pelo jornalista norte-americano Glenn Greenwald, pessoas residentes ou que passaram pelo pais,
além de empresas sediadas em chéo brasileiro, tiveram as comunicaces eletronicas e telefénicas
monitoradas pelas agéncias de inteligéncia e de seguranca dos Estados Unidos nos ultimos dez
anos, tudo sob o pretexto de que essas acOes afastaram atentados terroristas transnacionais. Os
atos de espionagem norte-americanos sdao o exemplo contextualizado do que vem a ser a
predomindncia da seguranca, subjugando valores maiores como a soberania dos Estados e a
liberdade dos individuos. O secretério de Estado dos EUA, John Kerry, assim se justificou:

O que os EUA estdo procurando fazer é evitar que essas coisas [atentados terroristas]
acontecam, sabendo de antem@o. Os EUA recolhem inteligéncia estrangeira como fazem
todas as nagBes. Acho que nossa coleta de inteligéncia ajudou nossa nacao a nos proteger
de muitas ameacas, e a muitos povos do mundo, como o brasileiro. (PASSARINHO,
2013).

Dentro dessa ideia de prevaléncia da seguranca, as medidas cautelares
albergadas pelo direito penal, notadamente a prisao preventiva, tém, na DSN e no direito penal do
inimigo, suas finalidades essenciais - evitar a fuga e 0 comprometimento das provas - substituidas
pela nogdo de seguranga coletiva. Vale dizer, além daquelas finalidades, a segregacdo dos
indesejaveis promoverd a protecdo da sociedade, pois se impede que eventuais crimes sejam
cometidos, malgrado haja o desrespeito ao principio da ndo culpabilidade. Antecipa-se a puni¢do

ao cometimento de qualquer fato criminoso. A rigor, confere-se ilegitimidade a medida cautelar,



61

na medida em que esse instituto processual penal incorpora um carater evidentemente punitivo,
aumentando-se o poder de abrangéncia do Estado na esfera de liberdade do cidaddo. Em nome da

seguranca do todo, o sistema penal cautelar transforma-se no exercicio do poder punitivo.

4.3 CARATER BELICO

A DSN tem um aspecto eminentemente bélico. Isto é 6bvio, pois sua génese
ocorreu dentro das forcas militares americanas e, no Brasil, foi difundida também pelos quartéis
por meio da Escola Superior de Guerra. Os elementos semanticos reforcam a constatacdo do
perfil marcial presente na DSN: “guerra”, “inimigo”, “combate”, entre outros. As palavras
representam uma amostra que dimensiona a op¢do de se substituir a politica pela arte da guerra.
No Estado de seguranca nacional, cujo objetivo é eliminar as bases materiais e morais do poder
adverso, instituiu-se um quadro de guerra total e permanente, no qual as arbitrariedades estatais —
prisOes ilegais, censura, desaparecimento de pessoas, desrespeito a privacidade e torturas — séo
aceitas, pois contra o inimigo tudo pode.

O direito penal do inimigo, por seu turno, também adota um contorno bélico, na
medida em que considera todo criminoso que se afasta de forma duradoura e reiterada do direito
uma ameaga a sobrevivéncia da sociedade. Portanto, o delinquente que ndo garante uma
seguranca cognitiva minima de que ird cumprir a norma sera tratado como inimigo — no mesmo

sentido de uma nacdo ou estado com quem se estabelece uma guerra.

Frente a essa conjuntura, 0 inimigo tera sua condicdo de pessoa subjugada,
reduzida e até mesmo desconsiderada. Para o Estado, o delinquente contumaz assemelha-se a um
animal selvagem que deve ser contido numa jaula, independentemente de ter ou ndo cometido um
ato de agressdo, pois o simples fato de representar uma fonte de perigo é algo suficiente para
segrega-lo da sociedade em geral.

