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RESUMO

A realidade que hoje impera, onde as desigualdades sociais e regionais, corrupgéo,
a ineficiéncia estatal na ado¢do de politicas publicas eficazes e a conseqiente
sobrecarga do Direito Penal, utilizado como valvula de escape para todo e quaiquer
conflito social, s&o paradigmas marcantes que contribuem para a expansio da idéia
do criminoso como sendo um “inimigo” de toda sociedade. Diante de tal cenario, é
pertinente a investigagao cientifica sobre a teoria do direito penal do inimigo,
implementanda no ordenamento juridico penal e processual penal brasileiro, como
metodo de controle das manifesta¢des criminosas, ainda que dissociado do campo
de visao da dogmatica constitucional. Para tanto, busca-se analisar, através de uma
abordagem histérica da concepgao de tai teoria, os fendémenos sécio-politicos que
influenciam a adogao do pensamento jakobiniano pela legislagao penal e processual
penal patria, investigando, ainda, a constitucionalidade desta postura. Por meio do
método de pesquisa exegeético-juridico auxiliado pelo método histdrico, empreendeu-
se, mediante a aplicagdo da técnica de pesquisa bibliografica, a analise sobre a
concepgac da teoria do direito penal do inimigo dentro da ordem constitucional e
infraconstitucional brasileira ressaltando-se os contrapontos entre o seu acolhimento
e 0s principios, direitos e garantias individuais consagrados na Carta Magna. Aiém
disso, o presente estudo possibilitou entendimento em relagdo a tematica e suas
vertentes garantindo ainda, através da anadlise de diplomas legais brasileiros, a
contextualizacdo da realidade socio-politica vivida no Brasil hodierno. Diante disto,
afere-se que a Constituicao Federal de 1988, mediante a consagragao de axiomas
garantistas classicos, nao permite o acolhimento pelo legisiador infraconstitucional
do direito penal do inimigo como politica criminal, ja que haveria flagrante
inconstitucionalidade em face da violagdo do principio da dignidade da pessoa
humana, nucleo axiolégico da Constituicdo Federal. Percebe-se, enfim, que essa
nova tendéncia de punitivismo a qualguer pre¢o vai de encontro a nogao de justica e
valores inerentes a pessoa humana, constituindo-se apenas uma forma extremada
de controle da criminalidade.

Palavras-chave: Direito penal do inimigo. Legislag&o infraconstitucional. Direitos e

garantias fundamentais.




RESUMEN

La realidad que prevalece hoy, donde las desigualdades sociales y regionales, la
corrupcion, la ineficiencia, en la adopcion de politicas publicas eficaces y la
consiguiente sobrecarga de la Ley penal, utilizada como vélvula de escape para
cualquier conflicto social, son notables los paradigmas que contribuyan a expansion
de la idea de la accién penal como un "enemigo" de toda la sociedad. Frente a este
escenario es pertinente para la investigacion cientifica sobre la teoria del derecho
penal del enemigo, implementanda en el derecho penal y procesal penal de Brasil,
como un método de control de hechos delictivos, aunque separados el ambito de la
constitucion dogmatica. Por lo tanto, se trata de examinar, a través de un enfoque
histérico a la elaboracion de esa teoria, los fendmenos socio-politicos que influyen
en la adopcion de la legislacion penal y pensamiento jakobiniano pais de
procedimiento penal, investigar mas, la constitucionalidad de esta postura. A través
del método de investigacion exegético asistida por el método histérico-juridico, se
llevé a cabo mediante la aplicacion de las técnicas de busqueda bibliografica,
analisis sobre la concepcion de la teoria del derecho penal del enemigo en el orden
constitucional y la infraconstitucional brasileno es haciendo hincapié en la
contrapuntos entre el anfitrion y los principios, derechos y garantias individuales
consagrados en la Carta Magna. Ademas, este estudio permiti6 comprender el tema
y sus aspectos, garantizando al mismo tiempo, mediante el analisis de la legislacion
brasilena, la contextualizacion de la realidad socio-politica con experiencia en el
Brasil moderno. Frente a esto, afer que la Constitucion de 1988 mediante el
establecimiento de garantias axiomas clasicos, el anfitrion no permite que el
legislador infraconstitucional enemigo de derecho penal y politica criminal, ya que
seria inconstitucional en la cara de una violacion flagrante del principio de dignidad
de la persona humana, nucleo axioldgico de la Constitucion Federal. Encontramos,
por ultimo, que esta nueva tendencia del precio de cualquier castigo va en contra de
la nocién de justicia y los valores inherentes a la persona humana, y es sélo una
forma extrema de control de la delincuencia.

Palabras clave: Derecho penal del enemigo. Legislacion infraconstitucional.
Derechos y garantias
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INTRODUGAOQ

O contexto sécio-politico atual revela novas formas de relacionamento
humano decorrentes do presente estdgio de desenvolvimento tecnolégico e
econdmico resultante do fendmeno da globalizagdo, bem como de eventos
marcantes de que sdo exemplos: a queda do mudo de Berlim, em 1989; o 4pice do
capitalismo e apogeu econdmico norte-americano no final do século XX; os ataques
terroristas ao World Trade Center em Nova lorque, no dia 11 de setembro de 2001,
em Madri, no dia 11 de abril de 2004 e em Londres, nos dias 11 de margo de 2004 e
07 de junho de 2005. Surge deste cenario novas modalidades criminosas como a
macrocriminalidade, que tem como formas de expressdo mais marcantes as
organizagdes criminosas, o trafico de drogas e os crimes de colarinho branco.

Diante da realidade brasileira hodierna, nesse ambiente de transformacdes
marcado pelo aumento dos indices de violéncia e graves mazelas sociais, persegue-
se, incessantemente, a postura de combate a essas intrincadas e complexas formas
delituosas, como resultado dos graves problemas sociais que afligem o pais e o
temor da populagdo em face das constantes derrotas no plano politico, palco de
medidas governamentais imediatistas e superficiais que vem gerando terreno fértil
para adocao da teoria do direito penal do inimigo, teoria que tem como sua principal
voz 0 seu mentor, Glinther Jakobs. 7 |

A edicdo de leis que corroboram tendéncias extremamente punitivistas e
contrarias a protecao da dignidade humana dao respaldo ao direito penal do inimigo,
pois restringem, ou mesmo suprimem, a personalidade da pessoa, contaminando,
nao sé o Direito Penal ou Processual Penal, mas todo o ordenamento juridico do
pais. '

Essa tendéncia de punitivismo a qualgquer prego, materializada pela adogao
de politicas publicas policialescas e leis que vao de encontro as garantias individuais
encartadas na Constituicao Federal de 1988, cada vez mais se alastra pelo
ordenamento juridico brasileiro com fitc de aniquilagdo do “inimigo” comum da
sociedade, o criminoso.

