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RESUMO: Durante a Ditadura Militar foi constituida uma estrutura repressiva que objetivava
perseguir 0s opositores ao regime autoritario vigente. O presente estudo objetiva analisar as
semelhancas desta construcdo normativa de um Estado de Exce¢do com a estratégia politico
criminal do Direito Penal do Inimigo. Para tanto, ir4 se valer de uma analise dos simbolos e
significados das normas e praticas instituidas no combate aos opositores do regime. Vale-se de
uma metodologia histérico-funcional, buscando recuperar o conceito simbélico e penal do
inimigo dentro de um modelo particular de Estado Autoritario e no periodo de analise proposto.
Trata-se da analise dos recursos normativos adotados pela Ditadura Militar brasileira com o
objetivo de neutralizar ou excluir os direitos de cidadania e humanos dos opositores politicos.
Palavras-Chave: Ditadura Militar; Politica Criminal; Inimigo Penal

ABSTRACT. During the military dictatorship, a repressive structure has been constituted that
aimed persecute the adversaries of the current authoritarian regime. The present study objective
is to analyze the similarities between a normative instruction of an Exception State and the
criminal political strategy of the Criminal Law of the Enemy. For this, it will make use on an
analysis of symbols and meanings of the rules and practices imposed on combating opponents
of the regime. It will utilize a historical-functional methodology, seeking to recover the
symbolic and criminal concept of the enemy within a particular model of Authoritarian State on
the proposed analysis period. On other words it will analyze the regulatory resources adopted by
the Brazilian Military Dictatorship in order to neutralize or exclude the rights of citizenship and
human rights of political opponents.
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INTRODUCAO

Como mecanismo (estratégia) politico criminal de funcionamento do Direito
Penal defendido e explicitado por Gilinther Jakobs, penalista alemao, o Direito Penal do
Inimigo consubstancia a criacdo de um modelo Penal de excecdo, onde as suas

principais caracteristicas seriam a flexibilizacdo ou mesmo a exclusdo das garantias de

! Mestranda em Direitos Humanos do Programa de Pés-Graduacio em Direitos Humanos do Niicleo de
Cidadania e Direitos Humanos, CCHLA/UFPB.

2 Professor orientador de Mestrado e membro permanente do Programa de P6s-Graduagdo em Direitos

Humanos do Nucleo de Cidadania e Direitos Humanos, CCHLA/UFPB. Professor de Direito Penal do

Centro de Ciéncias Juridicas da UFPB: Faculdade de Direito de Jodo Pessoa.

99
Acta Semiotica et Linguvistica, v.20, n°2, (2015)


mailto:andrea_souza86@hotmail.com
mailto:gustavobm.batista@gmail.com

um devido processo legal para se combater a denominada delinquéncia habitual,
especialmente praticada por membros de organizagdes criminosas e terroristas.

Neste sentido, tratar-se-ia de um modelo politico criminal e de perseguicao penal
com caracteristicas preponderantemente punitivas e incapacitantes, que funcionaria
contra aqueles delinquentes que cometem crimes reiterados e de forma habitual,
afastando-se da fidelidade normativa aos preceitos da ordem, juridica e social,
emanados a partir do funcionamento burocréatico normal do Estado. O delinquente
habitual (ou funcional) ndo mereceria ser tratado como um cidadao e sim como um real
inimigo da sociedade, por expressar uma cultura de conflito (subcultura) ou uma
identidade particular que se opde ao modelo cultural ou de identidade hegeménico
previsto para uma determinada sociedade. H4 uma simbologia politico criminal e
punitiva que expressa formas de definicdo do inimigo por parte do Direito Penal, em
especial, em contextos histéricos de Estados autoritarios ou Totalitarios.

Para o inimigo penal os procedimentos utilizados serdo os mesmos estabelecidos
numa situagcdo de guerra, retirando-lhes qualquer direito destinado a um cidadao
comum. Com uma roupagem propria, mas com 0s mesmos fundamentos estratégicos em
busca de um controle social seletivo, um modelo politico criminal semelhante ao
proposto a partir da atual concepcdo do Direito Penal do Inimigo foi utilizado no Brasil,
na época que vai de 1964 a 1985, periodo conhecido como a Ditadura Militar, quando o
regime politico suspendeu todos os direitos constitucionais daqueles que se opunham
aos novos preceitos politicos e de ordem social. O presente estudo avaliara os reflexos
da Lei de Seguranca Nacional de setembro de 1969 e dos Atos Institucionais,
especialmente o Ato Institucional n® 05 para a observancia dos elementos normativos
utilizados na constru¢do de um modelo semelhante ao proposto pelo Direito Penal do
Inimigo durante a Ditadura Militar. O método utilizado sera o referente a uma pesquisa
documental, historiografica e bibliografica, pelo que iremos expor o funcionamento da
maquina punitiva do Estado no periodo ditatorial. O principal objetivo deste trabalho é
demonstrar a perfeita adequacdo da atual teoria do Direito Penal do Inimigo ao
funcionamento do controle social exercido num modelo autoritirio de Estado, em

especial, na Ditadura Militar brasileira.

