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APLICACAO DO DIREITO PENAL DO INIMIGO NA PERSECUCAO PENAL E A
POSSIVEL COLISAO COM OS DIREITOS HUMANOS, COM ENFASE NA
INVESTIGACAO CRIMINAL REALIZADA PELO DELEGADO DE POLICIA.

Arthur Robert George Curado Fleury de Vidigal*
RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo desmistificar o Direito Penal do inimigo,
especificamente na investigacdo criminal e a colisdo com os direitos Humanos.
Possibilidade de adoc&o de dois temas aparentemente tdo contrapostos e a
necessidade imperiosa de investigagcdo da policia judiciaria através das leis de
combate para uma eficaz atuacdo estatal para enfraquecer as organizacoes
criminosas. A polémica distincdo entre cidaddo e inimigo, que é amplamente
criticada como se fosse uma férmula matematica e fascista, colocando aqui um
ponto de vista critico de que € possivel a distingdo, de forma cautelosa e pautada da
constituicdo da republica, principio da proporcionalidade e protecao da norma.

Palavras - chave: Direito penal do inimigo. Direitos humanos. Investigacao criminal.
Organizacéao criminosa. Delegado de policia.

ABSTRACT

The present work aims at demystifying the Criminal Law of the enemy, specifically in
criminal investigation and the collision with human rights. Possibility of adopting two
apparently so competing themes, and the imperative need of the judicial police
investigation, throughout laws of crime combating, for effective state action to
weaken criminal organizations. The controversial distinction between citizen and
enemy, which is widely criticized as if there was a mathematical and fascist formula,
putting here a critical point of view that it is possible to distinguish, in a cautious and
patterned form of the constitution of the republic, principle of proportionality
and protection of the standard.

Keywords: Criminal law of the enemy. Human rights. Criminal investigation. Criminal
organization. Chief Police officer.
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INTRODUCAO

Na contramdo de um Direito Penal Midiatico, em que “especialistas”
televisivos, buscando o anseio da sociedade em punir com rigor quem comete crime,
em que “bandido bom €& bandido morto”, surgem cada vez mais crescente,
doutrinadores e juristas defendendo um garantismo penal também exagerado, em
que todo criminoso € tratado de forma igual, com todas as garantias e beneficios
penais.

De um lado, vemos pessoas que pouco conhecem de seguranca
publica ou da prépria constituicdo da republica darem solu¢gdes como Unica
alternativa o endurecimento das leis e os discursos de 6dio. Noutro diapaséo, vemos
juristas extremamente garantistas, chegando até proposituras de um abolicionismo
penal.

O presente trabalho visa buscar um equilibrio, mostrando que nenhum
principio € absoluto, até o protoprincipio dignidade da pessoa humana. Aqui néo
apresentamos solucdes sociologicas para o combate ao crime, mas sim mostrar a
constitucionalidade e validade das Leis de combate, no que se refere as
organizac¢des criminosas e a sua aplicacao na investigagao policial.

Falaremos sobre o direito penal do inimigo e sua aplicacdo no direito
patrio bem como a definicdo de inimigo.

E cedico o avanco da forca das organizacdes criminosas, e a Policia
Judiciaria tem em seu favor leis que robustecem a investigacdo, como infiltracdo de
agente, colaboracdo premiada, prova secreta, progressdo de pena mais rigida em
crimes hediondos, punicdo de atos preparatorios dentre outros.

Buscaremos aqui delimitar a nog&o de inimigo, separando 0 criminoso
comum de um integrante de organizagao criminosa.

Mostraremos que é perfeitamente possivel a adoc¢ao do direito penal do

inimigo em contato direto com os direitos humanos.



1. APLICACAO DO DIREITO PENAL DO INIMIGO NA PERSECUCAO PENAL E A
POSSIVEL COLISAO COM OS DIREITOS HUMANOS

Atualmente, diante dos problemas relacionados a seguranca publica
como tréfico de drogas, sequestros, lavagem de dinheiro, crimes de corrupcgao,
crimes sexuais contra criangas e adolescentes, entre muitas outras formas de
violéncias; deparamos com pensamentos de solu¢cbes milagrosas e infaliveis como
reducdo da maioridade penal, pena de morte, reducdo da progressao penal ou, até
mesmo, de trabalhos forcados. Por outro lado apresentam também determinados
grupos suplicamos por tratamento humanizado na acao policial e na aplicacdo da
pena nos processos criminais.