O pensamento jakobiniano, pode ser considerado a mais forte e viva vertente

de um direito penal maximo regulador de todas as relagdes sociais que caracteriza-
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se, especialmente, por reservar aos agentes criminosos que reincidem na pratica
delituosa, ou aos autores de crimes extremamente lesivos, uma legislacdo prépria,
com elementos de tipificacdo de atos preparatdrios, desproporcdo sancionatéria e
relativizacdo ou supressao de garantias processuais, além da despersonalizacdo da
pessoa humana.

Ao contrario de tal doutrina, a Constituicdo Federal de 1988 consagra, ao
longo de seus dispositivos, em especial o artigo 5° ideais garantistas como
fundamento de um Estado Democratico de Direito, elevando a natureza humana
como finalidade principal e condicao de existéncia do préprio Estado, devendo o
mesmo respeitar as limitagdes impostas pelos principios, garantias e direitos
fundamentais nela inscritos, sendo que sua violagao é flagrante inconstitucional.

Da analise da presente tematica, que encampa em sua 6rbita, além de
conhecimentos de natureza juridica relativos ao Direito Penal, Processual Penal e
Constitucional, uma gama de preceitos sociais, politicos e filoséficos, inerentes a
realidade vivida atualmente no Brasil, tem-se como problematica o seguinte
questionamento: Implementar a teoria do direito penal do inimigo como método de
controle das manifestagdes criminosas, dissociando a legislagcao infraconstitucional
do campo de visdo da dogmatica constitucional, mostra-se como sendo o perfil do
ordenamento juridico brasileiro? A hipdtese basica de pesquisa afigura-se no sentido
de que ha uma tendéncia de materializagao da teoria do direito penal do inimigo pelo
legislador ordinario em face do carater de urgéncia que norteia o perfil politico
criminal brasileiro.

A investigagao deste tema é de extrema relevancia, assentando-se nao sé no
plano tedrico, mas através da escolha de politicas de controle das acdes criminosas
que correspondam, satisfatoriamente, a atual fase de transformacao pela qual passa
o mundo contemporaneo, sem que haja qualquer forma de desrespeito ou violagao
de direitos e garantias fundamentais consagrados pelo constituinte originario de
1988 através de ideais garantistas classicos de defesa dos direitos humanos, ja que,
conforme poder-se-a observar no decorrer desse trabalho, a teoria do direito penal
do inimigo estad nitidamente refletida na legislagdo infraconstitucional brasileira,
misturando, desarrasoadamente, normas de natureza excepcional as garantistas.

Apresenta-se pois, como objetivo geral dessa pesquisa investigar a maneira
pela qual o pensamento jakobiniano se reflete na legislagdo penal e processual

penal brasileira, pretendendo-se, através do andlise da teoria em comento, desde a
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sua origem, passahdo pela fundamentacao filosdéfica, até a defini'géo dos elementos
que norteiam sua aplicacdo, ressaltar, como contraponto, a relevancia do
garantismo, como fundamento de um Estado Democratico de Direito, em face da
discrepancia apresentada quando da adogédo de um Direito Penal de excecdo sem
que haja justificativa para tal.

Para tanto, sera aplicado o método de pesquisa exegeético-juridico auxiliado
pelo método histérico, mediante aplicagdo da técnica de pesquisa bibliogréfica,
envolvendo renomados autores da literatura juridica nacional e mundial. Ainda
assim, se recorrera a analise interdisciplinar, ja que a tematica abordada reflete uma
gama de conhecimentos histéricos, politicos, culturais e sociais que, numa
perspectiva geral, contribuem de forma decisiva para a criagdo e implementagio da
teoria do direito penal do inimigo no ordenamento juridico penal e processual penal
brasileiro. _

Em face de ser impossivel descrever a relagdo ambigua entre a os principios
bases de um Estado Democratico de Direito e o direito penal do inimigo, cerceador
de direitos e garantias fundamentais consagrados pela Carta Maior, mediante
simples analise dos seus elementos conceituais, desvinculados do panorama
histérico no qual nasceu e se desenvolveu a teoria, no primeiro capitulo deste
trabalho serdo apontados fatos marcantes que de algum modo contribuiram para a
tomada de forga dos ideais tragados pos Gunther Jakobs, até a sua efetiva aplicagéo
no ordenamento juridico penal e processual penal brasileiro, ainda que de forma
dissociada da prépria Constituicao Federal de 1988. Nesse escopo, ainda com o
objetivo de respaldar a conceituagao e origem da teoria do direito penal do inimigo,
serdo descritos os fundamentos filoséficos nos quais Ginther Jakobs se pautou para
a formulagdo de seu pensamento, de forma a conflitar tais premissas com a
realidade vivida no Brasil.

Por seu turno, diante da problematica inerente ac grau de reconhecimento da
teoria do direito penal do inimigo pelo legislador infraconstitucional, serdo ainda
abordados no segundo capitulo os reflexos dessa doutrina punitivista analisando-se
alguns diplomas legais que, por apresentarem elementos do pensamento
jakobiniano, serao abordados em seus aspectos mais relevantes no que toca as
violagdes de direitos e garantias individuais quando do acolhimento de tal teoria. A
abordagem da Lei de Crimes Hediondos, da Lei Antitdxicos, e da Lei Contra as
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Organizag6es Criminosas, justifica-se ainda pela grande repercussdo que esses
diplomas legislativos causaram no plano nacional diante da opiniao publica.

Analisar-se-a ainda, por ocasido do terceiro capitulo, através da conceituacio
dos principios e regras de Direito Processual Penal e sua relagdo com o principio da
dignidade da pessoa humana, a dissociagao existente entre a teoria do direito penal
do inimigo e o processo penal pautado por ideais garantistas, de forma a se
preservar a finalidade maxima do Estado Democratico de Direito, o préprio ser
humano.

E certo que as tendéncias emanadas do pensamento jakobiniano
representam um fenémeno sdcio-politico que vem ganhando corpo diante da ordem
juridica brasileira, especialmente no dmbito do processo penal, utilizando-se o
legislador de subterfugios para aplacar uma “cagada ao inimigo” através do jus
puniendi do Estado, constituindo-se, tal postura combatente, completamente
desmotivada. O ato de “legislar apenas por legislar’, hd muito, comum no cenario
politico brasileiro, serve hoje para a relativizagao de garantias, endurecimento de
penas e fomento da intolerédncia, sendo justificados como método de seguranga
nacional. O certo é que, a Constituicdo Federal de 1988, como real protetora dos
direitos e garantias fundamentais, delineia os rumos que o legislador
infraconstitucional deve seguir como forma de garantir a valorizagdo do ser humano
como unico fim do Estado, extirpando qualquer atentado ao principio da dignidade

humana.



