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RESUMO

CORRERA, Marcelo Carita. Direito Processual Penal do Inimigo e Devido Processo Legal

A presente tese possui como objeto de estudo a tensdo entre liberdade individual e poder estatal. A
Revolugdo Francesa instaurou a limitacdo do poder do Estado em face dos cidaddos que, de suditos,
foram algados a condigdo de titulares do poder. No Brasil contemporaneo, a Constituicdo da Reptiblica
Federativa de 1988, chamada de Constituicao-Cidada, em seu artigo primeiro, declara que a dignidade
da pessoa humana ¢ fundamento do Estado. Trata-se de principio que se irradia e vincula todas as
disposigoes legais. No mesmo sentido sdo os fundamentos da Conven¢do Americana sobre Direitos
Humanos (CADH). O foco do estudo ¢, em termos amplos, a aplicagdo do Direito Processual Penal
como instrumento relevante na preservacdo dos direitos fundamentais e, a0 mesmo tempo, como
garantia de efetividade das normas, o que, em termos de common-law, pode ser tido como
enforcement. A tematica ¢ relevante, especialmente nas chamadas medidas de emergéncia. O método
utilizado para desenvolvimento do trabalho foi o ldégico-dedutivo, com fundamento na revisdao
bibliografica de autores nacionais e estrangeiros. Os precedentes de tribunais superiores,
especialmente de paises do common-law, também foram analisados. Trata-se de pesquisa
majoritariamente qualitativa, mas também com suporte em pesquisas quantitativas para pontos
especificos. Houve relevante delimitacdo do campo de andlise, tendo como objeto especifico o Direito
Penal do Inimigo (especialmente no viés processual). Buscou-se analisar o referido instituto e sua
aplicagdo para o combate aos crimes que afetam a base da sociedade (terrorismo, por exemplo). O viés
preventivo e de garantia da ordem juridica veiculado pelo Direito Penal do Inimigo, tanto na esfera
penal como processual penal, foi confrontado diante da necessidade de garantia dos direitos
fundamentais. E preciso determinar se a flexibilizagdo dos direitos fundamentais, especialmente no
viés processual penal, é compativel com um direito garantista e, se afirmativo, em qual medida. Em
outras palavras, se o carater preventivo ¢ a necessidade de combate a crimes graves autorizam a
aplicag¢@o do Direito Penal do Inimigo em regimes juridicos com carater garantista, como o Brasil. Foi
possivel concluir que, apesar de manifestagdes contrarias, o instituto ndo promove a coisificacdo do
ser humano (desde que exista efetivo sistema de controle dos procedimentos, conforme proposto na
presente tese), mas uma reducdo de direitos para compatibilizar as demandas da sociedade
contemporanea com os principios e garantias previstos na Constituicdo ¢ na Convengdo Americana
sobre Direitos Humanos. Portanto, € possivel, sobretudo diante da técnica de harmonizagdo de
principios constitucionais, a adaptagdo do instituto ao ordenamento patrio em tempos de paz, buscando
ampliar a eficacia das normas penais e processuais penais, mas sem descuidar do rol minimo de
garantias e das regras constitucionais de direitos humanos.

Palavras-Chave: Direito Penal do Inimigo. Processo Penal. Restricdo de Garantias. Ponderagdo de
Principios. Principio da Dignidade da Pessoa Humana.



ABSTRACT

CORRERA, Marcelo Carita. Enemy’s Criminal Law and The Due Process of Law.

This thesis concerns about the tension between individual freedom and state power. There was, after
the French Revolution, a concern about the limits of state power. The citizens were raised to the status
of holders of power. In Brazil, the 1988 Constitution of the Federative Republic, called the Citizen-
Constitution, in its first article, declares that the dignity of the human person is the foundation of the
State. It is a principle that radiates and binds all legal provisions. In the same sense are the foundations
of the American Convention on Human Rights (ACHR). The specific object of study is the application
of Criminal Procedural Law as a relevant instrument in the preservation of fundamental rights and
enforcement. The theme is relevant, especially in the so-called emergency measures. The method used
was the logical-deductive, based on the bibliographic review of national and foreign authors. The
precedents of higher courts, especially in common-law countries, were also studied. It is qualitative
research but supported by quantitative research to develop specific points. There was a relevant
delimitation of the field of study. The Criminal Law of the Enemy (especially in the procedural bias) is
the focus. We sought to analyze the institute and its application against crimes that affect the national
security (terrorism, for example). The preventive bias and guarantee of the legal order conveyed by the
Criminal Law of the Enemy was confronted with the unavoidable need to guarantee fundamental
rights. The research demands to determine whether the reduction of fundamental rights, especially in
the criminal procedural is compatible with a guaranteeing criminal procedural law and, if so, to what
extent. If the preventive character and the need to combat serious crimes authorize the application of
the Criminal Law of the Enemy in legal regimes such as Brazil. It was possible to conclude that,
despite differing opinions, the institute does not promote the objectification of the human being, but a
reduction of rights to reconcile the demands of contemporary society with the principles and
guarantees. It is possible, especially considering the harmonization of constitutional principles, to
adapt the institute to the country's legal systems in time of peace, to increase the effectiveness of
criminal and criminal procedural rules but preserving the minimum guarantees.