2. RACIONALIDADE INSTRUMENTAL.: a pluralidade social vista como fonte

de inimizades a ordem hegemonica e ocasionadora dos conflitos
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As teorias do inimigo fixam-se a partir das teorias sociais funcionalistas e da
subcultura delinquente sobre o Paradigma da etiologia criminal® e possuem como
principal marco uma ruptura com os principios da autonomia da vontade e da
culpabilidade, substituidos pela ideia da periculosidade de individuos ou de grupos
sociais. Tratam-se de marcos teéricos que descreviam a formacdo de autonomias,
individuais ou coletivas (grupos), contrarias a ordem socialmente hegemdnica e
dispostas a estabelecerem os seus préprios modelos de agdo dentro da sociedade por
intermédio da oposicdo e dos conflitos. Alias, tais grupos desenvolvem uma cultura e
ordem préprias (subculturas), diferenciando-se e propondo comportamentos e ac¢oes, por
vezes, violadores da ordem hegemonica: inovadores ou de rebelido. Neste sentido:

Tanto a teoria funcionalista da anomia, quanto a teoria das subculturas
criminais contribuiram, de modo particular, para esta relativizacdo do sistema
de valores e de regras sancionadas pelo Direito Penal, em oposicdo a
ideologia juridica tradicional, que tende a reconhecer nele uma espécie de
minimo ético, ligado as exigéncias fundamentais da vida da sociedade e,
frequentemente, aos principios de toda convivéncia humana. A teoria da
anomia pde em relevo o carater normal, ndo patologico, do desvio, e sua
funcdo em face da estrutura social. A teoria das subculturas criminais mostra
gue os mecanismos de aprendizagem e de interiorizacdo de regras e modelos
de comportamento, que estdo na base da delinquéncia, em particular, das
carreiras criminosas, ndo diferem dos mecanismos de socializacdo através
dos quais se explica o comportamento normal (...) Deste Gltimo ponto de
vista, a teoria das subculturas constitui ndo s6 uma negacao de toda a teoria
normativa e ética da culpabilidade, mas uma negagéo do préprio principio de
culpabilidade ou responsabilidade ética individual, como base do sistema
penal. (BARATTA, 2002, p. 76)

O inimigo possuiria, assim, um historico de resisténcia e de descumprimento as
normas que asseguram a manutencdo do Estado ou da ordem social, porque integra uma
subcultura de resisténcia. Seguindo esta l6gica, o Estado precisa ter a custddia do
inimigo como forma de prevencéo e defesa (protecao) do cidaddo comum (conformista).
Produzir comportamentos conformistas (ndo divergentes) em relacdo a ordem politica,

social e econbmica pode se tornar um objetivo comum para as instituicdes que

® As teses socioldgicas funcionalistas (Parsons e Merton) que embasam uma série de politicas econémicas
e criminais efetivadas durante o século XX, partem de modelos ideais que compreendem uma Estrutura
Cultural uniforme e majoritariamente aceita pela sociedade. Neste sentido, a estrutura econdmica estaria
numa relacdo de meio para com a estrutura cultural, correspondente aos fins socialmente postos. Nesta
relacdo entre meio (economia) e fim (cultura), alerta-se para o fato de que melhorias nos indicadores
econdmicos (meios) reproduziriam um maior nimero de comportamentos conforme a norma orientada
pelos fins (conformismo social X rebelido). O problema é que estes marcos tedricos abstraem o
pluralismo social e a formagao cultural divergente em razéo deste pluralismo que, de fato, existem dentro
de uma ordem social contemporanea. As teorias da subcultura pdem em xeque esta visdo funcionalista
inicial, embora, em sua maioria, continuem comprometidas com um modelo cultural hegeménico, Unico e
uniforme, pelo que buscam a conformidade dos comportamentos sociais e sdo observados os conflitos.
Assim sendo, estabelecem uma série de caracteristicas e situacdes de conflito para a classificacdo de
identidades inimigas (subculturas delinquentes) desta ordem social hegeménica. (BARATTA, 2002: p.
59-76)

101
Acta Semiotica et Linguvistica, v.20, n°2, (2015)



exercitam, entre 0s seus Varios papéis, o papel de articuladores estratégicos do controle
social: escolas, hospitais, igrejas, exercito, policias e familias. Sendo, portanto,
instituicGes bastante utilizadas por funcbes politico criminais de prevencéo e repressao
da delinquéncia. Embora, eventualmente, algumas delas podem abrigar individuos
divergentes e/ou insurgentes da ordem eticamente projetada.

O Estado sempre foi o declarante e distribuidor dos direitos e das garantias
constitucionais. Ele produz as normas e as aplica, preponderantemente, para quem
considera ser o seu destinatario dentro da ordem social. Normalmente, sdo destinatarios
dos direitos e garantias do Estado aqueles que podem se conformar ao padrdo normativo
estabelecido e receber a denominacdo de cidaddo ou sujeito de direitos. A razéo
instrumental moderna estabelece um modelo voltado para uma autodeterminagéo
referencial do sujeito em conformidade com o0s principios e as normas comuns
estabelecidas por um Estado. E uma razdo de ordenagdo, compreendendo a ordem
estatal como ambiente necessario para o espago de emancipagdo humana, especialmente
quando produto da conformidade entre a acdo social e os preceitos desta ordem. Nesta
razdo instrumental moderna, ndo existe uma compreensdo possivel para uma ordem
plural ou o reconhecimento da pluralidade dos grupos sociais e das aprendizagens
sociais que determinam a necessaria constituicdo de uma razdo dialética de
comunicacdo e de inclusdo da alteridade. A ordem moderna ndo admite
desconformidades ou pluralismos. A prépria ideia de democracia contemporanea ainda
ndo avancou no sentido da representacdo deste pluralismo social e as identidades
partidarias repetem os modelos sociais comuns para a ordem moral hegemdnica.