2 GENESE E EVOLUGAO DA TEORIA DO DIREITO PENAL DO INIMIGO

2.1 Breve historico -

A teoria do direito penal do inimigo foi exposta pela primeira vez em 1985 por
seu idealizador Glnther Jakobs, em um semindrio de Direito Penal em Frankfurt,
Alemanha, de forma meramente critica ao apontar como negativo © modo como a
legislagao alema incriminava a tentativa inidénea, ou seja, o estado que antecede &
conduta criminosa, doutrinariamente conhecida no Brasil como “crime impossivel”.

' Com essa argumentagao, Gunther Jakobs passava a estabelecer umas das
principais caracteristicas do direito penal do inimigo, qual seja, a criminalizagao da
lesdo no estado prévio ac bem juridico, de forma a defender que o animus do agente
criminoso, isto é, seu comportamento e vontade antecedente ao evento delituoso,
sdo passiveis de ensejar a persecugdo penal, em face, afirmava ele, dessa esfera
intima do individuo representar perigo a sociedade (GRECQO, 2005).

Na Conferéncia do Milénio, no ano de 1999, em Berlim, Alemanha, G{inther
Jakobs armou-se de fundamentacdes filosdéficas, inspiradas em fildosofos como Kant,
Hobbes e Rousseau, para construir o conceito fundamental e definitivo de Direito
Penal do Inimigo. Para isso, argumentou que o Direitc Penal deixara a muito de
trilhar apenas o caminho reacionista contra o fato criminoso para perseguir, como
em um estado de “guerra’, um inimigo comum de toda a sociedade, o criminoso
(JAKOBS, 2003).

O contexto de luta contra graves delitos perpetrados contra bens juridicos
individuais, em especial os delitos de terrorismo, favoreceu sobremaneira a recepgao
e difusdo do pensamento jakobiniano, que formula distingbes marcantes entre o
Direito Penal dos Cidadéos, caracterizado pela manutencéo da vigéncia da norma, e
o Direito Penal do Inimigo, marcado pelo combate aos perigos provocados por
individuos que se propdem a romper o pacto social. Nesse contexto, sobrelevou-se a
midiatica expressao proferida por Gunther Jakobs (2009) “guerra contra o terror.”

Afirmava Glnther Jakobs que seria um risco enorme a sociedade nao abragar
a idéia de um direito penal excepcional agindo de forma conjunta ao direito penal
ordinario, sob pena de cidaddos serem considerados verdadeiros “inimigos”, ja que o

modelo de Direito Penal destinado aos cidadaos, modelo este de inspiragao
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iluminista, poderia ser contaminado pelo modelo destinado aos criminosos (GRECO,
2005).

Sacrificar as garantias fundamentais em fungdo da batalha travada contra a
criminalidade, de acordo com essa teoria, € fundamental para se alcancar a paz
social tdo almejada nos dias atuais. Nesse sentido, afirna Giinther Jakobs (2003, p.
33) que “Ef Derecho penal del ciudadano es el Derecho de todos, el Derecho penal
del enemigo el de aquellos que forman contra el enemigo; frente al enemigo, es sélo
coaccion fisica, hasta llegar a la guerra.”

Como conseqiéncia da dogmatica defendida por Gunther Jakobs na
Conferéncia do Milénio, diversas manifestagdes doutrindrias sobre o modelo de
recrudescimento penal surgiram, tanto a criticar quanto a defender o tema,
popularizando-se entdo o debate que versa sobre as alternativas a disposicdo dos
sistemas penais atuais, que se mostram um tanto carentes de respostas as novas
modalidades de criminalidade.

Mas afinal, como conceituar essa teoria que, na mesma velocidade das
mudancas radicais pelas quais passa a sociedade modermna, vem ganhando
respaldo diante de terreno fértil criado pela idéia de punitivismo a todo custo. Neste
esteio, Guilherme de Souza Nucci (2007, p. 376), de forma concisa e objetiva, afirma

que a teoria idealizada por Ginther Jakobs

[...] trata-se de um modelo de direito penal, cuja finalidade é detectar e
separar, dentre os cidadaos, aqueles que devem ser considerados os
inimigos (terroristas, autores de crimes sexuais violentos, criminosos
organizados, dentro outros). Estes nao merecem do Estado as mesmas
garantias humanas fundamentais, pois, como regra nao respeitam os
direitos individuais alheios

Diante desses argumentos relativamente recentes, pode-se pensar que o
direito penal do inimigo surgiu ha algumas décadas, entretanio, tal pensamento tem
respaldo em periodos histéricos anteriores ao vivido contemporaneamente, sendo
gque, conforme afirma Nereu José Giacomolli (2008, p. 342), parafraseando Luiz

Luisi,

[...] esta concepgdo ndo é nova. No direito Romano, o sujeito que cometia
perdeuliio (traigdo a patria) era considerado inimige da patria e perdia sua
condigdo de pessoa. No Direitc Penal medieval, precisamente nas
ordenagdes européias, como as Afonsinas, Manoelinas e Filipinas, varias
pessoas eram condenadas como inimigos da patria, tais como hereges, os
apostatas, os feiticeiros, os pederastas e os autores de crimes de lesa-
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majestade. Também, o totalitarismo nazista e bolchevique utilizaram o
direito penal para eliminar seus “inimigos” judeus e nao arianos (nazismo de
Hitler), burgueses e contra-revolucionarios (bolchevismo de Lénin e Stalin)
(Luisi, 2007, p. 112). Observamos, embora com menor intensidade,
ideologia do “Direito Penal do Inimigo” em toda legislacido penal
emergencial, inclusive no Brasil, como a Lei dos Crimes Hediondos e na
denominada legislagdo penal de emergéncia ou tdpica.

Saliente-se que, por trds da elaboragdo de todo este pensamento,
caracterizado pelo constante estado de “guerra declarada” aos criminosos e pela
responsabilizacdo da pessoa pelo que ela é e nao pelo que fez, é de fundamental
importancia a constante modificagao pela qual vem passando a sociedade moderna,
principalmente no que tange as intrincadas formas de relacionamento social aliadas
ao grande avango tecnolégico de forma a influenciar diretamente os primeiros
passos do modelo jacobiniano. Sobre o termo “guerra” e “luta”, tao empregados em
sua obra, Gunther Jakobs (2009) afirma que “Caso ‘guerra’ e ‘luta’ sejam meras
palavras, elas ndo deveriam ser levadas incondicionalmente ao pé da letra, mas
caso sejam conceitos, entao ‘guerra’ e ‘luta’ implicam um inimigo contra o qual algo
deve ser feito.”

Além disso, é de grande valia mencionar a desorganizagdo e a inadequagao
na forma que se legisla atualmente, o que vem provocando o inchaco e,
consequentemente a hipertrofia da legislagao penal, favorecendo a penetracdao no
direito penal brasileiro de limitagées as garantias e prerrogativas inerentes ao Direito
Penal Classico, retrato da infiltragdo do Direito Penal do Inimigo no ordenamento

juridico brasileiro.