A titulo ilustrativo, observe-se, por exemplo, a denominagéo das acdes policiais
que aparecem nos noticiarios: elas tém a obrigacdo de serem intituladas com o termo antecedente
de “operagdo”, como acontecia com as grandes batalhas da 2* Guerra Mundial — “Operagao
Overlord”, por exemplo. Vale dizer, desde o inicio das investigacfes das agéncias policiais, 0s

suspeitos sdo tratados, ainda que de forma subliminar, como inimigos.



62

Desse modo, ratificando o que até aqui foi apresentado, a DSN e o direito penal
do inimigo carregam a marcialidade em sua esséncia. 1sso porque uma nac¢do somente podera

considerar membros de sua popula¢do como inimigos, se instituir uma guerra interna permanente.

4.4 DOUTRINAS ILIMITADAS

A DSN e o direito penal do inimigo sdo doutrinas ilimitadas, dado que elas se
caracterizam pela despersonalizagcdo da pessoa. 1sso porque o que se pretende em relacdo aos

inimigos é conté-los, a despeito de qualquer garantia dos direitos fundamentais.

Durante 0 regime pds 1964 instituido no Brasil, a DSN buscou eliminar o
inimigo interno: desaparecimentos forcados, execugdes sumarias e exilios. A maquina estatal foi
tdo eficiente em seu objetivo que até 1972 ndo havia mais focos de guerrilha urbana — o0s
incidentes haviam se deslocado para o interior, na regido do Araguaia, Xambioa. No ambiente
rural, o sucesso foi 0 mesmo ao obtido nos centros urbanos. A rigor, pode-se afirmar que houve
um genocidio, numericamente inferior ao ocorrido nas ditaduras da Argentina e do Chile, mas
ainda assim um genocidio. A contencdo da forca inimiga ndo se deu dentro dos limites
constitucionais, respeitando-se 0s principios democraticos e os direitos fundamentais. Muito pelo
contrario. A DSN era ilimitada, ndo podia se adstringir aos preceitos que colocavam o inimigo
em situacdo de vantagem frente ao Estado.

O direito penal do inimigo ndo respeita 0 criminoso como pessoa; ele busca tdo
somente confina-lo, pois vé o autor do fato como uma fonte de perigo. Sendo essa a substancia da
doutrina penal dos hostis, o poder punitivo age sem reconhecer o limite de que o homem é um
fim em si mesmo. Nesse passo, tem-se a segregacdao do delinquente habitual como um meio de
prevencdo de novos delitos. Se o criminoso ndo é uma pessoa, mas uma coisa perigosa, nao cabe
a ele passar por um processo criminal, a fim de se lhe imputar uma pena em razdo do
cometimento de uma conduta culpavel. Basta conter as atitudes tidas como perigosas e contrarias
ao ordenamento juridico, aplicando-se as medidas de seguranca — eficientes instrumentos de
carater administrativo (ndo penal), que se caracterizam pela desproporcionalidade e

indeterminacéo da privacao da liberdade.
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Outrossim, as medidas de seguranca, por ndo possuirem os limites e as
garantias das penas, servem também para segregar aqueles que ostentam um perfil eleito como o
“inimigo da vez”, a depender das politicas publicas e internacionais: terroristas, traficantes de
drogas, redes internacionais de crime organizado, etc. Tem-se 0 inimigo como um simples
produto de sinalizacdo politica. A propdsito, o proprio termo “inimigo” encerra um conceito
elastico, permitindo que qualquer pessoa no mundo seja etiquetada com esse rétulo, uma vez que
¢ o Estado, por meio de suas agéncias executivas, quem decide arbitrariamente quem sera

submetido ao poder punitivo.

Verifica-se, portanto, nas duas doutrinas, que o enfrentamento do inimigo,
eleito arbitrariamente pelas agéncias executivas, ocorre sem barreiras, pois a imposicao de limites
ndo se coaduna com o0 conceito de inimigo, além de enfraquecer o Estado e impossibilitar a

garantia da paz entre os cidadaos.