O problema ¢ que a racionalidade instrumental promove uma série de violac6es
aos direitos e desentendimentos sociais conflituosos em nome do principio maximo de

ordenacédo uniforme e instrumental do Estado e da sociedade. Desta forma:

A distingdo de Habermas entre “sistema” e “mundo da vida” veio a
responder, portanto, a exigéncia de um conceito de racionalidade complexo,
em que a racionalidade instrumental passa a ser limitada, de modo a nédo
sufocar e obscurecer as estruturas comunicativas profundas presentes nas
relacBes sociais. Trata-se de um conceito de sociedade em dois niveis, em
que a reproducdo material é obtida essencialmente por mecanismos de
coordenacdo da acdo tipicamente instrumentais (cuja Idgica caracteriza o
dominio social do “sistema”), e em que a reproducdo simbdlica depende de
mecanismos de coordenacdo da agéo (cuja logica caracteriza o “mundo da
vida”). Para Habermas, a forma social propria da modernidade é aquela em
que a orientacdo da acdo para o entendimento encontra-se presente no proprio
processo de reproducdo cultural que permite a continuidade de interpretagdes
do mundo, nas proprias instituicdes em que o individuo é socializado, nos
processos de aprendizado e de constituicdo da personalidade. A racionalidade
comunicativa encontra-se, assim, para Habermas, efetivamente inscrita na
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realidade das relagdes sociais contemporaneas. (NOBRE In: Honneth, 2009:
p. 13-14)

A ordem moderna esté centrada na constituicdo de uma identidade exclusiva e
ndo em espacos de comunicacao abertos que permitem a prépria existéncia da alteridade
ou a inclusdo do outro de forma progressiva, continua e consensual. Compromissada
com esta identidade Unica e hegemdnica, estabelece o outro como uma categoria
decifravel para ser historicamente atualizado (incorporado) nesta nova ordem ou se
tornar um potencial inimigo dela num espago de comunicacdo totalmente fechado e
controlado por conceitos e valores hegemdnicos. A alteridade somente existe enquanto
passivel do assujeitamento a uma identidade exclusiva e instrumental proposta. Dai 0s
fundamentos funcionais para a justificagdo da existéncia excepcional de um direito
penal do inimigo. Diante da ruptura do canal de comunicacdo 0 outro passa a ser Vvisto

CoOmo um inimigo.

3. ESTADO AUTORITARIO BRASILEIRO E DEFINI(;AO
CIRCUNSTANCIAL DO INIMIGO: parametros de anélise

Durante o periodo da Ditadura Militar brasileira, varios partidos e movimentos
sociais e politicos foram equiparados as organiza¢es criminosas e enfrentados como
tais, estabelecendo-se um modelo operacional de guerra para o Direito Penal. Os
inimigos da nacdo também conhecidos como subversores da ordem eram perseguidos,
aprisionados, torturados e/ou forcados a um desaparecimento, a eles sendo reduzidas ou
excluidas as garantias formais comuns de um processo penal regular.

Neste modelo, a tortura foi (e €) justificada, operacionalmente, como uma forma
de punir, enfraquecer as convic¢Ges politicas e dar seguranca para a parcela da
sociedade (pretensamente majoritaria) que apoiava o regime. Fortaleceu-se, inclusive,
um modelo inquisitivo de investigacdo policial alimentado dentro do modelo DOPS
(Delegacias da Ordem Politica e Social). O que caracteriza este “inimigo” ndo era um
juizo de culpabilidade, mas uma analise de periculosidade do autor da acéo,
compreendendo-se o seu total desarranjo com o comportamento normal e conformista,
de ordem hegemdnica, exigido por parte dos demais cidadaos.

O golpe militar apregoava a revolucdo que mudaria 0 pais economicamente
dentro da ordem, ou seja, os militares organizariam o Brasil com as regras e
fundamentos necessarios para uma institucionalizacdo de uma pétria livre de corrupgéo,
de comunistas e desordeiros que trouxesse qualquer dificuldade para a vitéria e eficacia

do novo regime.
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Porém, ndo havia amparo legal para o golpe, o que levou os militares a
declararem que sua tomada de poder era a revolugéo vitoriosa e por si teria o valor de
um Poder Constituinte que se legitimava e para ndo sofrerem pressées ou oposicoes
trataram, imediatamente, de retirar os meios legais para qualquer intervencdo dos
opositores.

Além de afastar o principio juridico da soberania popular, 0 novo regime se
pautou pelo total descumprimento de outras normas constitucionais, dando amplos
poderes ao Executivo Federal, pelo que se poderia decretar estado de sitio, cassar
mandatos politicos sem a apreciacdo do poder judiciario, demitir e transferir servidores
publicos sem a necessidade de observar as normas vigentes e inimeras suspensdes de
garantias constitucionais individuais na esfera politica e civil.

Entretanto, as piores violagGes de direitos cometidas pela ditadura militar foram
de ordem humana por meio das prisdes arbitrarias, dos assassinatos, dos
desaparecimentos forcados e das torturas contra os opositores do regime. Inicialmente,
tais acOes eram realizadas na obscuridade para ndo haver consciéncia e ndo despertar
reprovagdo por parte da parcela da sociedade que era a favoravel aos militares.
Entretanto, rapidamente surgiram instituicdes politicas e normativas para perseguir e
punir os “subversivos” do governo e para atender a proclamada necessidade de
seguranca da nacdo. Os opositores deveriam ser considerados inimigos da patria e
desmerecedores de qualquer direito, retirando-lhes a condicdo de cidaddos e sendo
contra eles decretados procedimentos de tratamento de inimigos em estado de guerra
declarada.