2.2 Elementos fomentadores do Direito Penal do Inimigo na atualidade

A realidade que hoje impera, em que reinam as desigualdades sociais e
regionais, corrupgao, a ineficiéncia estatal na adocao de politicas publicas eficazes e
a consequente sobrecarga do Direito Penal, utilizado como valvula de escape para
todo e qualquer conflito social bem como para descontentamento geral da
sociedade, sao paradigmas marcantes que contribuem para a expansao da
punibilidade sem precedentes.

Antes de expor em que bases filosoficas se fundamenta a teoria do direito

penal do inimigo, & importante passar a andlise dessa nova realidade trazida pela
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modemidade, em seus aspectos mais relevantes, e em que consiste sua
contribuicdo para a adogdo pelos ordenamentos juridicos, de tragos marcantes da
teoria em andlise.

A globalizag@o pode ser conceituada como fenémeno social que ocorre em
escala global caracterizado por um processo de integragéo de carater econémico,
social, cultural e politico entre diferentes nagbes decorrente de gradativa evolugéo
tecnologica ocorrida, principalmente, nos meios de transporte e de
telecomunicagbes. O surgimento do fendmeno da globalizagdo tem como
fundamento a diminuicdo das distancias, entrave de grandes proporcdes para o
mundo capitalista, de forma a facilitar a busca por novos mercados consumidores,
principalmente pelos paises mais desenvolvidos. Ainda que, com a expansio deste
fendmeno do mundo moderno, decorrente da avidez do homem em levar para mais
perto de si 0s seus pares, as facilidades de comunicagao, comércio, difusdo da
tecnologia, lazer e qualidade de vida tenham ficado em evidéncia, ao menos para a
parcela mais rica da populagdo mundial, problemas graves e de dificil solugao
vieram a tona, trazendo consigo a revolta dos excluidos da nova realidade mundial.

Nesse contexto, Eugénio Raadl Zaffaroni (1997, p. 18-19) ascende o aspecto

ideolégico e real do fendmeno globalizagdo nos seguintes termos:

Por tal puede entenderse: a)una ideologia y b) una realidad del poder. a. La
ideologia es el sistema de ideas que quiere explicarnos algo de la realidad;
En este caso se trata de la ideologia del mercado mundial: uma irrestricta
eliminacion de barreras y protecionismos generaria un mercado mundial que
se equilibraria por si mesmo y produciria un efecto de crescimiento
planetario. {...) b. La globalizacion como realidad liene como caracteres
propios, cuanto menos los seguientes: a} el dominio a través de medidas e
imposiciones econdmicas (pago de deudas externas siderales); b) la
reduccion de la violencia bélica enire las potencias lideres y el fomento de
conflictos entre algunas de las subalternas; c¢) el desapoderamiento de los
estados nacionales); d) la concentracion del poder planetario en
corporaciones transnacionales (pocos cientos); e) la produccion de
desocupacion estructural; f) poblacion marginalizada gue se desplaza desde
la periferia al centro y entre las propias periferias; g} produccion de serios
riesgos de catdstrofe ecologica {porgue la exportacion sucia a las zonas
subalternas sdlo retrasa fos efectos de ésta), de estallidos sociales violentos
{(porque margina del sistema productivo a amplios sectores, sin perspectivas

de incorporacion como la acumulacion originaria) o de crisis financieras {por
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efecto de una acumulacién que em buena parte se asienta en especuiacion
y encarecimiento de cosas y servicios con exclusivo resuftado de

prohibiciones con las que se interviene en los mercados.

O advento desta nova ordem mundial, dotada, de um lado, de intensa troca
de informagbes, inovagdes tecnoldgicas e fluxo comercial livre de barreiras, ao
menos em tese, em sua outra face apresenta graves problemas sociais como
dominagao econdmica e politica, da qual decorre o revide por parte de grupos
popularmente conhecidos como terroristas; aumento do abismo entre ricos e pobres,
no que toca a distribuicdo de riquezas; e a consequente elevacdo dos indices de
desemprego, tendo como principal conseqiiéncia na sua relacdo com o Direito
penal, o aumento da criminalidade, surgimento de novas formas de violéncia, bem
como de novas praticas criminosas como a macrocriminalidade, que tem como
forma de expressao o crime organizado, trafico de drogas e crimes de colarinho
branco.

Nesse sentido, Luis Flavio Gomes e Raul Cervini (1995, p. 56) afirmam que:

O crime organizado possui uma textura diversa; tem carater transnacional
na medida em que ndo respeita fronteiras de cada pais e apresenta
caracteristicas assemelhadas em varias nacdes; detém um imenso poder
com base numa estratégia global e numa estrutura organizativa que lhe
permite aproveitar as fraquezas estruturais do sistema penal; provoca
danosidade social de alto wvulto; tem grande forga de expansio
compreendendo uma gama de condutas sem vitimas ou com vitimas
difusas; dispde de meios instrumentais de moderna tecnologia; apresenta
um intrincado esquema de conexdes com outros delinquenciais e uma rede
subterrdnea de ligacdes com os quadros oficiais da vida social, econbmica e
politica da comunidade; origina atos de extrema violéncia; exibe um poder
de corrupgao de dificil visibilidade; urde mil disfarces e simulagbes e, em
resumo, é capaz de inerciar ou fragilizar os Poderes do préprio Estado.

Diante deste quadro de ambiguidades gerado pelo fendmeno globalizagao, a
teoria do direito penal do inimigo vem ganhando corpo, principalmente depois dos
atentados ao centro de negdcios norte-americano World Trade Center, em 11 de
setembro de 2001, na Cidade de Madri, Espanha, no dia 11 de margo de 2004, e no
dia 07 de junho de 2005 em Londres, Inglaterra, de forma a contribuir decisivamente
para a propagacdo da idéia de “guerra’ e “inimigo”, este ndo mais visto como
ameaca ao Estado, mas a sociedade civil. Torma-se correto afirmar que o fendmeno
da globalizagdo trouxe a tona a era da delingiiéncia organizada que coloca em

cheque a soberania dos Estados. Partindo de tal premissa Glnther Jakobs (2009)




afirma que é possivel travar a “guerra contra o terror” com os instrumentos de um
Direito penal de Estado de direito, indicando que

[...] j2a em 1986 foi promulgada uma “lei de combate (!) ao terrorismo”; em
2003, a partir da conversao de uma resolugao geral do Conselho da Unido
Européia surgiu uma outra lei, visando ao “combate ao terrorismo”; também
a discreta e assim chamada “34 lei de mudanga do direito penal’,

promulgada pouco antes, pertencente a serie de leis de luta voltadas contra
o terrorismo.

No Brasil, os atentados terroristas praticados por facgdes criminosas do Rio
de Janeiro e Sao Paulo evidenciam, de forma clara, a gravidade com que agem,
bem como os motivos irrelevantes pelos quais esses grupos terroristas provocam a
"barbarie”, ja que, neste caso em particular, tais atos foram praticados com vistas a
negociacao da manutencao de privilégios em beneficio de seus lideres.