4.5 FUNDAMENTOS FILOSOFICOS

O direito penal do inimigo, a fim de fundamentar o tratamento diferenciado
entre cidaddos e inimigos, vai até a filosofia politica dos contratualistas Fichte, Rousseau, Hobbes
e Kant. Jakobs, respaldando-se nos argumentos dos pensadores iluministas, consegue retirar a
personalidade do individuo, tornando vélida a eliminacdo de um perigo ao invés de se compensar
0 dano. Em relacdo a Rousseau e Fichte, Jakobs os considera radicais em suas posi¢oes, pois eles
descartam o criminoso da sociedade, antes mesmo de se tentar ressocializa-lo. O direito penal do
inimigo alinha-se mais a concepcéo filosofica hobbesiana e kantiana, que, em linhas gerais, trata
como o inimigo aquele que desrespeita profissional e reiteradamente as normas reguladoras das
condutas de determinada comunidade. Assim, o individuo que ndo concorda em participar de um

estado de cidadania ndo pode comungar dos beneficios do conceito de pessoa.

A DSN, da mesma forma, fundamenta a discriminacéao entre cidaddo e inimigo,
bebendo na fonte de Carl Schmitt. Este filésofo politico legitima a teoria do inimigo, prevendo a
existéncia de uma guerra permanente dentro do Estado. Para Schmitt, havendo inimigo, havera

guerra. Guerra pressupde inimigos e vice-versa. Nessa perspectiva, a esséncia da politica esté na
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polaridade amigo e inimigo, e sua fungdo principal (da politica) é ocupar-se da guerra, a fim de

criar e manter a paz. Em suma, politica e guerra se confundem.

Além dessa caracteristica fundamental — polarizacdo em guerra e paz, Carl
Schmitt chamou a atencéo sobre uma limitagéo ao poder do Estado - de ndo adentrar em questoes
intimas do cidaddo, deixando a salvo a liberdade de consciéncia das pessoas. Para Schmitt ndo
havia distin¢do entre moral (dmbito interno) e direito (dmbito externo - instrumento regulador de
condutas humanas, e ndo pensamento). Tal distincdo minava o poder do Estado, pois se o
soberano se intrometesse no foro interno de seus suditos tardiamente, ndo restaria outra
alternativa sendo reconhecer um direito de resisténcia ja estabelecido. Vale dizer, Carl Schmitt
defende um Estado absoluto, e passa a considerar como inimigo ndo somente a pessoa que age
contra 0 Estado por meio de condutas externas, mas também o0s que resistem com seus
pensamentos a0 modo imposto pelo soberano. N&o é por acaso que a tortura foi um expediente
recorrente nos pordes estatais, pois sé assim era possivel adentrar no claustro do pensamento dos

cidadaos.

Portanto, a DSN legitima existéncia de inimigos no seio da sociedade. O Estado
vive numa guerra sem fim, pois o cidaddo comum, por meio de suas condutas ou pensamentos,
pode se transformar num estranho, e a neutralizacdo dos indesejaveis somente ocorreria dentro de
uma perspectiva bélica, distante dos instrumentos juridicos disponiveis. Nesse passo, entende-se
que a eleicdo do inimigo estatal €, na verdade, uma tarefa pertinente ao campo de arbitrio seletivo
das agéncias de criminalizacdo. Ainda que se alegue que o conceito de inimigo esteja restrito a
um suposto espaco compartimentado, isto ndo acontecerd, pois o Estado ultrapassara os limites
estabelecidos, dado que sdo permeaveis e irrefreaveis. Em ndo sendo possivel controles e
contencbes do Judiciério a esse respeito, a tendéncia é o individuo se transformar num mero
instrumento do Estado, vez que vivera a constante inseguranca de saber por quanto tempo

sustentard a condicdo de cidad&o.

Eis entdo mais um ponto de congruéncia entre o direito penal do inimigo e a
DSN: eles estabelecem um conjunto de principios oriundos da filosofia politica que influencia as

relagbes humanas consideradas em seu sentido coletivo.