Keywords: Criminal Law of the Enemy. Criminal Proceedings. Restriction of Warranties. Weighting
of Principles. Principle of the Dignity of the Human Person.



RIEPILOGO

CORRERA, Marcelo Carita. Il Diritto Penale del Nemico e il Giusto Processo.

Questa tesi ha come oggetto di studio la tensione tra liberta individuale e potere statale. Con la
Rivoluzione Francese si ¢ temuto di limitare il potere statale ai cittadini che, da sudditi, sono stati
elevati allo status di detentori del potere. Nel Brasile contemporaneo, la Costituzione della Repubblica
Federativa del 1988, chiamata Costituzione del Cittadino, nel suo primo articolo, dichiara che la
dignita della persona umana ¢ il fondamento dello Stato brasiliano. E un principio che irradia e vincola
tutte le disposizioni legali. Nello stesso senso sono i fondamenti della Convenzione americana sui
diritti umani (ACHR). L'oggetto di studio si colloca, a grandi linee, nell'applicazione del diritto
processuale penale quale rilevante strumento di tutela dei diritti fondamentali e di garanzia di
effettivita delle norme giuridiche. Il tema ¢ rilevante, soprattutto nelle cosiddette misure di emergenza.
Il metodo utilizzato per lo sviluppo del lavoro ¢ stato quello logico-deduttivo, basato sulla rassegna
bibliografica di autori nazionali e stranieri. Sono stati studiati anche i precedenti delle corti superiori,
soprattutto nei paesi di common law. Si tratta principalmente di ricerca qualitativa, ma supportata da
ricerca quantitativa per sviluppare punti specifici. C'era una delimitazione rilevante del campo di
studio, avendo come oggetto specifico il diritto penale del nemico (soprattutto nel pregiudizio
processuale). Si ¢ cercato di analizzare il suddetto istituto e la sua applicazione per combattere i
crimini contro la sicurezza nazionale (il terrorismo, per esempio). La garanzia dell'ordinamento
giuridico veicolato dal diritto penale del nemico, sia in ambito penale che processuale penale, si ¢
confrontato con l'ineludibile necessita di garantire i diritti fondamentali. Il quesito della ricerca ¢
determinare se l'attenuazione dei diritti fondamentali, specie nella parzialitd processuale penale,
veicolata dal diritto penale del nemico sia compatibile con un diritto processuale penale garante e, in
caso affermativo, in quale misura. In altre parole, se il carattere preventivo e la necessita di combattere
reati gravi autorizzano l'applicazione del Diritto Penale del Nemico in regimi giuridici a carattere
garantista, come il Brasile. Si ¢ potuto concludere che, nonostante le manifestazioni contrarie
all'istituto, il Diritto Penale del Nemico non promuove ["oggettivazione' dell'essere umano, ma una
riduzione dei diritti per conciliare le esigenze della societa contemporanea. Pertanto, ¢ possibile,
soprattutto alla luce della tecnica di armonizzazione dei principi costituzionali, adattare l'istituto
all'ordinamento del Paese in tempo di pace, cercando di aumentare I'efficacia delle norme penali e
procedurali penali.