Damasio de Jesus (2006) aponta, no artigo “Direito Penal do Inimigo: breves
consideragbes”, como causa para a contaminagao do Direito penal por essas
tendéncias punitivistas, os acontecimentos histéricos ocorridos a partir de 1989, com

a queda do muro de Berlim, pois o contexto histérico compreendido

[...] entre a queda do comunismo e os recentes atentados terroristas no
plano internacional e os ataques de facgbes criminosas em nosso Pais
constitui uma ante-sala que prepara o delineamento das tendéncias as
quais podem tornar-se hegemadnicas no periodo que esta por vir.

Inobstante aos atos terroristas contra a ordem constitucional e o Estado de
Direito, levados a cabo por organizagdes criminosas, a sociedade brasileira convive
com a constante e infindavel escalada da corrupgao, presente nos mais diversos
setores da vida publica e Instituicbes que devem ter suas atividades pautadas pela
eficiéncia e probidade. Sem mencionar ainda outra faceta da macrocriminalidade,
qual seja, os crimes de colarinho branco, consistentes em espécie de organizagao
criminosa que provoca dano inestimavel ao patriménio publico, atingindo diretamente
interesses difusos e coletivos.

Aliado a isso, soma-se as atrapalhadas decisbes tomadas em sede de
intervencdo estatal através de politicas publicas desprovidas de qualquer teor
sociolégico ou mesmo da minima responsabilidade que se exige ao se falar de
seguranca publica. E mais ainda, € evidente que, no &ambito intemo os
administradores nao conseguem sequer desenvolver uma pauta minima de politicas

publicas essenciais como saude, emprego, meio ambiente, educagéo, assisténcia
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social, justica etc. Nao bastasse isso, como no Brasil ndo se consegue dissociar
politica de economia, a responsabilizagdo dos criminosos de “colarinho branco” fica
cada vez mais dificil em face da protecdo dispensada a esses agentes criminosos.

De todo esse quadro emana, além do descrédito no Poder Publico e na
adocdo de alternativas legais menos lesivas aos ideais garantistas tao defendidos
pelo povo brasileiro ha algumas décadas, o poder paralelo de facgdes criminosas
que, com organizagao, tecnologia, leis e normas editadas e respeitadas por seus
membros, desmantelam por completo o ordenamento juridico do pais. O descrédito
nas Instituicdbes Publicas e na possibilidade de mudangas em curto prazo é
compreensivel para um povo que €& consciente do potencial deste pais, mas esta
cansado de ser colocado sempre em segundo ou terceiro plano, preterido por um
Estado Democratico de Direito que so existe nas paginas da Carta Magna, como se
todo poder que emana do povo fosse apenas uma norma programatica, ainda em
vias de ser regulamentada.

Ressalte-se ainda que, como forma de economizar receita proveniente do
bolso do cidadao através da pesada carga tributaria, com as finalidades mais licitas
ou ilicitas possiveis, o Estado, ao alegar que a efetiva implantagdao das politicas
publicas tem alto custo, impossivel de ser aplicado nestes dias de crise financeira,
transfere tal responsabilidade ao campo do Direito Penal, meio muito mais barato e
rapido para dar as pessoas a falsa impressao de seguranga, acalmando os animos
dos cidadaos temerosos ao mesmo tempo em que instala no pais um contexto de
“caca ao criminoso”. O fato € que, nos dias de hoje, a tematica da inseguranca e da
criminalidade organizada € extremamente utilizada a fim de justificar todo e qualquer
meio de combate a violéncia.

Sem embargo de tais constatagdes, apesar da corrup¢éo, do desemprego, da
educagdo deficitaria, da saude “homicida”, da elevada carga tributaria, sem
mencionar outros graves problemas, trinta e um por cento dos entrevistados (contra
dezesseis em 2006) consideram a violéncia o maior problema brasileiro, segundo
pesquisa divulgada pela datafolha em margo de 2007'. Numero suficiente para
afirmar a existéncia de um clima de inseguranga, o qual vem a favorecer a tomada

de medidas extremadas, e até mesmo ilegitimas, como, por exemplo, ©

' Noticia divulgada no site do datafolha, em 26 de margo de 2007. Disponivel em
http://datafolha.folha.uol.com.br/po/ver_po.php?session=400, Acesso em: 15/05/2009
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atentado contra a liberdade de locomogao do acusado da pratica de trafico ilicito de
substancias entorpecentes ao vedar a concessao de liberdade proviséria, ou mesmo
a antecipacao exagerada da tutela penal. O medo faz com que a populacéo lute,
desesperadamente, para assegurar a integridade fisica, a propriedade e uma vida
tranquila dos seus, mesmo que pague caro com o prego da intolerancia, jogando no
lixo direitos e garantias conquistados com muito esforgco ao logo da histéria.

O Brasil encontra-se inserido em um contexto no qual a violéncia reina
absoluta, mergulhado numa sensacido de medo e inseguranga, que faz surgir na
sociedade, como forma de reduzir tal estado, o desejo de endurecimento do sistema
penal. A perspectiva da populagao torna-se assim, segundo Francisco Mufioz Conde
e Winfried Hassemer (2008, p. 128),

[...] uma importante variavel politico-criminal que nos tempos de medo
exacerbado da delingiiéncia, ou seja, em tempos em que as pessoas estao
propensas a ver-se como futuras vitimas de roubos, assaltos ou seqliestros,
exercem pressao sobre o legislador penal.

Nao bastasse o sentimento de medo e inseguranca originados dos graves
problemas sociais e institucionais, a midia oportunista e a opiniao publica, avidas por
preencher sua programagado ou paginas com conteudo que atraia a atencdo da
populagdo, mistura em meio a programas de culinaria, desenhos infantis e novelas,
noticiarios que entregam nas casas das pessoas violéncia explicita, generalizando,
na maioria das vezes, de forma irresponsavel, situacdes locais que, para um pais de
proporgdes continentais, nao passam de acontecimentos isolados.

O que falar do caso Isabella Nardoni, menina supostamente assassinada pelo
pai e pela madrasta na Cidade de Sao Paulo. Explorado sob todos os &ngulos, tal
caso povoou a mente de milhdes de brasileiros, sobretudo pela superexposi¢ao da
midia que, durante meses, transmitiu, “em primeira mao”, informagdes sobre o caso,
até mesmo com edigdes especiais nas quais, ao vivo, mostrou provas, pistas, fotos,
documentos, a prisdo dos indiciados e até mesmo a reconstituicdo daquele evento,
como se um filme fosse colocado em cartaz, ndo na sala de cinema, mais em frente
ao sofa de milhdes. Nesse caso em particular e em tantos outros ja noticiados, o
medo da populagdo decorrente de tanta informagao jogada na sua cara de forma
brutal e sem qualquer resquicio de ética, transmudou-se em &dio aos indiciados,
seus familiares e até mesmo seus advogados, nao dispondo, os primeiros, do direito

de serem considerados inocentes até que se provasse o contrario. Foram assim



condenados antecipadamente pelo pior dos tribunais, nada menos do que um
publico formado por milhdes de espectadores nutridos de odio oriundo dos
noticiarios que, por sua vez lucraram milhdes com anuncios de venda de
automoveis, refrigerantes e de creme dental.