Buscando uma legalidade, mesmo que autoritaria, os militares passaram a
normatizar tudo para que 0s seus atos de repressao, de censura e de prisdes ndo fossem,
de algum modo, questionados por seus apoiadores junto a sociedade civil. Criam-se, a
partir de entdo, estruturas normativas que asseguram o funcionamento politico criminal
desejado pela Ditadura Militar.

A Lei de Seguranca Nacional de setembro de 1969 foi um dos principais textos
normativos que tinha, como principio, a repressdo juridica de crimes politicos,
decretando o exilio e a pena de morte em casos tipicos estipulados como de "guerra
psicologica adversa, ou revolucionaria, ou subversiva". Encontramos, no texto do
presente diploma normativo, imputacOes propositalmente direcionadas aos opositores
do regime militar, apresentando-se com um franco “direito penal do autor” que

prescinde dos fatos. Neste sentido, vejamos a seguinte norma:
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[...] Art. 14. Formar, filiar-se ou manter associacdo de qualquer titulo,
comité, entidade de classe ou agrupamento que, sob a orientagdo ou
com o auxilio de governo estrangeiro ou de organizacao internacional,
exerca atividades prejudiciais ou perigosas a Seguranga Nacional:

Pena: Reclusdo, de 2 a 5 anos, para 0s organizadores ou
mantenedores, e, de 6 meses a 2 anos, para os demais. [...]
(FONTE: BRASIL. Decreto-Lei n° 898 de 29 de setembro de 1969
— Lei de Seguranca Nacional)

Com base na norma supracitada, varios partidos e movimentos sociais e politicos

foram equiparados as organizagOes criminosas e enfrentados como tais, estabelecendo-
se um modelo operacional de guerra para o Direito Penal.

Ndo s6 a acdo direta era crime, porque, inclusive o fato de promover ou
incentivar que mais pessoas aderissem ao pensamento ideolégico contrario ao
estabelecido pelo regime militar também foi tipificado, conforme o artigo 39 da lei de
Seguranca Nacional de 1969: numa manifesta violacdo a liberdade de manifestacdo do

pensamento ou de opinido:

[...] Art. 39. Incitar:
I - A guerra ou a subversdo da ordem politico-social;
Il - A desobediéncia coletiva as leis;
Il - A animosidade entre as Forcas Armadas ou entre estas e as classes
sociais ou as instituicdes civis;
IV - A luta pela violéncia entre as classes sociais;
V - A paralisacdo de servicos publicos, ou atividades essenciais;
VI - Ao 6dio ou a discriminagdo racial:
Pena: recluséo, de 10 a 20 anos.
§ 1° Se os crimes previstos nos itens | a IV forem praticados por meio de
imprensa, radio difusdo ou televisdo:
Pena: recluséo, de 15 a 30 anos.
§ 2° Ressalvados os crimes de que tratam os itens V e VI, se, do incitamento,
decorrer morte:
Pena: morte [...] (FONTE: BRASIL. Decreto Lei n° 898 de 29 de setembro de
1969 — Lei de Seguranga Nacional)

Numa perspectiva de ampliacdo da incidéncia punitiva, os tipos penais criados
pelos militares, sempre demonstravam um cuidado com todas as possibilidades de
posicionamento ou de agdo por parte dos sujeitos denominados ‘“‘Subversivos”,
estabelecendo uma Otica preventiva, a titulo de comportamento perigoso ou inadequado,
onde prevaleciam as modalidades dos tipos de perigo sobre aquelas comuns de dano,
antecipando as possibilidades de intervencdo punitiva. Neste sentido, vide o Art. 16 da

Lei de Seguranca Nacional de 1969:

“Divulgar, por qualquer meio de comunicagdo social, noticia falsa,
tendenciosa ou fato verdadeiro truncado ou deturpado, de modo a indispor ou
tentar indispor o povo com as autoridades constituidas: Pena: detengdo, de 6
meses a 2 anos.” (FONTE: BRASIL. Decreto Lei n® 898 de 29 de setembro
de 1969 — Lei de Seguranca Nacional)
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O que seria, propriamente, uma noticia tendenciosa ou fato verdadeiro truncado
ou deturpado de moda a indispor ou tentar indispor o povo com as autoridades
constituidas ? Além do tipo penal néo se referir diretamente a um dano, esclarecendo os
principios da necessidade e ofensividade presentes num direito penal garantista, ainda
deixava-se conduzir por termos vagos e polissémicos. Os tipos abertos e de perigo séo
préprios de um direito penal autoritdrio que abre espaco para o arbitrio dos seus
operadores.

Encontramos, também, outros artigos na referida lei com a clara tipificacdo
destinada aos opositores do regime, acentuando-se a nog¢ao de “direito penal do autor”

ou “direito penal do inimigo™:

[...] Art. 23. Tentar subverter a ordem ou estrutura politico-social vigente no
Brasil, com o fim de estabelecer ditadura de classe, de partido politico, de
grupo ou individuo: Pena: reclusdo, de 8 a 20 anos.

Art. 24. Promover insurrei¢do armada ou tentar mudar, por meio violento, a
Constituicdo, no todo ou em parte, ou a forma de govérno por ela adotada:
Pena: recluséo, de 12 a 30 anos.

Paragrafo Unico. Se, da pratica do ato, resultar morte:

Pena: prisdo perpétua, em grau minimo, e morte, em grau maximo.