65

4.6 TRATAMENTO PENAL DIFERENCIADO

O tratamento penal diferenciado é a possibilidade de o Estado poder limitar as
garantias e as liberdades fundamentais com o objetivo de identificar e conter os inimigos . A
rigor, € um tratamento discriminatorio, e se o publico alvo (inimigo) € de dificil identificacdo,
surgem quatro consequéncias: a liberdade individual sofre limitagOes; eleva-se o risco de
identificacdo errbnea; o Estado passa a exercer um pesado controle social sobre seus suditos; e
convive-se com a possibilidade de condenacGes injustas. Por exemplo, ao se autorizar a
interceptacdo telefonica de suspeitos de subversdo, milhares de cidaddos terdo sua privacidade

devassada, pois a convicgdo politico-filosofica ndo € uma caracteristica facilmente identificavel.

Quando o Estado limita as garantias processuais — incomunicabilidade dos
presos, cerceamento de defesa, prisdo cautelar prolongada, delacdo andnima — aumenta-se o risco
de o cidad&o ser injustamente processado e condenado como um suposto inimigo. Da mesma
forma, se os atos preparatdrios sdo considerados delitos, condutas antes consideradas inocentes
tornam-se aptas a incriminar qualquer pessoa — comprar, por exemplo, um fertilizante (produto

componente de explosivos) pode se tornar um ingresso ao sistema carcerario.

Vale a pena viver sob a égide de limitagdes, controles e condenacdes injustas a
pretexto de se neutralizar um determinado grupo que ameaca a sobrevivéncia do Estado? Nao,

principalmente se esse Estado for qualificado como Estado democréatico de direito.

E se o Estado, uma vez ciente de todas as consequéncias advindas desse
tratamento discriminatdrio, tentar adotar uma perseguicdo limitada aos inimigos? Nao
funcionaria, pois a discricionariedade das forcas policiais ndo ficaria adstrita aos estere6tipos
levantados pelo legislador, lesando inevitavelmente as garantias do cidaddo. Assim aconteceu
durante o Estado de Seguranca Nacional, quando se autorizou a realizacdo de medidas de
contencao aos suspeitos de subverséo. Naquela ocasiéo, cidaddos comuns foram presos e tiveram
suas propriedades vasculhadas ao livre critério de oportunidade e conveniéncia das agéncias de
seguranca. Ademais, as medidas que autorizaram a perseguicdo dos suspeitos de se opor ao

regime militar legitimaram a tortura.
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Desse modo, o tratamento penal diferenciado do inimigo, caracteristica comum
ao direito penal do inimigo e a DSN, permite a repressdo de todos os cidaddos indistintamente,

contrariando os principios de um Estado democratico de direito.
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CONCLUSAO

O direito penal do inimigo é uma teoria que tem o mérito de expor a
seletividade e o tratamento penal diferenciado do direito penal. Giinther Jakobs, formulador da
teoria em comento, acreditava que a legitimagdo dessa proposta poderia refrear a expansao do
direito penal. Para o professor alemé&o, a legitimacéo parcial de um tratamento penal diferenciado
seria um recurso habil para preservar o direito penal dos efeitos do endurecimento da legislacédo

penal dos Gltimos anos

Para alcancar a finalidade de legitimar um tratamento penal diferenciado,
Jakobs propde a implementacdo de um conceito limitado de inimigo: um individuo perigoso, cuja
segregacdo se deve a falta de confianca em sua conduta futura, pois suas acbes ainda nao
realizadas necessitam de um suporte cognitivo. O inimigo é separado da sociedade por causa de
sua periculosidade, mantendo-se, todavia, seus demais direitos. Ora, se 0 problema € o perigo,
priva-se o0 ente perigoso de sua liberdade e ai se tem um conceito limitado de inimigo. Essa era a
idealizacdo de Jakobs — estabelecer um conceito limitado de inimigo, fora de um contexto bélico
—, mas que ndo resiste a seguinte argumentacdo critica: o grau de periculosidade, que designa
guem sera considerado inimigo, dependera do juizo subjetivo das agéncias estatais. Portanto, em
se dependendo de um juizo subjetivo, queda-se por terra a ideia de um conceito limitado de
inimigo, vez que o Estado, de acordo com o poder de que dispde, determinard como indesejavel
quem considerar oportuno. Na América Latina, por exemplo, qualquer suspeito de ter cometido
uma infracdo € considerado inimigo, na medida em que sua segregacdo (prisGes cautelares)
ocorre antes mesmo de ser apurada sua culpa. Ndo é a toa que trés quartos da populacédo

carceraria latina cumprem penas antes das sentencas (ZAFFARONI, 2011, p. 161 a 164).