Cabe ainda ressaltar que ndo é de interesse espontdneo da populagao a
ascensdao do sensacionalismo como no caso supramencionado, demandando
producao constante de matérias sobre o assunto, mas sim a prépria midia que
trabalha para levar comogéo ao publico como subterfugio para o lucro. Afirmando tal

premissa em artigo cientifico, Flavio Herculano (2008) explicita que

A midia precisa, permanentemente, de um tema palpitante para noticiar.
Pode ser um escandalo politico, um desastre, um grande evento ou... um
crime. Depois do desastre aéreo da Tam e da seqiéncia de escandalos
politicos do mensaldo, do caso Renan e dos cartdes corporativos, tentou-se
emplacar o escéndalo do dossié, com a ministra Dilma Rousseff como
personagem principal e o PT como coadjuvante. Mas o tema era de pouco
apelo popular e a tragédia envolvendo Isabella veio ‘no momento certo’,
para ocupar o espago principal dos noticiarios. A menina superou a ministra;
o crime familiar superou os erros do corporativismo politico no Governo
Federal.

Nestes episodios de grande exposi¢cdo, a midia explora cada tema até a
exaustdo. Depois disso, os descarta. Afinal, quem, hoje, se importa com
personagens como Marcos Valério, Delubio Soares ou mesmo com Joao
Hélio, aquele menino que foi arrastado por diversas ruas no Rio de Janeiro,
preso ao cinto de seguranga de um veiculo, em uma morte que causou
comogao semelhante a de Isabella.

O fato, ainda, de que a populagao, favorecida pela comogao midiatica, cada
vez mais se identifica com as vitimas em suas caracteristica préprias como religiao
(judeus), etnia (negros), opcdo sexual (homossexuais), condicéo fisica (deficientes
fisicos) ou mental (inimputaveis) ou mesmo género (mulheres), acaba por determinar
reacbes extremadas desses grupos em relagao aquela vitima especifica como forma
de solidarizarem-se com a mesma, dificultando o julgamento objetivo dos acusados.
Reacbes como passeatas, exigéncias de endurecimento das penas ou da adogao de
programas com slogans “tolerancia zero”, refletem o resultado de tais identificagoes,
caracterizando-se por movimentos muito mais emocionais do que racionais.

Nesse contexto, exurge diante do ordenamento juridico atual resquicios de
retribuicdo exacerbada, chegando ao ponto da comparagdo com os tempos nos
quais era adotada a vinganga privada como forma de responsabilizagao do agente
criminoso. Essas reacoes, até certo ponto compreensiveis, como afirmam Francisco
Mufioz Conde e Winfried Hassemer (2008, p. 147),
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[...] fazem surgir o perigo de que se adotem decisdes politico-criminais
meramente simbdlicas, desconectadas do objetivo que oficialmente
perseguem, servindo apenas para satisfazer os sentimentos irracionais de
dor, cdlera e impoténcia das pessoas afetadas pelo delito. Pleiteiam, assim,
a edicao de novos tipos penais, apesar dos ja existentes serem suficientes
para sancionar adequadamente os fatos; esforcam-se para que haja um
aumento das penas ao maximo, apesar de todos saberem que isso
geralmente ndo comporta um efeito intimidatério para os futuros assassinos
(sobretudo nos casos de terrorismo); promulgam-se leis de urgéncia que
mitigam de um modo geral os direitos dos condenados e processados,
apesar de que, em principio, ditas solucdes somente deveriam ser aplicadas
a um reduzido numero de suspeitos; introduzem-se leis especiais para os
terroristas e medidas durante a execucdo da pena de duvidosa
constitucionalidade etc.

Todo esse contexto de medo, ddio e comocgado gerados pela opinido publica
irresponsavel, pelo aumento dos indices de criminalidade, pela descrengca nas
Instituicbes Publicas e seus agentes etc, desagua num quadro de pressao popular
sobre o ordenamento juridico, principalmente a legislagcdo penal, em busca de
respostas que o Direito penal nao pode dar, gerando quadro de hipertrofia
legislativa. O costume brasileiro de “legislar por legislar’ favorece sobremaneira o
surgimento do dito Direito penal excepcional tendo em vista a falsa idéia de solugao
de toda essa extensa e intrincada problematica somente com a edi¢do de novos e
mais graves tipos penais a tutelar todas as situagdes possiveis, utilizando-se do
Direito Penal para a resolugédo de conflitos sociais.

Assim, em nome da segurancga, relativizam-se garantias, endurecem-se
penas, fomenta-se a intolerancia, portanto, algumas normas juridico-penais
passaram a refletir aquilo que Gunther Jakobs denominou de direito penal do
inimigo, o que, alids, divorcia-se completamente dos pardmetros do modelo liberal

classico.

2.3 Fundamentos filosoficos da Teoria do Direito Penal do Inimigo

Gunther Jakobs assenta sua teoria em ideais filosoficos contratualistas como
os de Johann Gottlieb Fichte, Jean-Jacques Rousseau, e, sobretudo, os de Thomas
Hobbes de Malmesbury e Immanuel Kant. Em conformagdo com essas idéias,
norteadas pela idéia de que a sociedade € constituida por um pacto formado entre

seus membros, Glnther Jakobs (2003, p. 26) leciona que a seguranc¢a € direito dos
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cidadaos e, partindo desta premissa, afirma que “el delincuente infringe el contraio,
de manera que ya no participa de los beneficios de éste: a partir de ese momento,
ya no vive con los demds dentro de una relacion juridica.” Ao expor tal pensamento,
no qual se legitima a supressdo da qualidade de “pessoa” daquele que por principio
desvia-se do ordenamento juridico, se estabelece, desta forma, ndo uma contradicdo
a norma, como ocorre com o cidadao quando este desvia-se da legalidade, mas uma
guerra na qual o criminoso, “inimigo” da sociedade, portanto, excluido do Contrato
Social, deve ser neutralizado.