Ambientes assim é propicio para o nascimento de lideres populistas
gue se apresentam como arautos do povo e clamam pela aplicacdo mais severa da
lei. Nesse embate muitas vezes se esquecem de que nosso pais tem uma
constituicdo que apresenta principios e regras que limitam e disciplinam a acao de
todos os Poderes. A acdo das forcas policiais é regulada por leis, da mesma que
todos os operadores da justica. Assim sendo certas solugbes ndo sao solucoes
porque ndo apresentam aplicabilidade de fato. Servem para iludir e angariar
prestigio é votos.

Certo € que se precisa encontrar uma solucdo para o combate a
criminalidade, principalmente aquela praticada por grupos criminosos organizados.

Esse trabalho visa apresentar ideias no sentido tornar mais eficaz o
combate as organizacdes criminosas, mostrando a importancia de robustecer a
investigacdo criminal pautada nos limites estabelecidos na Constituicdo da
Republica de 1988, sobretudo nos direitos humanos de uma forma equilibrada e
proporcional. Avaliar os riscos de diminuicdo de garantias aos Ccriminosos
organizacionais, dentro de uma escala cautelosa e especifica.

Essas ideias mais outras que poderdo ser apresentadas podem
propiciar um conjunto de fatores importantes para ajudar no combate e na
prevencao ao crime e a violagdo dos Direitos Humanos.

Temos leis, temos principios, mas ha necessidade de se criar situagdes

adequadas para que a lei seja cumprida e os direitos e garantias preservados.



Segundo Barreto (2012, p. 23), “Os direitos humanos representam um
conjunto de direitos inerentes a dignidade humana, conjunto de direitos reputados
imprescindiveis para que se concretize a dignidade das pessoas”.

Importante é a distincdo entre direitos humanos e direitos
fundamentais, sendo que o primeiro refere-se aos direitos universalmente aceitos,
através de tratados e resolugdes internacionais; ja 0 segundo refere-se a ordem
interna, positivados em um conjunto de leis nacionais. Por compreensao logica, 0s
direitos fundamentais sao direitos humanos positivados em um determinado pais.

A Constituicdo da Republica de 1988, em seu artigo primeiro, inciso lll,
consagra como fundamento do Estado brasileiro a dignidade da pessoa humana.

Cabe ressaltar que a doutrina de direitos humanos recomenda a
proibicdo do retrocesso, ou efeito cliquet, em que direitos humanos adquiridos ao
longo dos tempos ndo podem ser suprimidos. Podemos citar como exemplo no

Brasil a proibi¢céo de tortura e a pena de morte.

Para Barreto (2012, p. 27),

A proibicdo do retrocesso obsta a supressdo de direitos, mas ndo impede
gue sejam feitas restricées a direitos, e até mesmo que medida das estatais
ja adotadas sejam restringidas, eis que, de uma maneira geral, os direitos
comportam limitagdes.

Em outras palavras, nenhum direito é absoluto.

E valido lembrar que os direitos humanos ganharam muita forca apés
as atrocidades cometidas na segunda guerra mundial, em que milhares de judeus
foram exterminados, o que levou as nacdes a tecerem um novo olhar a dignidade da
pessoa humana.

No nosso contexto historico, € compreensivel o tendente garantismo
apos a Constituicdo de 88, pois saimos de uma ditatura militar, em que direitos
individuais ndo eram respeitados e ndo queremos, de forma geral, voltar aquele

status quo, mas esse garantismo nao pode ser absoluto.



De acordo com Fischer (2013, p. 32),

E a integra de seus postulados (devidamente concatenados) que
pretendemos seja aplicada (porque assim a Constituicdo determina), e ndo
0 que tem havido em muitas situa¢gfes (valorizando-se unicamente direitos
individuais fundamentais) e que temos denominado de garantismo
hiperbélico monocular.

Conclui Fischer (2013, p. 53),

Qualquer pretensdo a prevaléncia indiscriminada apenas de direitos
fundamentais individuais implica- ao menos pra ndés — uma teoria que
denominamos de garantismo penal hiperbdlico monocular: evidencia-se
desproporcionalmente (hiperbdlico) e de forma isolada (monocular) a
necessidade de protecdo apenas dos direitos fundamentais individuais dos
cidadaos.

Passada essa primeira analise, na década de 80, o alemdo Gunther
Jakobs, da escola de Bonn, ganhando impulso nos anos 2000, apds o ataque ao
World Trade Center, nos Estados Unidos, criou uma distingéo entre Direito Penal do
Cidadao e Direito Penal do inimigo.

Para Jakobs, o direito Penal atua em dois polos: no primeiro, ha o
cidadé@o, em que o aguarda exteriorizar o fato criminoso para ter a atuagéo do direito
e, no segundo, o inimigo, em que se antecipa a tutela penal, em seu estagio prévio,

pode-se dizer, em atos preparatorios por exemplo.