Parole chiave: Diritto Penale del Nemico. Procedimento Penale. Limitazione delle Garanzie.
Ponderazione dei Principi. Principio della Dignita della Persona Umana.
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INTRODUCAO

O Processo Penal no Brasil, apos a criagao da nova ordem juridica em 1988, ¢ matéria
de ordem constitucional e convencional, uma vez que limita o poder estatal e assegura os
direitos e garantias individuais. A necessidade de um processo que, fundado no principio da
dignidade da pessoa humana, seja capaz de equacionar as demandas da sociedade pela
prevenc¢do de danos a bens juridicos relevantes € o objeto imediato da pesquisa. Trata-se, ao
final, do estudo sobre a tensdo entre liberdade individual e o exercicio do poder de punir, na
medida em que direitos fundamentais sdo confrontados com medidas restritivas que buscam

ampliar a eficacia de normas penais (especialmente no viés preventivo).

Adotou-se, como premissa, que o agente ativo do crime tem a possibilidade de
escolher pelo cumprimento da norma, tendo sido afastada a Teoria Critica do Direito que, em

sintese, credita a estrutura social a determinagdo para a pratica de delitos.

A pergunta da pesquisa ¢ se a redugdo de direitos fundamentais ¢ compativel com a
nova ordem constitucional e, se afirmativo, em qual medida. A resposta vai determinar a
possibilidade de aplicagdo do Direito Penal do Inimigo na ordem juridica interna e em que

termos a flexibiliza¢ao deve ser realizada.

Houve relevante delimitacdo do campo de estudo, tendo como objeto especifico o
Direito Penal do Inimigo (especialmente no viés processual), nos termos do funcionalismo
normativo (ou radical). O ponto em que a pesquisa foi aprofundada envolve a impossibilidade
da existéncia de direitos absolutos e a necessaria redu¢do de alguns para combate aos agentes

que, sem seguranca cognitiva, devem sofrer intervencao do Estado.

Importante destacar que o modelo tedrico adotado no presente trabalho ¢ o
funcionalismo normativo (ou radical), tendo como principais caracteristicas a busca pela
garantia da manutencdo da expectativa normativa da sociedade (no Direito Penal do Cidadao)
e a neutralizagdo de agentes (no Direito Penal do Inimigo). Na tultima hipdtese, as sangdes
buscam a neutralizagdo por meio de medidas de seguranca (no funcionalismo radical, as

medidas em face do inimigo ndo sdo consideradas penas, uma vez que ndo estabelecem
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comunicagdo, mas contengao).

A tese caminhou pelas principais caracteristicas do instituto, tais como a antecipacao
da sangdo penal (na verdade, medidas de seguranca), a punicdo de atos preparatorios, a
utilizagdo de tipos penais de perigo abstrato e a possibilidade de gerar um Direito Penal do
Autor. No viés processual, tratou-se das redugdes de garantias e do microssistema processual
penal inaugurado por esta tese. Todas as caracteristicas do instituto foram confrontadas com
as alegagdes de violagdes aos direitos e garantias fundamentais previstos no texto magno e na
Conven¢ao Americana sobre Direitos Humanos, tanto em cendrio de estabilidade, quanto em
momentos de emergéncia. A pesquisa ndo se furtou a contrapor o instituto a regimes

autoritarios de forma a analisar um possivel ponto de contato.

O método utilizado foi o logico-dedutivo, com fundamento na revisdo bibliografica de
autores nacionais e estrangeiros. Os precedentes de tribunais superiores, inclusive de paises
do common-law, também foram estudados. Trata-se de pesquisa majoritariamente qualitativa,

mas com suporte em pesquisas quantitativas para desenvolvimento de pontos especificos.

O trabalho enveredou pela técnica da harmonizacao de principios (que demanda o uso
da férmula do peso e dos principios formais) como elemento para redugdo de direitos e para
criar medidas capazes de neutralizar o inimigo, tendo, preliminarmente, explorado o conceito
de inimigo e a possibilidade de um tratamento segregado para os agentes. E preciso
estabelecer o critério objetivo para determinar o lado que a balanga deve pender quando
diante de um conflito entre direito individual fundamental e direito coletivo fundamental

(como a seguranca).

Diante do resultado do confronto acima, aprofundou-se a pesquisa para determinar a
criagdo, com base em alteragdo legislativa, do Direito Penal do Inimigo no Brasil, de forma a
estabelecer uma alternativa efetiva (e nao meramente simbolica) para equacionar as
intolerantes ameacas ao Estado de Direito. A criacao estd fundada na necessidade de respeito
as regras constitucionais e convencionais, mas com a possibilidade de ponderacdo de

principios em conflito.