Durante o regime civil-militar no Brasil (1964-1985), houve a aplicacdo da
Doutrina de Seguranca Nacional, que também se caracterizava pela seletividade e pela
polarizacdo da sociedade em amigos e inimigos. A finalidade principal da DSN era suprimir a
ameaca comunista por meio da forca fisica (repressao) e de a¢des psicossociais. Para atingir esse
desiderato, o Estado elegeu como inimigo os individuos que esbogassem qualquer oposicdo ao
novo regime constituido. Nesse periodo, o Brasil viveu uma permanente crise institucional, vez

que ele se fundamentou num sistema gerador de quatro contradigOes interdependentes:
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desenvolvimento exagerado do sistema repressivo; aumento da oposicdo a cada nova onda
repressiva — uma espécie de circulo vicioso, no qual novos setores da sociedade civil aderiam a
oposicdo em tom de insatisfagdo contra o governo; a legitimacao de injusticas estatais sob o palio
de se combater determinado setor da oposi¢do, transferindo a dissensdo para outros campos
sociais ainda ndo envolvidos; e, por fim, o isolamento do Estado, tornando-se um instrumento das

agéncias que controlam todos os segmentos da sociedade pelo uso exclusivo da forca fisica.

Evidencia-se que o direito penal do inimigo e a DSN divergem quanto a
finalidade. Enquanto a DSN buscava neutralizar o comunismo, a teoria alem& intenciona
preservar o direito penal do endurecimento das leis. Contudo, 0 modo de se conquistar 0s

respectivos objetivos é 0 mesmo: a instituicdo de um conceito limitado de inimigo.

No Brasil pds 1964, as providéncia reais da DSN mostraram que o tratamento
penal diferenciado ndo se coaduna com os principios do Estado democratico de direito. Constitui-
se um truismo o embate entre o Estado de direito e o Estado de policia, pois qualquer concessao
feita a este Gltimo sera percebida como um convite para ele se aperfeicoar num Estado absoluto.
Alguma exce¢do aplicada nesse sistema (Estado democratico de direito-Estado de policia)
neutraliza o processo dialético que existe entre a liberdade e a seguranca. O tratamento penal
diferenciado deve ser entendido como um ponto fora da curva e, portanto, sua aplicacao, ainda
que de forma estanque, isolada ou compartimentada, afetaria a dinamica prevalente entre o

liberalismo e o autoritarismo.

Nesse sentido, ndo ha mais que se falar em inimigo no direito penal, qualquer
gue seja sua manifestacdo, sob pena de se negar a esséncia do Estado democréatico de direito.
Somente um Estado absoluto admite o conceito de inimigo, uma vez que este — conceito de
inimigo — ndo aceita limitagdes. Limitar os direitos de toda coletividade ao pretexto de se conter
um determinado grupo de criminosos nao é a via mais adequada de se promover a tdo propalada
seguranga. De mais a mais, a seletividade, consubstanciada na decisdo de quem é o inimigo,
ficard sob a serventia de agéncias que a empregardo segundo seus critérios de conveniéncia e
discricionariedade, legitimando os mais diversos interesses e objetivos e representando, por
conseguinte, o fim do Estado democrético de direito (ZAFFARONI, 2011, p. 191).
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Portanto, tomando-se como referéncia as consequéncias advindas da
concretizacdo da DSN no Brasil, conclui-se que a teoria do direito penal do inimigo atinge a
esséncia do Estado democratico de direito, ndo cabendo sua adogéo pelo ordenamento juridico

patrio.
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