Muitos autores refutam drasticamente essa teoria de Jakobs, como
Greco ( 2009 p. 23)

Tanto o projeto criado durante o regime absurdo do nacional-socialismo,
como o que agora se discute como uma das frentes mais radicais do Direito
Penal Maximo, ou seja, o direito Penal do Inimigo, devem ser repudiados
pela nossa sociedade.

Com todo respeito ao renomado autor, ndo nos é esse o sentido da
teoria de Jakobs. Comparar com o nazismo é exagerado, desproporcional com o
que é proposto pelo autor alemdo. Gostemos ou ndo, ja esta inserido no Nosso
ordenamento juridico leis de combate, ou seja, leis que diminuem ou restringem
garantias e direitos, como a progressao penal na lei dos crimes hediondos (lei 8072),

infiltracdo de agentes e colaboracdo premiada, lei das organizacfes criminosas (lei



12850), regime disciplinar diferenciado, lei de execuc¢bes penais ( lei 7210), dentre
outras.

Outro exemplo de insercao do Direito Penal do Inimigo € a punicédo de
atos preparatorios; no nosso sistema também punimos, como no caso de
associacao criminosa e organizagfes criminosas.

E valido lembrar que o iter criminis, ou o caminho do crime, é formado
pela cogitagdo, preparacdo, execucdo, consumacao e exaurimento. Em regra, o
Direto Penal s6 pune a partir da execucdo, mas, em alguns casos, o legislador

antecipa a tutela penal, onde se pune a fase preparatoria.

Nesses casos, hdo vimos ninguém chamar o legislador de nazista.

Para um melhor entendimento, assevera Jakobs (2003, p. 143)

O direito penal de inimigos também tem que ser separado do direito penal
de cidaddos de um modo tdo claro que ndo exista perigo algum de que
possa se infiltrar por meio de uma interpretacéo sistemética, ou por analogia
ou por qualquer outra forma no direito penal dos cidadaos.

De acordo com Jakobs (2007, p. 82)

Os inimigos séao individuos cuja atitude, na vida econdmica, mediante sua
incorporagcdo a uma organizacdo, reflete seu distanciamento,
presumivelmente duradouro e ndo apenas incidental, em relacdo ao Direito,
€ que, por isso, ndo garantem a seguranca cognitiva minima de um
comportamento pessoal, demonstrando esse déficit por meio de sua atitude.

Percebe-se que ndo € uma escolha ao alvedrio, mas com critérios
objetivos e coerentes. Ndo se pode tornar inimigo um furtador mesmo que
contumaz. Devemos nos ater as organizacfes criminosas, mas nao sé simplesmente
pertencer a uma delas, mas dentro de uma escala criminosa, como a reincidéncia,
cometimento de crimes hediondos e participacdo efetiva na organizacdo. Esse
criminoso nao pode ser tratado como um criminoso comum, mas também nao
estamos aqui sugerindo pena de morte, perpétua ou trabalho escravo, mas sim
relativizar suas garantias individuais, tanto na fase de investigagdo como na

execucao.



Ora, uma progressado de regime mais dura, auséncia de contraditério
na formacdo de provas durante a fase investigatéria, obviamente passando pelo
crivo do judiciario e controle externo do Ministério Publico, isolamento em presidios,
perdimento de bens, colaboracdo premiada, depoimento sigiloso, prova secreta sao
exemplos que ja acontecem hoje e podem ser utilizados com mais rigidez.

N&o se pode permitir, a titulo de exemplo, medidas cautelares diversas
da prisdo para individuo que abandona o Estado de Direito, mergulhando em um
Estado paralelo com reincidéncia crénica e, cometimento de crimes hediondos e
participagdo em organizagao criminosa.

A producdo probatéria deverd ter o contraditorio diferido na fase
investigatoria, através de provas secretas, onde so terdo acesso o delegado, o juiz e
o promotor (tendo, portanto, dois filtros), fora do Inquérito. O defensor do
investigado, por 6bvio, ter4 acesso ao fim das diligéncias aos elementos probatérios,

como reza a prépria sumula vinculante 14 do Supremo Tribunal Federal:

E direito do defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo aos
elementos de prova que, ja documentados em procedimento investigatorio
realizado por érgdo com competéncia de policia judiciaria, digam respeito
ao exercicio do direito de defesa.

Falamos aqui de provas ndo documentadas, ainda sendo produzidas,
gue se exposta a defesa nesse momento, cai por terra toda a investigacao ou pior,
deixariamos de descobrir crimes ainda ocultos e a busca da verdade, nosso principal
mister.