Através de Jean-Jacques Rousseau e sua teoria do contrato social,
Gunther Jakobs conclui que tal pacto entre os individuos viabiliza a vida em
sociedade, pois o homem em seu estado natural tem como Unico objetivo sua
propria sobrevivéncia, devendo esta ser alcancada por seus proprios meios, isto é,
sua liberdade teria o limite de sua forga fisica. Mas a forgca ndo gera o direito, nem
sua obediéncia o dever, afinal este nao se daria por um ato de vontade, e sim por
necessidade, assim convenhamos, portanto, que a forga nao faz o direito, e que se é
obrigado a obedecer apenas as poténcias legitimas. O contrato social, segundo
Jean-Jacques Rousseau (1985, p. 36-37), seria, portanto, a uniao de forgas, a
adocao total da liberdade individual e natural de cada um para a formacdo de uma
unidade, de uma vontade geral, onde todos tivessem direitos e deveres sobre todos,

ou

[..] em lugar da pessoa particular de cada contratante, esse ato de
associagao produz um corpo moral e coletivo, composto de tantos membros
quantas sao as vozes da assembléia, a qual recebe desse mesmo ato sua
unidade, sem eu comum, sua vida e sua vontade. Esta pessoa publica
assim formada pela unido de todas as outras era designada outrora pelo
nome de cidade, sendo designada atualmente pelo nome de republica ou
corpo politico, o qual € chamado por seus membros de Estado quando é
passivo; soberano, quando € ativo e poténcia, quando comparado aos seus
semelhantes. Quanto aos associados, tomam coletivamente o nome de
povo e se denominam em particular cidaddos enquanto participantes da
autoridade soberana e suditos enquanto submetidos as leis do Estado.
Entretanto, esses termos amiide confundidos e sdo tomados um pelo outro;
basta saber distingui-los ao serem empregados com toda sua precisao.

A conservagao do pacto depende da obediéncia de cada um a vontade geral,
portanto, o pactuante tem direito a sua qualidade de cidadao desde que se
mantenha fiel & ordem social, considerando-se o criminoso um traidor, um inimigo,
uma ameaca a manutengéo do Estado, por isso, Jean-Jacques Rousseau (1985, p.

55) reforga que
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[...] todo malfeitor que agride o direito social se torna por seus atos rebelde e
traidor da patria; deixa de ser membro dela ao violar suas leis, colocando-se
em guerra contra ela. Ora, a conservagao do Estado é incompativel coma
sua e, entdo, é preciso que um dos dois perega e quando se faz morrer o
culpado, € menos como cidaddo do que como inimigo. Os processos, 0
julgamento sdo as provas e a declaragdo de que ele rompeu o tratado social
e que, por conseguinte, nao & mais membro do Estado.

De forma similar direciona-se o pensamento de Johann Gottlieb Fichte, sendo
possivel, através de suas idéias, vislumbrar a possibilidade de perda dos direitos de
cidadao. Aquele individuo que abandona o contrato social, em seus caracteres mais
relevantes, passa a um estado de auséncia de direitos, perdendo nao sd sua
condicdo de cidaddao, mas também a de pessoa. Esta exclusao pode ser atenuada
mediante a construgdo de um contrato de peniténcia, caracterizado, basicamente,
pelo cumprimento da sancao penal. Tal contrato de peniténcia sé nao pode ser
concedido em casos de assassinato intencional e premeditado, caso em que se
mantera a perda total de direitos inerentes aos cidadaos (JAKOBS, 2003).

Entende ainda Gunther Jakobs (2003, p. 27-28), consoante Johann Gottlieb
Fichte, que a exclusdao do criminoso do contrato social ndo se trata de pena em
sentido estrito, mas sim uma forma de levar seguranga a quem se propbe a
corresponder as expectativas do contrato social, “pues ya con este breve esbozo
cabe pensar que se ha mostrado que el status de ciudadano no necesariamente es
algo que no se puede perder.”

Apesar de concordar com Jean-Jacques Rousseau e Johann Gottlieb Fichte
no tocante a possibilidade da perda do status de cidadao, Gunther Jakobs (2003)
nao é radical quanto as hipoteses desta supressao, entendendo que a relagao entre
o criminoso e a sociedade deve ser mantida, até porque, mantendo-o dentro do
Direito, &€ possivel que volte a ajustar-se a sociedade e, permanecendo com sua
personalidade, mantém-se o dever de proceder a reparacao dos danos causados.

Como doutrinador pactuante do meétodo contratualista, Thomas Hobbes
(1979, p. 49), em sua obra prima Leviata, legitima seu contrato de submissao na
impossibilidade de sobrevivéncia do homem fora da sociedade, argumentando que a
pessoa derivada deste contrato é o Estado, entendido como instituigdo, a quem é
dado o monopdlio da violéncia, e a ele todos os pactuantes devem obediéncia, nao

devendo perturba-lo em seu processo de auto-organizagao, afirmando que
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O fim dltimo, causa final e designio dos homens (que amam naturalmente a
liberdade e o dominio sobre os outros), ao introduzir aquela restrigao sobre
si mesmos sob a qual os vemos viver nos Estados, é o cuidado com sua
propria conservagao e com uma vida mais satisfeita. Quer dizer, o desejo de
sair daquela misera condi¢do de guerra que é a conseqléncia necessaria
(conforme se mostrou) das paixdes naturais dos homens, quando ndo ha
um poder visivel capaz de os manter em respeito, forgando-os, por medo do
castigo, ao cumprimento de seus pactos e ao respeito aquelas leis de
natureza (...) Porque as leis de natureza (como a justica, a eqlidade, a
modeéstia, a piedade, ou, em resumo, fazer aos outros o que queremos que
nos fagam) por si mesmas, na auséncia do temor de algum poder capaz de
leva-las a ser respeitadas, sdo contrarias a nossas paixdes naturais, as
quais nos fazem tender para a parcialidade, o orgulho, a vinganga e coisas
semelhantes. E os pactos sem a espada ndo passam de palavras, sem
forgca para dar qualquer seguranga a ninguém.

Em razdo do exposto, mantém o delinquente ordinario a condigao de cidadao,
diversamente ocorre com quem pratica alta traicdo, neste delito determina-se a
exclusdo da qualidade de cidadao. Gunther Jakobs (2003, p. 29), ao mencionar
Thomas Hobbes de Malmesbury, aponta como causa da exclusdo a vontade do
sudito em retornar ao seu estado de natureza, “Pues la naturaleza de este crimen esta
en la rescision de la sumision, lo que significa una recaida en el estado de naturaleza ... Y

aquellos que incurren en tal delito no son castigados en cuanto subditos, sino como

enemigos.”

Se em Hobbes o contrato social legitima o poder do Estado sobre seus
suditos, Immanuel Kant entende que este poder € limitado pelo contrato. Mas, com
relagdo a posicao de cidadao, acredita ser esta adquirida na “passagem do estado
de natureza (ficticio) ao estado estatal” (JAKOBS, 2003, p. 29). Assim, “toda persona
se encuentra autorizada para obligar a cualquier otra persona a entrar en una
constitucion ciudadana’, pois ndo havendo esta adesao teriamos um individuo ainda
em estado de natureza e, por isso, um inimigo, nao oferecendo nenhuma garantia de
“comportamento pessoal adequado”, tratando-se de uma ameaca constante.