Art. 25. Praticar atos destinados a provocar guerra revolucionaria ou
subversiva: Pena: reclusdo, de 5 a 15 anos.

Paréagrafo Unico. Se, em virtude deles, a guerra sobrevém:

Pena: prisdo perpétua, em grau minimo, e morte, em grau maximo [...]
(FONTE: BRASIL. Decreto Lei n° 898 de 29 de setembro de 1969 — Lei de
Seguranca Nacional)

Alem das leis, os Atos Institucionais Normativos foram as medidas iniciais mais
conhecidas para afastar qualquer possibilidade de retomada do poder politico civil. O
primeiro ato tinha como finalidade preservar o funcionamento burocréatico do Estado, o
regime afastava, assim, os direitos e garantias constitucionais, suspendendo os direitos
politicos de partidos e movimentos sociais e determinando a instituicdo das eleicGes
presidenciais pelo Congresso. Entretanto, a preocupacdo dos militares para se manter no
poder apos as eleicdes estaduais foi marcada pelo enrijecimento dos atos normativos
que se tornou a principal fonte de normas de excecdo, justificadora da retirada de
direitos civis, politicos e administrativos.

Os Atos Institucionais numero dois (Al-2) e Ato Institucional Numero 5 (Al-5),
nos demonstram, por meio de seus fundamentos politicos-criminais, que a ditadura
militar no Brasil se utilizou de procedimentos que se enquadrariam, perfeitamente, na
atual teoria do direito penal do inimigo para com todos aqueles que se mostraram contra
0 regime, passando a serem chamados de inimigos da nac¢do (subversivos da ordem).

Nestes atos institucionais foram utilizados os mais diversos tipos de agressbes aos
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direitos humanos, politicos e de cidadania. Assim sendo, observemos o seguinte no Ato
Institucional N° 2, de 27 de outubro de 1965:

[...] Art. 12 - A dltima alinea do § 5° do art. 141 da Constituicdo passa a
vigorar com a seguinte redacéo:

"Nao sera, porém, tolerada propaganda de guerra, de subversdo, da ordem ou
de preconceitos de raga ou de classe."

Art. 13 - O Presidente da Republica podera decretar o estado de sitio ou
prorrogé-lo pelo prazo maximo de cento e oitenta dias, para prevenir ou
reprimir a subverséo da ordem interna.

Paragrafo Unico - O ato que decretar o estado de sitio estabelecera as normas
a que devera obedecer a sua execucao e indicara as garantias constitucionais
que continuardo em vigor.

Art. 14 - Ficam suspensas as garantias constitucionais ou legais de
vitaliciedade, inamovibilidade e estabilidade, bem como a de exercicio em
fungBes por tempo certo. [...] (FONTE: BRASIL. Al 2 de 27 de outubro de
1965)

A criacdo do Ato Institucional n°® 5 (Al-5), demonstrou a consolidagdo do
modelo de “direito penal de autor” adotado no Brasil durante a Ditadura Militar. Este
instrumento normativo tornou-se o mais estruturado diploma do periodo para o total
combate ao inimigo, ja que concedia poder ao Presidente da Republica no sentido de
suspender os direitos politicos, pelo periodo de 10 anos, contra qualquer cidadédo

brasileiro,

[..] Art. 4° - No interesse de preservar a Revolucdo, o Presidente da
Republica, ouvido o Conselho de Seguranga Nacional, e sem as limitacdes
previstas na Constituicdo, podera suspender os direitos politicos de quaisquer
cidaddos pelo prazo de 10 anos e cassar mandatos eletivos federais, estaduais
e municipais [...]. (FONTE: BRASIL. Al 5 de 13 de dezembro de 1968)

A normatizacao ja era direcionada para 0s opositores, a criacdo dos crimes e as
cominacOes das penas ja estavam previamente estabelecidas para os inimigos do regime.
Tal como na teoria defendida e descrita por Jakobs, o Estado representado pelos
militares professava que 0s opositores ao regime nao seriam detentores de direitos por
estarem contra a patria e, afinal, para quem esta “Contra a Patria, ndo existem direitos”.
O Al n° 5 veio como uma “solu¢do final” na sequéncia de um conjunto de normas que
estavam direcionadas contra as pessoas declaradas subversivas pelo regime militar.

Dele, extraimos as seguintes consequéncias:

[...] Art. 5° - A suspensdo dos direitos politicos, com base neste Ato, importa,
simultaneamente, em:

| - cessacgdo de privilégio de foro por prerrogativa de funcéo;

Il - suspensdo do direito de votar e de ser votado nas elei¢bes sindicais;

Il - proibicdo de atividades ou manifestacdo sobre assunto de natureza
politica;

IV - aplicacdo, quando necessaria, das seguintes medidas de seguranca:

a) liberdade vigiada;

b) proibicéo de freqlientar determinados lugares;

c) domicilio determinado,
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§ 1° - O ato que decretar a suspensdo dos direitos politicos podera fixar
restricbes ou proibigdes relativamente ao exercicio de quaisquer outros
direitos puablicos ou privados [...] (FONTE: BRASIL. Al n® 5 de 13 de
dezembro de 1968)

Além de suspender o direito ao habeas corpus para aqueles que cometessem
crime politico, crimes contra a ordem econdmica, contra a segurancga nacional e contra a
economia popular o Al n°® 5 definiu o pardmetro Politico Criminal adotado pela
Ditadura Militar no sentido da guerra total contra quaisquer inimigos do regime de

plantdo e o seu completo silenciamento. Desta forma:

[...] Art. 10 - Fica suspensa a garantia de habeas corpus, nos casos de crimes
politicos, contra a seguranca nacional, a ordem econOfmica e social e a
economia popular [...] (FONTE: BRASIL. Al n° 5 de 13 de dezembro de
1968)

O que antes foi teorizado a partir do desenvolvimento da doutrina penal alemé e
posto em pratica pelo nazismo, pelo fascismo e pelo socialismo stalinista, se fazia
positivado e incorporado no Brasil durante o periodo da Ditadura Militar, levando a
punicdo, degredo, silenciamento e morte de milhares de pessoas inocentes que lutavam
em favor do fim do regime militar e da redemocratizacdo do pais. Tornou-se comum a
cassacao de direitos politicos e das garantias fundamentais de brasileiros, marcada por
atos de tortura, desparecimentos forcados e mortes, ocasionando uma mancha
irreparavel no ordenamento juridico patrio, principalmente no que se refere as graves
violacdes aos Direitos Humanos que foram perpetradas neste periodo.

O regime militar produziu um modelo politico criminal autoritario, justificador
de uma aplicacdo desigual e instrumental do Direito Penal. Estabeleceu-se, igualmente,
um critério de diferenciacdo punitiva que separava ilegalidade e delinquéncia,
imunizacdo penal ou punicdo criminal expandida e adicionada a castigos nao previstos
em lei.

A Ditadura Militar construiu os alicerces dogmaticos penais no sentido de
simbolizar quais seriam 0s seus inimigos e os militares, justificados pelas normas de
excecdo, produziram barbaridades contra as pessoas definidas enquanto inimigas
(subversivos). Os sujeitos que assumiram uma “identidade inimiga”, opondo-se ao
interesse de uma maioria abstrata, institucionalmente representada pelos ocupantes do
poder, assumiram uma postura de inimizade a ordem social e juridica, motivando uma
declaracdo de guerra as acGes desenvolvidas por estes grupos subversivos. Em nome da

Seguranca Nacional e da conservacdo da ordem, os militares brasileiros construiram,
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simbolicamente, o conceito de inimigos e os combateram de forma radical e por meio
da excecdo de direitos e de garantias constitucionais.

Desenvolvendo um quadro tedrico-funcional do Direito Penal, Gunther Jakobs
defende duas formas de pena: a pena para fins de coacdo e a pena para fins de
seguranga. Enquanto a primeira, trata-se de algo pedagdgico, a segunda refere-se a
representacdo da defesa da sociedade contra o perigo de um inimigo anormal. Enquanto
a pena enquanto coagdo tem como alvo um sujeito racional que cometeu algum delito, a
pena como instrumento de seguranga tem como alvo personalidades que apresentam
anomalias sociais, representando posturas de rebelido ou inimizade a ordem social e
juridica.

Utilizando de uma reflexdo assemelhada, os representantes do regime militar
brasileiro alegavam que as torturas e prisdes eram uma forma de puni-los, educa-los e
dar seguranca para a sociedade que apoiava o regime.

Mesmo com a tentativa de legalizar sua atuacdo para a manutencdo da ordem
social, o regime militar ainda continuava atuando na ilegalidade, pois nenhuma das
normas por eles instituidas permitia os sequestros, as invasdes de domicilios, a tortura e
as mortes desses inimigos sociais. Entretanto, os desaparecimentos forcados dos
subversores continuavam, apresentando uma pratica institucional que se moldava ao
controle social de suspeitos e categorias perigosas, funcionando de acordo com as
orientacdes dadas pelo regime militar.

Foram criados os DOI-Codi (Destacamento de Operacdes e Informacbes e
Centro de OperacOes de Defesa Interna ) que atuavam como centro de investigacao e
repressdo do governo militar. Na realidade, eram centros de torturas e de repressao.
Todavia, para evitar problemas com a ilegalidade de tais a¢des, conclamando a rejeicéo
aos atos por parte da populacdo e da comunidade internacional, também haviam centros
clandestinos, verdadeiros campos de mortes, onde o arbitrio imperava.

Na obra Brasil: nunca mais, um marco na discussao sobre o regime militar no
Brasil, apresentaram-se relatos contundentes de que a tortura ndo era uma exce¢do, mas

uma regra nos interrogatdrios dos “elementos subversivos”:

“No Brasil, no periodo compreendido por este estudo (1964-1979), a tortura
foi sistematicamente aplicada aos acusados de atividades “subversivas”.
Entretanto, a incidéncia retratada nos procedimentos judiciais é bem menor
que a sua real extensdo e intensidade. Isso porque os Conselhos de Justica
Militar, via de regra, evitavam que as dendncias de torturas fossem
consignadas aos autos das acdes penais. Quando toleravam incorporé-las, o
faziam de forma superficial, simplificada, genérica, demonstrando, assim,
conivéncia com o comportamento criminoso dos érgdos de seguranca do
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Estado” (ARQUIDIOCESE DE SAO PAULO. BRASIL: NUNCA MAIS, v.
IV: 1985 p. 2)

Houve também a pena de banimento, onde os que eram considerados inimigos
internos da pétria, terminavam expulsos. Quem era contra as melhorias e crescimento do
pais ou tentasse, de alguma forma, mobilizar as classes operarias eram considerados
comunistas infiltrados na sociedade brasileira e deveriam deixar o pais. O Ato
Normativo Institucional n° 13 de 5 de setembro de 1969 foi criado, exclusivamente com
essa finalidade, conforme destacamos em seu predmbulo: “Institui a pena de banimento
do Territério Nacional para o brasileiro que se tornar inconveniente, nocivo ou perigoso
a Seguranca Nacional e da outras providéncias” (FONTE: BRASIL. Al n° 13 de 05 de
setembro de 1969). A vagueza dos conceitos referentes aos vocabulos: inconveniente,
nocivo ou perigoso, demonstra, por si mesmo, a op¢do politico criminal em direcdo ao
arbitrio e a desigualdade na aplicacdo da norma penal.