Por fim, ainda em ambito introdutoério, diante da reagdo colhida no meio académico

sobre o tema em questdo (durante a producdo das pesquisas), ¢ fundamental declarar uma
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premissa do trabalho. O fundamento de toda e qualquer norma de direito € o principio da
dignidade da pessoa humana, que deve ser aplicado especialmente no Processo Penal. Mesmo
um regime de direito baseado na teoria dos sistemas (funcionalismo normativo, em que a
norma — comunicagao - ¢ o ponto fulcral) precisa ter, como regra fundamental, a dignidade
humana, sob pena de imprestabilidade. Logo, toda e qualquer flexibilizacdo aqui proposta ¢
feita com fundamento nos limites determinados pelos direitos humanos consubstanciados nas

regras constitucionais € convencionais.
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CONCLUSAO

A pesquisa revelou, tanto em ambito doméstico como internacional, uma grande
quantidade de estudos sobre o instituto. Ha inimeras manifestagdes sobre a
inconstitucionalidade e a auséncia de compatibilidade com o principio da dignidade humana,
tais como o risco de coisificacdo do ser humano, a possibilidade de persegui¢do de minorais, a
indevida introducdo de um mecanismo de guerra em tempos de paz, a impossibilidade da
legislagdo simplesmente neutralizar o inimigo (fonte de perigo) por meio de medidas de
seguranca e, por fim, haveria uma indevida suspensao do direito ordinario. Alguns chegam a
comparar o instituto com regimes ditatoriais e at¢é mesmo com o Nazismo, vislumbrando um

Direito Penal do Autor.

Em nossa opinido, o aprofundamento da analise do tema revelou que as manifestagdes
pela incompatibilidade com a ordem nacional e internacional, especialmente em face da
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, ndo podem ser acolhidas em sua
integralidade. Nao se pode afirmar que o conceito de inimigo seja, per si, incompativel com a

ordem juridica.

As criticas ao instituto partem de premissas equivocadas. O conceito de inimigo, como
restou revelado, ndo envolve a coisificagdo de um ser humano, mas somente uma
proporcional reducdo de direitos e garantias. E notdrio que podem ocorrer desvios e a
utilizacao indevida do instituto. Mas este ¢ um mal que, potencialmente, acomete a todas as
forcas do Estado. Nao se pode tomar um risco (controlavel) da utilizagdo indevida do
microssistema proposto como justificativa para impedir uma necessaria, legitima e contida

restri¢ao de direitos e garantias.

Outro aspecto que ndo restou confirmado foi a suposta existéncia de um Direito Penal
do Autor. A condicdo de inimigo ¢ determinada pela conduta dos agentes e ndo por
caracteristicas pessoais ou qualquer forma de orientagdo. A verdade ¢ que, se nao fosse
legitimo utilizar comportamentos prévios para consequéncias juridicas na esfera penal,
diversos institutos atuais deveriam ser retirados do sistema pela suposta aproxima¢ao com um

Direito Penal do Autor, tais como a reincidéncia e os antecedentes pessoais para fixa¢ao da
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pena.

A funcdo do Direito Penal ¢ garantir a expectativa normativa (funcionalismo
normativo ou radical). Aquele que nao oferece a minima seguranga cognitiva nao pode ser
considerado como cidaddo, mas nido porque se torna uma coisa, um objeto sem direitos e,
portanto, pode ser tratado de qualquer forma pelo Estado. O inimigo ¢ um sistema que agride,
que ataca as bases da sociedade. A resposta (a comunicagao) gerada pelo Direito Penal do
Cidadao ¢ incapaz de atingir este combatente inimigo, esta fonte de perigo, que € um sistema
fora da sociedade. Logo, a forma de tratamento deste sistema, que ndo oferece seguranca

cognitiva, ndo pode ser a mesma que ¢ destinada ao cidadao.

Anote-se que, ao contrario do que se propaga quando se afirma, de forma pouco
refletida, que o agente seria reduzido a um objeto, ha direitos ao inimigo (minimo
existencial), ainda que menores que aqueles garantidos ao cidaddo, inclusive o direito de
reconciliagdo com a sociedade. A diferenca entre cidaddo e inimigo ¢, na verdade, uma
diferenca entre sistemas (comunicacao), uma vez que o pilar de sustentacdo do instituto esta

no funcionalismo normativo.