O Direito Penal do inimigo de Jakobs ndo pode ser tomado ipsi literis
no nosso ordenamento, mas pode ser bem compreendido para a nossa realidade
constitucional.

A investigacdo criminal, realizada pela Policia Judiciaria, como
preceitua a Constituicdo em seu artigo 144, é por natureza inquisitoria, ou seja, sem
contraditorio e ampla defesa. Por mais que a doutrina de garantias pregue, que
numa visdo moderna caibam essas garantias na fase investigatoria, em alguns

casos, como os de Organizacdes Criminosas nao pode existir. Veja bem, nao



estamos falando de assaltante ou homicida comum, se € que comum seja um termo

razoavel, mas de integrantes de Organizacdes Criminosas reincidentes e habituais.

Vejamos a definicdo legal da Lei 12.850 de 2014:

§ 1° Considera-se organizagdo criminosa a associacdo de 4 (quatro) ou
mais pessoas estruturalmente ordenada e caracterizada pela divisdo de
tarefas, ainda que informalmente, com objetivo de obter, direta ou
indiretamente, vantagem de qualquer natureza, mediante a pratica de
infracdes penais cujas penas maximas sejam superiores a 4 (quatro) anos,
ou que sejam de carater transnacional.

A investigacdo da Policia Judiciaria, seja a Policia Civil ou Federal,
deve ter mecanismos modernos para robustecer os elementos informativos que
poderéo colaborar numa futura condenacéo.

O Delegado de Policia, que é o legitimo presidente do Inquérito
Policial, de formacao policial-juridica, é o Estado- Investigacdo, sempre em busca da
verdade.

Em uma investigacdo complexa como € nos casos de investigacao de
Organizacbes Criminosas deve-se ter um aparato legal que o impulsione no
desmantelamento dessas faccbes. Ndo pode haver contraditério e ampla defesa
nesses casos, € nao estamos falando de uma policia sem limites, mas como
dissemos alhures, h& controle judicial e ministerial, mesmo que a posteriori.

O delegado ja aplica medida cautelar, como por exemplo, a fianca; por
gue nao reter um passaporte nos casos de urgéncia sem autorizacao judicial? A lei
12.850, de uma forma acertada e moderna, permite ao Delegado a requisicao de
dados cadastrais sem prévia autorizacdo judicial. Isso permite celeridade a
investigacdo. Desjudicializar a investigacao, relativizar os direitos individuais e
fornecer aparato para combater o criminoso organizado é otimizar e acelerar a

busca da verdade.

2. METODOLOGIA



O método utilizado foi pesquisa bibliografica descritiva, desenvolvida a
partir de livros, artigos e teses, analisando a carta magna, seus principios
relacionados as leis de combate ao crime organizado. Serdo utilizados obras
juridicas e artigos sobre o tema, possibilitando analise técnico-juridica sobre os

pontos de vista contrapostos.

3. RESULTADOS E DISCUSSOES

O resultado foi atingido por meio das pesquisas bibliograficas descritivas
de obras de cientificas e juridicas relacionadas a dignidade da pessoa humana,
direito penal do inimigo na investigacdo criminal e esclarecimentos e solucdes de

aparentes conflitos entre esses direitos.

Em que pese termos passado historicamente por um periodo de
restricdo de direitos individuais, procuramos mostrar que nenhum direito € absoluto.
A doutrina de garantias ndo pode tratar igual o criminoso comum ao integrante de
organizacgao criminosa.

O combate as organizacdes criminosas merece uma legislacéo rigida e
eficaz para o desmantelamento dessas fac¢des. Diminuir ou mesmo restringir alguns
direitos e garantias ao inimigo, aquele que reiteradamente comete crimes hediondos,
reincide e participa efetivamente de tal organizacdo merece tratamento rigido, quer
seja na fase investigatoria, quer seja na execucao da pena.

Membro de organizacdo criminosa ndo pode e ndo deve ter direito a
sigilo de dados telefonicos e aplicativos de mensagens durante a investigacao.
Imprescindir de autorizacao judicial para acessar dados somente burocratiza e freia
a investigacao criminal.

E inadmissivel que o policial ndo possa acessar dados telefénicos apds
prender um criminoso em flagrante delito. Veja a hipotética situacdo: ocorre um
sequestro de uma crianca de 06 anos. Durante a investigagdo, um dos
sequestradores é preso em flagrante, vez que se trata de crime permanente, onde a

situacdo de flagrancia se protela no tempo, mas ndo se sabe ainda o local do



cativeiro, e o Delegado responsavel pela investigacdo, com o risco de que a prova
seja considerada nula, apreende o aparelho celular do sequestrador mas ndo pode
manusea-lo até haver autorizacdo judicial e, nesse interim, a crianca corre risco de
morte. Sera que o principio da intimidade € mais importante que o direito a vida e a
liberdade? E 6bvio que n&o. Se o aparelho telefonico é instrumento do crime e pode
conter elementos informativos deve ser devassado sem autorizagdo judicial.