Atuando na subjetividade, tendo em vista que a norma ndo definia quem era
inconveniente, nocivo ou perigoso, O regime operava a partir da construcao prépria de
suas “teorias de atitudes suspeitas”, ocasionando uma expansdo indiscriminada e
arbitraria da norma penal e de quem seria alvo do banimento proposto neste Ato
Institucional. Trata-se de uma norma vertiginosamente vinculada a um modelo de
direito penal do autor e, portanto, adequada a ideia politico criminal de um direito penal
do inimigo pela justificacdo do arbitrio policial a partir de sua auséncia de certeza ou
taxatividade. O completo desrespeito ao desdobramento do principio da legalidade
referido na ideia de nullum crimen, nulla poenae sine certa legem. Da taxatividade ou
certeza da norma penal extraimos a vedacdo de termos vagos, polissémicos ou que

ampliem as possibilidades de arbitrio nas préaticas de controle social.

4. Teoria foucaultiana do “Racismo de Direitos” e sua aplicagdo na Ditadura

Militar em conformidade com os principios do Direito Penal do Inimigo

Podemos afirmar que, no periodo militar, houve a utilizacdo de um pensamento

semelhante a teoria explicitada por Foucault sobre o amplo conceito que podemos

7’4

atribuir ao “racismo de direitos™, que seria em nome da defesa da sociedade promover

* Em dois cursos ministrados no Collége de France: Em defesa da sociedade (1975) e Os anormais
(1976), Michel Foucault (1926-1984) teoriza sobre o conceito de racismo. Para ele, o racismo teria se
desenvolvido na sociedade ocidental pela promocéo da necessidade de defesa da ordem e de garantia e
seguranca da vida. A ordem social e cientifica deve, portanto, apressar-se em diagnosticar e excluir os
anormais - loucos, delinquentes e pervertidos - nos moldes de uma operacdo eugénica imprescindivel, em
favor da vida e da sociedade. Trata-se da autorizacdo do poder para intervir, com sua acdo policialesca,
higiénica e disciplinar, nos modos de pensar, de agir e de sentir individuais. Com base no autor,
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0 afastamento de direitos dos “sujeitos anormais” que promovem o desequilibrio social.
Na ditadura, ganha énfase a necessidade de proteger a integridade da sociedade e de
seus membros contra aqueles que seriam individuos perigosos e subversivos. O Estado
passa a ter legitimidade para decidir sobre os seus direitos e corpos por serem esses
individuos “inimigos”: uma espécie de perigo para os demais membros da sociedade.
Por sua vez, conforme a teoria do racismo de direitos, esses individuos transgressores
passam ainda a receber classificacdes e identidades preconceituosas, que levam consigo
por toda a vida.

Desta forma: “Pouco a pouco, mas por um processo que remonta bem longe no
tempo, comegaram a julgar algo diferente, além dos crimes: “a alma” dos criminosos”
(FOUCAULT, 2008, p. 20). A analise juridica e causal dos fatos, neste novo sistema de
controle, foi cada vez mais cedendo para a analise de uma atitude subjetiva suspeita,
sobre a Otica da prevencdo geral direcionada contra as personalidades anormais e
perigosas. Os modelos politico-criminais autoritarios e totalitarios abusam desta
perspectiva da prevencdo social e da perseguicdo aos grupos sociais indesejados.

No final todo individuo contrario ao sistema ditatorial era, de certa forma,
penalizado, se ndo fosse por intermedio da cassacdo de seus direitos, da tortura ou do
banimento, eram obrigados a viver no anonimato ou com documentos falsos na tentativa
de fugir das perseguicdes impostas pelo regime autoritario. Enfim, muitos militantes
contra o regime poderiam ser considerados exilados dentro do proprio pais e fizeram a
experiéncia comum daqueles que sdo socialmente marginalizados e submetidos ao
controle arbitrario das instancias primarias do sistema penal nos periodos de

normalidade politica pretensamente democratica.
5. CONSIDERACOES FINAIS

No Brasil, ja vivenciamos, claramente, momentos sociais e politicos em que o
Estado brasileiro fez a utilizacdo de institutos assemelhados aos propostos dentro de um
modelo de direito penal do inimigo, como, por exemplo, durante o periodo da Ditadura
Militar.

apresentaremos o conceito de racismo de direitos nessa sociedade que financia as ciéncias modernas, as
quais, por sua vez, sao as responsaveis pelos atestados de (a)normalidade dos sujeitos; sejam elas
médicas, juridicas ou sociais. De fato, o foco da a¢do cientifica € legitimar o sacrificio dos direitos dos
individuos que ameacem ou a pureza de raga ou a mantenca da ordem na sociedade. Em verdade, muito
mais do que agir ou atualizar politicas pela preservacdo da vida, as ciéncias operaram e ainda operam
formas de justificar a morte e a destruicao.