Sdo por estas razdes que ndo vislumbramos inconstitucionalidade ou
inconvencionalidade, por si s0, no instituto. Trata-se, somente, da reacdo necessaria para
adequacdo do foco de perigo. Contudo, para compatibilidade com o ordenamento patrio, ¢
preciso que as regras constitucionais (como a vedacdo a tortura) e da Convengdo Americana
sobre Direitos Humanos sejam respeitadas. Onde ndo existem regras, mas principios, a
técnica da ponderagdo, sempre tendo a razoabilidade como premissa, fornece o instrumental
necessario para a aplicagdo do Direito Penal do Inimigo. Reduz-se, proporcionalmente, os
principios em conflito para garantir a eficicia normativa de todo o sistema. A seguranca
coletiva ¢ um bem juridico relevante e deve ser harmonizada com as garantias individuais,

respeitadas as regras constitucionais € convencionais.

A defesa de direitos e garantias fundamentais de forma absoluta, julgando toda e
qualquer norma do instituto em questdo como manifestamente inconstitucional, somente
poderia, em tese, ocorrer em um Estado de Direito Otimo, o que, até 0 momento, ndo passa de
utopia. Na verdade, aqueles que afirmam a impossibilidade de diferenciagdo entre cidadao e

inimigo ndo fornecem uma solu¢do minimamente séria para a notoria auséncia de seguranga
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coletiva em que vivemos. O poder de facgdes criminosas e de grupos terroristas demonstra a
completa faléncia deste modelo legislativo unitario, que julga viavel um mesmo sistema ser
aplicado para o pequeno furto e para o combate de agentes que, além do armamento de

guerra, agem como um Estado paralelo.

A omissdo quanto ao efetivo combate ao inimigo ¢ uma opgao direta do Estado pela
perpetuagao do poder paralelo. Os cidadaos que hoje estdo sujeitos & dominagdo de facgdes
criminosas devem ser resgatados do poder paralelo, inclusive com o uso da for¢a contra os
agressores. Nao ha fundamento juridico para o Estado ndo agir em prol da populagdao que,

diariamente, tem seus direitos humanos fundamentais violados.

Haé, na verdade, um paradoxo. Aqueles que, conforme demonstramos no decorrer da
tese, veementemente criticam o Direito Penal do Inimigo e o rotulam, dentre outros adjetivos,
de desumano e violador do principio da dignidade humana, ndo fornecem uma solugdo para a
violéncia difusa que vivemos, simplesmente repetem, como um dogma irrefletido (mais um
Deus que falhou), que devemos continuar mantendo a (falida) legislagdo atual. Ou seja, em
nome da dignidade da pessoa humana, admitem, pacificamente, a violacdo da dignidade da
pessoa humana. Abandonar civis desarmados e sem treinamento militar em uma zona de
guerra dominada por fac¢des criminosas, enquanto os bairros nobres sdo vigiados por
policiais armados ¢, em nosso entender, coisificar parte da populagdo. Uma parte cuja vida
vale menos (se ¢ que tem algum valor) e que, por isso, ndo merece um plano de resgate com

fundamento no Direito Penal do Inimigo.

Também ndo vislumbramos viabilidade nas alegagdes de que o instituto cria uma
suspensdo do direito ordinario, permitindo o agir ilimitado do Poder Executivo. O Direito
Penal do Inimigo e o Direito Penal do Cidaddo estdo dentro do sistema juridico, apenas em
polos opostos. Nao se trata de suspensdo da ordem juridica para permitir a livre atuacdo do
Estado. Ademais, em nosso entender, as graves violagdes a direitos humanos e os ataques ao
Estado Democratico de Direito podem partir de forgas externas ou grupos internos,
indiferentemente. Portanto, estd equivocada a afirmag¢do de que s6 ¢ possivel falar em

combatente inimigo no caso de guerra com outro Estado ou com forgas externas.

Nos parece bastante claro que, com fundamento no texto magno, o Estado detém o

monopolio do uso da forca e, nesta condi¢@o, deve agir para garantir bens juridicos relevantes,
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inclusive no viés preventivo. Alegagdes no sentido de que o Estado somente pode agir apds o
inicio do efetivo ataque a bens juridicos ndo nos parecem corretas. O Estado deve atuar
preventivamente diante de ameagas. Se tomarmos os atentados de 11 de setembro de 2001
como paradigma, ¢ possivel verificar, diante dos resultados, que a acdo preventiva, incluindo
o Direito Penal e Processual Penal, ¢ justificdvel. Na América do Sul, a atua¢do das FARC’s
na Colombia e do PCC no Brasil, por exemplo, revelam a necessidade de um instrumental
juridico condizente com a periculosidade e necessidade de neutralizagdo destes combatentes

inimigos.