N&o buscamos aqui férmula magica ou acabar com a criminalidade
mundial; buscamos aqui separar o joio do trigo. De acordo com Aristételes,
“Devemos tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na medida de
sua desigualdade.”

A pergunta é: quem sdo os iguais? Quem sdo os desiguais? Quem € o
cidaddo? Quem € o inimigo?

Mostramos que néo se trata de simples escolha, mas sim de uma
escala criminosa. Cometimento de crimes. Reincidéncia. Cometimento de crime
hediondo. Integrar organizacéo criminosa.

Com esses critérios, que ousamos chamar de escala criminosa
insanavel, ndo ha espaco para persegui¢cdes politicas, ou estados autoritarios, pois
esta basilado na constituicdo e até chegar a tal ponto, todas as garantias sao plenas,
e, mesmo assim, o criminoso decide por ndo de adequar ao Estado de Direito,
devera sim ter suas garantias restringidas, tais como numero de recursos,
cumprimento integral de regime, isolamento.

Em relacdo a investigacdo criminal feita pelo Delegado de Policia,
inquisitéria por natureza, devera ter uma visdo na proporcionalidade, com diligéncias
em andamento ndo documentadas fora do alcance da defesa, mas nédo se trata de
medida autoritaria, e sim proporcional. Passara por 2 filtros (Poder Judiciario e
Ministério Publico) e 6bvio que apos o fim das diligéncias o defensor tera acesso.

Dar ferramentas em forma de atribuicbes ao Delegado de Policia é
otimizar a investigagdo e aperfeicoar o combate as organiza¢des criminosas, que
precisam ser combatidas de forma célere e eficiente.

Aumentar o rol de aplicacdo de medidas cautelares pelo proprio
Delegado de Policia é a forma mais adequada, proporcional e adequada para as

investigacdes envolvendo organizagdes criminosas.



CONSIDERACOES FINAIS

Aqui buscamos a verdade, e a ciéncia do investigado a toda colheita de
provas obviamente atravancara a busca da verdade e que venha a tona mais crimes
ainda ndo conhecidos. Qualquer eventual abuso ou prova ilicita serdo refutados
judicialmente, mesmo que de forma diferida.

Visamos aqui fortalecer a investigacdo, de maneira constitucional, sem
radicalismo, em uma viséo equilibrada sem extremar para nenhum lado.

Fortalecer a investigacdo criminal é buscar a verdade, através do
profissional com atribuicdo para tal, o Delegado de Policia. Por isso a importancia de
se dar garantias e atribuicdes para a autoridade policial. Inamovibilidade, aplicacdo
de medidas cautelares, como ja é feita com a fianca, da celeridade e dinamismo a
investigacdo e por consequéncia légica € melhor para o investigado, que passara
por um procedimento célere e podera exercer sua defesa e contraditério no Poder
Judiciario. O Delegado de Policia é a autoridade que encurta o elo entre a
investigacdo e a acao penal. Tem capacidade postulatoria e juridica e assim sendo,
numa visdo constitucional, conduzira a investigacao respaldado na legalidade. Para
se combater as organizacdes criminosas ja enraizadas em nosso pais, precisamos

de aparatos para tal.



REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

BARRETTO, Rafael. Direitos Humanos. 2 edicdo: revista, ampliada e atualizada.
Salvador: Jus Podvim. 2012.

CALABRICH, Bruno, FISCHER, Douglas e PALELLA, Eduardo. Garantismo Penal
Integral: questbes penais e processuais, criminalidade moderna e a aplicagao do
modelo garantista no Brasil. 2 edicdo. Salvador: Jus Podvim. 2013;

GRECO, Rogério. Direiro Penal do Equilibrio: uma visdo minimalista do Direito
Penal. 4.ed. Niterdi: Impetus. 2009;

JAKOBS, Gunther. Fundamentos do Direito Penal. Tradugao André Luis Callegari.
Colaboracéao Lucia Kalil. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2003. Titulo
original: Fundamentos del derecho penal.

MARTIN, Luis Gracia. O horizonte do finalismo e o direito penal do inimigo. Tradugao
Luiz Regis Prado e Erika Mendes de Carvalho. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais. 2007. Titulo original: El horizonte del finalismo y el "derecho penal del
inimigo”.