111
Acta Semiotica et Linguvistica, v.20, n°2, (2015)



Né&o podemos afirmar que a teoria do direito penal do inimigo foi consciente e
intencionalmente aplicada no Brasil. Entretanto, podemos afirmar que a “guerra”
politico criminal que foi travada contra o individuo que representava, conforme o
regime militar, perigo ao cidaddo brasileiro comum, ou seja, contra aquele que estava
inconformado com a ordem politica e social, bem como, inconformado com o modelo
hegemaénico de identidade relacionado aos diversos sujeitos sociais e 0S Seus respectivos
status quo dentro da sociedade, teve, supostamente os mesmos fundamentos e préticas
desta teoria atualmente defendida por Jakobs para lidar com os problemas decorrentes
das ondas imigratdrias orientais sobre a Europa e das organizagdes criminosas do tipo
mafioso ou terroristas. Por aqui, entretanto, constituiu uma ideologia autoritaria
particular e comum para boa parte da América Latina sobre a influéncia norte-
americana a qual denominamos: ideologia da seguranca nacional. Para registrar tais
semelhancas fizemos a analise de varias normas juridico-penais e administrativas
vigentes na época da Ditadura Militar, comprovando a utilizacdo sistémica e funcional
desta teoria em regimes autoritarios estatais. O estabelecimento de uma cultura de medo
silencia os discursos criticos e de oposi¢do ao modelo autoritario que se implanta.

Aos olhos do regime o inimigo era real e a tentativa de deté-lo acarretou
consequéncias irreparaveis para as categorias sociais e de pessoas perseguidas por conta
de suas opc¢Oes politicas, de opinido ou, simplesmente, pelas atitudes consideradas
suspeitas por parte do Regime Militar. Os direitos constitucionais e humanos foram
violados em nome da defesa de um ente coletivo abstratamente considerado: a
sociedade brasileira comum. Os militares acreditavam possuir o papel de cuidar para
que nenhum regime comunista adentrasse ou conseguisse se ramificar no pais
(Seguranca Nacional) e, se fosse necessario, toda e qualquer forca deveria ser utilizada
contra esta ameaca bolchevique externa e contraria ao modelo social brasileiro
tradicional. Assim sendo, internamente, diversos atores sociais foram vistos como
propulsores e representantes desta ameaca revolucionaria.

Tal como num modelo do direito penal do inimigo, o Estado autoritario militar
justificou todas as suas atrocidades abusivas e violadoras de direitos por intermédio do
irracionalismo e da vagueza do conceito politico criminal de inimigo. O que fica claro é
que, em todos 0s momentos vivenciados durante o periodo militar autoritario, podemos
apontar claras violagOes aos direitos humanos em nome da defesa da sociedade
brasileira. Por este motivo, todos os que se posicionavam de forma divergente em

relacdo as formas politicas, sociais e morais propostas, estariam passiveis das medidas
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de controle social: segregados, punidos, eliminados ou expulsos néo sendo considerados
sujeitos com iguais direitos e garantias como o restante dos cidaddos comuns. Uma
reproducdo tupiniquim claramente aproximada de um modelo de “racismo de direitos”
sugerido por Foucault no texto: Em Defesa da Sociedade. Neste caso, a 6ética do
biopoder eugénico é substituida pelo tradicionalismo e uma ideia de organizacdo do
poder social compartilhada por uma maioria abstrata e indecifravel.

Em sua grande maioria, as normas juridicas fabricadas no periodo do regime
militar, ja tinham seus sujeitos ativos preestabelecidos, pois eram criados tipos penais
especificando exatamente as acdes realizadas pelos opositores do regime. Fica evidente
0 uso articulado de um direito penal de autor (diverso do direito penal do fato) e a
tentativa de um expansivo e profundo amedrontamento dos opositores do regime, por
intermédio de penas ou atos administrativos castradores de direitos, ocasionando vasto
sofrimento humano e incapacidades: juridica e/ou econémica.

Tais penas eram direcionadas, seletivamente, contra aqueles considerados uma
ameaca a nac¢do, ndo sendo aplicadas ao cidaddo comum, confirmando a presenca de um
“direito penal do inimigo”, legitimado por intermédio das normas e a¢des do Estado de
ordem preventiva geral e fundamentadora. Assim, o controle é antecipado sobre “0
ambito da preparacdo (dos atos delinquentes, grifo nosso), e a pena se dirige a assegurar
fatos futuros, ndo para a sangé@o de fatos cometidos”. (JAKOBS, 2007: p. 40). A ideia é
produzir conformacdo social por intermédio do exercicio punitivo e infundir
incapacitacdo para a resisténcia as ordens emanadas a partir das normas do Estado.

Nesse sentindo, de acordo com 0 nosso entendimento, houve uma expressiva
adequacdo das normas juridicas internas, articulada pela Ditadura Militar, de modo a
expurgar da sociedade, no periodo de 1964-1985, o inimigo da nacdo. Estes inimigos
ndo incluiam apenas os rebeldes armados ou guerrilheiros “terroristas”, mas também
aqueles que, convivendo socialmente e manifestando-se pacificamente, demonstrassem,
por meio de suas ideologias, serem contrarios aos interesses politicos representados pelo
regime militar. Esta adaptacdo normativa, o funcionamento institucional e a constituicéo
da policia de ordem, observados durante a Ditadura Militar, assemelham-se aos padrdes
politico-criminais e as praticas de seguranca policial, defendidas sobre a Otica do

denominado Direito Penal do Inimigo.
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