Anote-se que Alemanha, Estados Unidos, Espanha, Reino Unido e Italia, como
demonstramos, adotam medidas especificas de Direito Penal e Processual Penal para
contencdo de graves ameacas. Os Estados Unidos enfrentaram o terrorismo difuso, a
Alemanha a RAF, o Reino Unido o IRA, os espanhois o ETA e a Italia, até hoje, combate a
mafia, dedicando inclusive um cédigo especifico. Nao nos parece factivel que estes paises
adotaram medidas que violam direitos humanos e as fizeram, somente, para dar azo a um
sentimento de vinganca coletiva, para perseguicao de desafetos, por xenofobia ou por puro

racismo. Esta narrativa, além de simploria, ndo encontra suporte na realidade.

Nao se pode interditar o debate académico com o dogma do garantismo absoluto,
sempre invocado quando qualquer medida mais restritiva na seara penal ou processual penal ¢
proposta. E preciso entender que ndo sio todas as medidas legislativas de endurecimento de
normas que padecem do mal do simbolismo e do populismo penal, bem como ndo se pode
relacionar toda e qualquer proposta de endurecimento ao Nazismo, ao Fascismo e a ditadura,
como se todo aquele que ndo concorda com o dogma do garantismo absoluto seja,
automaticamente, um fascista. Nao nos parece, pelo estudo realizado, que Giinther Jakobs (na
Alemanha), John C. Yoo (nos Estados Unidos) e Miguel Polaino-Orts (na Espanha),
principais marcos tedricos da presente tese, atuem sem base cientifica e que, simplesmente,

buscam retomar praticas nazistas e fascistas.

E necessario separar propostas tecnicamente fundamentadas daquelas feitas para
satisfacdo da midia. Nao ha espago, no ambito académico, para pensamentos inflexiveis no
sentido de que toda pena ¢ ruim (¢ o gérmen de todos os males da sociedade) e que a solugao
(ja 6bvia e inquestionavel) ¢ a ado¢ao do abolicionismo, cuja efetiva implantagao ¢ obstada

apenas pelo desejo de elites que querem continuar praticando uma higienizacdo social,
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utilizando o Direito Penal contra o cidadao em situagao de vulnerabilidade.

O fanatismo de grupos terroristas € os elevados retornos financeiros obtidos por
organizagdes criminosas nao vao simplesmente cessar com o abolicionismo. Trata-se de
premissa simploria, irrefletida e ingénua. Se auséncia de sang¢do por atos ilicitos fosse
sindnimo de seguranga publica, o Brasil seria um dos paises mais seguros do mundo, mas o

que se constata ¢ exatamente o contrario.

De fato, basta verificarmos o que se d4 nas comunidades do Rio de Janeiro. Sempre
que o Estado se omite ao inevitavel confronto, o resultado ¢ o fortalecimento dos grupos
criminosos € mais opressao a populagdo civil (em sua imensa maioria, sem nenhuma relagao
com qualquer atividade criminosa), que vé€ seus direitos violados em todos os cenarios, desde
a liberdade individual de sair e entrar em suas residéncias, até a impossibilidade de comprar
um botijao de gés pelo prego normalmente praticado. O Estado Brasileiro se mantém inerte,
enquanto, como ¢ de conhecimento notdrio, grupos armados exploram a populacao, auferindo

lucros e obtendo mais recursos para a compra de armamentos para expansao de seu poderio.

A acdo estatal ¢ essencial para garantia de direitos humanos fundamentais, ainda que
esta gere (infelizmente) confronto bélico com grupos inimigos. Nao se concebe como a defesa
dos direitos humanos e do abolicionismo seja o dbice que permita e alimente a violacao dos
direitos humanos daquelas pessoas que, em situagdo de vulnerabilidade, mais precisam do

Estado.

O aspecto processual penal ¢ mais relevante que o aspecto penal. Se o objetivo
principal ¢ a atuacdo preventiva (especialmente a contencao dos focos de perigo), os meios
probatorios mais flexiveis e as formas de prisdo processual sdo os pontos fundamentais.
Afinal, por mais grave que um crime seja e por mais célere que seja o processo, a verdade ¢
que hd um lapso temporal minimo entre acusagdo e inicio de cumprimento da pena que

precisa ser equacionado pelo processo penal, neutralizando o combatente inimigo.

Foi com base nestas premissas que foram formuladas propostas de modificagdes
legislativas, especialmente na processual penal, com foco na prevencdo. As modificacdes
utilizaram do instituto em questdo, sempre respeitando as regras constitucionais e

convencionais, bem como a técnica de ponderagdo de principios.
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As principais alteragdes ocorreram na esfera processual, com destaque para a prisao
preventiva (reformulacdo completa, com decretacao judicial obrigatoria para garantia da
ordem publica e op¢ao de substituicdo mediante fundamentada decisao judicial), meios de
produgdo de provas, com introducdo de medidas investigativas ja em utilizacdo em outros
paises, a ausé€ncia de efeito suspensivo da apelagdo e a prisdo imediata para cumprimento da
pena, alteracdo do artigo 366 do Codigo de Processo Penal (citacao por edital e suspensao do

processo) e a incomunicabilidade parcial do condenado ou acusado.

Aspecto relevante também se deu com a criagdo de um microssistema formado por
todas as normas incluidas no Direito Penal do Inimigo, o que viabiliza um didlogo das fontes,
de forma que ¢ permitida a utilizacdo de qualquer dispositivo legal estabelecido em uma lei
em qualquer outra do microssistema, exceto no que tange aos tipos penais € determinagdes

especificas (perda de bens em fun¢do da condenacdo por atos de terrorismo, por exemplo).

Na esfera penal, houve a proposta de aumento das penas cominadas, estabelecimento
de puni¢do por qualquer ato preparatorio e inclusdo de novas condutas na legislagdo, como o
terrorismo revoluciondrio. No que se refere ao cumprimento da pena, estabeleceu-se o regime
integralmente fechado e em regime disciplinar diferenciado. A primeira obje¢do que poderia
ser levantada ¢ que, o Supremo Tribunal Federal do Brasil, com suporte no principio da

individualizagdo da pena, determinou a impossibilidade de regime integralmente fechado.

A alegacdo ndo convence. Conforme a pesquisa revelou, a decisdo do Supremo
Tribunal Federal est4d equivocada e a proposta aqui estabelecida nao viola regra constitucional
ou a Convenc¢ao Americana sobre Direitos Humanos. O principio da individualizagdo da pena
significa que o regime prisional deve ser voltado a recupera¢do (quando possivel) ou as
necessidades especificas de cada condenado. Logo, ndo se pode concluir que haveria direito

fundamental a progressao de regimes (fechado, semiaberto e aberto).

A individualizagdo da pena ¢ direito do condenado, mas observada a regulamentacao
legal. Na verdade, a corte maxima, que deveria resguardar a Constitui¢do, violou o principio
da separagdo de poderes e invadiu seara legislativa. Se a Constituicdo cria a categoria de
crimes hediondos e o Congresso, com suporte neste conceito, pretende estabelecer regime

integralmente fechado, ndo ha que se falar em violagdo de proporcionalidade ou
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individualizacdo da pena. E, novamente, regime semiaberto e aberto ndo sdo direitos
constitucionais, mas regimes criados pelo Parlamento dentro de sua competéncia e que sao
passiveis de extincdo. De toda forma, para afastar qualquer alegacdo de inaplicabilidade
pratica da proposta, além da demonstracdo de viabilidade constitucional e convencional,
formulou-se alteracdo da Constitui¢do para esclarecer que o regime de cumprimento de pena ¢
tema afeto ao Parlamento. O Supremo Tribunal Federal ndo pode, sob a bandeira da

interpretagdo, legislar e decidir o que bem entende para o sistema juridico.

Ademais, como restou verificado no desenvolvimento do presente trabalho, a fungdo
do instituto ¢ neutralizar (por isso se fala em medida de seguranca) e nio ressocializar.
Portanto, no caso do combatente inimigo, a rigor, a individualizagdo da pena (medida de
seguranca) deve ser interpretada como cumprimento de necessidades especiais para
manutencdo da vida digna, mas ndo como processo de ressocializacdo (inviabilizada pelo

proprio agente).

Houve, ainda, preocupagao em ndo permitir que a legislagdo se tornasse meramente
simbolica, uma vez que as medidas propostas foram estruturadas para atingir desde o agente
que executa diretamente o ato ilicito até o final do ciclo do crime organizado, equacionando a
lavagem de dinheiro, o enriquecimento ilicito e a evasdo de divisas. Foram propostas medidas

concretas para neutralizar os combatentes inimigos que provocam danos a sociedade.

Nao negamos a reducdo de direitos individuais em nossa proposta. Contudo,
reafirmamos nossa posic¢do, confiantes de que € preciso inovar, de que € preciso que o direito
seja, de fato, uma ciéncia aplicada e nao esteja apenas confinada ao ambito académico (como
se da com o abolicionismo). A complexa realidade do mundo contemporaneo ndo admite
posi¢des inflexiveis (como o abolicionismo ou o dogma do garantismo absoluto), sendo

necessario compatibilizar os diversos direitos, especialmente a seguranca coletiva.

Por fim, cabe esclarecer que ndo podem prevalecer as criticas no sentido de que, ao
final, o maior perigo do instituto estd no rompimento do dique, convertendo os 6rgdos de
repressdo em verdadeiras armas de guerra contra a populacdo tida como ndo desejada pelas
elites dominantes. Primeiro porque nossa proposta prevé inovador controle do Poder
Judiciario e Legislativo (por meio de Comissao Parlamentar de Inquérito, conforme estudo de

Bruce Ackerman). Logo, ndo se trata de criar poderes discricionarios ao Executivo ou admitir
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a violéncia do Estado como politica publica. Ao contrério, trata-se de exercer o poder as
claras e com escrutinio, inclusive do Parlamento, delimitando expressamente quais partes do
Direito Penal e Processual Penal serdo afetadas e preservando, em sua integralidade, o Direito
Penal do Cidadao, bem como impedindo a flexibilizagdo de direitos sem parametros pelo
Poder Judiciario, como se viu nos casos Marielle Franco e oito de janeiro pelo Supremo

Tribunal Federal.

Se (por hipdtese) as nossas forgas de seguranca ndo estdo preparadas para um Estado
Democriatico de Direito, elas devem ser redesenhadas, desmilitarizadas, recompostas diante da
premissa da prote¢do aos direitos humanos. Nao ha espago para escolher o menos ruim, para
escolher entre a violéncia arbitraria das fac¢des criminosas e a violéncia do Estado. E preciso
mudar, cumprir 0os normativos constitucionais € convencionais. Criar 6rgaos que tenham a
dignidade da pessoa humana como premissa, mas, quando houver fundamento legal, fagam
uso da forga. No limite, as for¢as do Estado devem ser dissolvidas e reconstruidas sobre novas
bases solidas no respeito a dignidade da pessoa humana. O que nao se pode admitir € que, por
desconfianca da atuagdo estatal, a sociedade se veja inerte no combate ao crime organizado e
aos demais inimigos, acreditando em um Deus que falhou, que ¢ a falida prevencdo geral
oferecida pelo Direito Penal do Cidadao ou, o que ¢ pior, acreditando em um abolicionismo
penal ingénuo e que ndo oferece nenhuma proposta minimamente séria para equacionar os

problemas.

O Direito Penal do Inimigo, na verdade, ¢ um aliado ao Estado Democratico de Direito
e do principio da dignidade humana. Diante de um mundo que ainda ndo produziu o Super-
Homem, a prevaléncia dos direitos humanos depende, necessariamente, do Direito Penal do
Inimigo, especialmente para prote¢do de minorias e de populagdes em situacao de
vulnerabilidade social, impedindo o exercicio arbitrario do poder por 6rgdos do Estado e

combatendo aqueles intolerantes que buscam, ao final, a destruicdo do Estado de Direito.

Por fim, como tultima observacao, ¢ importante ressaltar que o tema desenvolvido na
presente tese envolve medidas a serem adotadas em face de graves e intolerantes ofensas ao
Estado de Direito. Nao se trata de uma panaceia capaz de resolver todos os problemas sociais,
mas somente de medidas para evitar a extingao do Estado de Direito por atividades criminosas

de elevada periculosidade.
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O equacionamento dos graves problemas sociais que o Brasil enfrenta demanda uma
abordagem holistica, muito além de normas penais, com andlises de questdes de saude, divida
publica, macroeconomia, educagdao ¢ bem-estar social. Trata-se de solucdo que precisa ser
construida em conjunto por toda a sociedade. A presente tese, em seu limite, preserva o
Estado de Direito, mas ¢ incapaz de resolver todos os problemas sociais que vivemos (meta

que, na verdade, nunca pretendemos).
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