Gunther Jakobs (2003, p. 30-31), parafraseando Immanuel Kant, indica que a
hipétese em que se deve hostilizar um ser humano, obrigando-o a adentrar no
estado comunitario, caracteriza-se pela presenca dessa pessoa no estado de
natureza, ainda que a mesma ndo esteja provocando lesdes a interesses juridicos
através de atos, bastando apenas manter-se nesse estado ilegal, ou seja, aquele

fora do pacto social. Nesse sentido, afirma o autor:

“Sin embargo, aquel ser humano o pueblo que se halla en um mero estado
de naturaleza me priva... [de la] seguridad [necesaria], y me lesiona ya por
ese estado em el que estd a mi lado, si bien no de manera activa (facto), si
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por la ausencia de legalidad de su estado (statu iniusto), que me amenaza
constantemente, y le puedo obligar a que o entre conmigo en un estado
comunitario-legal o abandone mi vecindad.”

De toda forma, constata-se que Gunther Jakobs fundamenta a exclusao da
personalidade do individuo no contrato social, independentemente de quem assume
a titularidade da soberania estatal, e a selegdo do “inimigo” é feita com base nos
comportamentos que expéem a risco o Estado (delitos de alta traigdo) ou a ordem
juridica (individuos que, de forma continuada e consistente, afrontam as normas

sociais regentes).



3 INFLUENCIAS DO DIREITO PENAL DO INIMIGO NA LEGISLACAO

BRASILEIRA

3.1 Elementos

Toma-se possivel identificar as caracteristicas basicas do direito penal do

inimigo através da funcao da pena segundo essa teoria, tida como forma de

neutralizar perigos, ndo assumindo nenhum significado a mais. Ainda, identificam-se

como elementos proprios da teoria a antecipagdo da punibilidade, de forma a

alcancar os atos preparatérios; a desproporcionalidade no sistema de aplicacao das

penas; e a relativizagdo ou supressao de garantias processuais.

Sobre as caracteristicas marcantes do direito penal do inimigo, Luis Greco
(2005, p. 218) afirma que

Caracteristicas do direito penal do inimigo sdo uma extensa antecipagao
das proibicdes penais, sem a respectiva redugao da pena cominada, e a
restricdo das garantias processuais do estado de direito, tal qual € o caso
principalmente nos ambitos da delinqiéncia sexual e econdmica, do
terrorismo e da chamada legislagdo de combate & criminalidade.

Ja Nucci (2007, p. 376), na analise do direito penal do inimigo em face de

suas caracteristicas principais reforca que os “inimigos”

(...) estariam situados fora do sistema, sem merecerem, por exemplo, as
garantias do contraditério e da ampla defesa, podendo ser flexibilizados,
inclusive, os principios da legalidade, da anterioridade e da taxatividade.
Sdo pessoas perigosas, em guerra constante contra o Estado, razdo pela
qual a eles caberia a aplicagdo de medidas de seguranga e seus atos ja
seriam passiveis de punigdo quando atingissem o estagio da preparacéo.
Admite-se, ainda, que contra eles sejam aplicadas sangbes penais
desproporcionais a gravidade do fato praticado (cf. Glnther Jakobs,
Derecho penal del inimigo).

3.1.1 Antecipac¢ao sancionatdria e tipificacao de atos preparatérios

Em face de ser o objetivo principal da pena no direito penal do inimigo, a

eliminagdo dos perigos deve ser prévia, caracterizando-se por ser efetivada antes

mesmo da execugdo do crime, antes mesmo da concretizacdo da lesdo ao bem
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juridico tutelado. De acordo com o direito penal do inimigo, ainda que a lesdo ao
bem juridico tutelado n&o tenha sido iniciada, a atuagédo punitiva do Estado ja esta
em marcha, de forma a garantir a integridade do direito dos cidadaos, podendo se
concluir que ndo é pressuposto para punigdo estatal a agressdao ao bem juridico
tutelado. Basta que se identifique no individuo tragcos de um comportamento
delituoso, ou seja, o animus do agente passa a ser penalizado, mesmo que a
conduta criminosa néo tenha se materializado, saindo do &mbito da esfera intima do
individuo.

Seguindo essa dogmatica, Gunther Jakobs (2003), conclui que deve ser
punida, nao apenas tentativa ou consumagédo do crime, mas sim a intengéo,
imaginacao, pensamento ou animus do individuo, sob pena de expor a sociedade ao
perigo proveniente do “inimigo”, nao adotando medidas que previnam, de forma
adequada, a pratica do crime. O direito penal do inimigo reflete, de forma clara e
concisa, um direito penal do autor, contrario ao direito penal do fato, argumentando
Cancio Melia (2007, p. 80) que

Na doutrina tradicional, o principio do direito penal do fato se entende como
aquele principio genuinamente liberal, de acordo com o qual devem ser
excluidos da responsabilidade juridico-penal os meros pensamentos, isto &,
rechagando-se um Direito penal orientado na <<atitude interna>> do autor.

Cabe ainda a anélise, a fim de identificar o momento no qual uma conduta
delituosa passa a ser punivel, das etapas que constituem o “iter criminis”, entendido
como percurso para a realizagao do crime, que vai da cogitagcdo a consumagao.
Duas séo as fases, descritas por Guilherme de Souza Nucci (2007, p. 312-313), para
que o evento delituoso seja formado, a saber: fase interna e fase externa, que, por
sua vez, se subdividem, segundo o renomado autor em: cogitagdo; deliberagao;
resolucdo; manifestacdo; preparacdo; execucgao; e consumagao. Nestes termos,

descrimina o autor tais fases:

(...) a) fase interna, que ocorre na mente do agente, percorrendo, como
regra, as seguintes etapas: a.1) cogitagcdo: € o momento de ideacdo do
delito, ou seja, quando o agente tem a idéia de praticar o crime; a.2)
deliberacdo:. trata-se do momento em que o agente pondera os prés e
contras da atividade criminosa idealizada; a.3) resolugéo: cuida do instante
em que o agente decide, efetivamente, praticar o delito. (...) b) fase
externa, que ocorre no momento em que o agente exterioriza, através de
atos, seu objetivo criminoso, subdividindo-se em: b.1) manifesta¢do: é o
momento em que o agente proclama a quem queira e possa ouvir a sua
resolucio. (...) b.2) preparacdo: é a fase de exteriorizacdo da idéia do
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crime, através de atos, que comegam a materializar a perseguigéo ao alvo
idealizado, configurando uma verdadeira ponte entre a fase interna e a
execugdo. (...) b.3) execucdo: é a fase de realizagao da conduta designado
pelo nucleo da figura tipica, constituida, em regra, de atos idéneos e
uniquivos para chegar ao resultado, mas também daqueles que
representam atos imediatamente anteriores a estes, desde que se tenha
certeza do plano concreto do autor. (...) b.4) consumacéao: é o momento de
conclusdo do delito, reunindo todos os elementos do tipo penal. (Grifo
nosso)

Ocorre que, para se demarcar a linha diviséria que separa os atos
preparatorios do inicio da execug¢ao, adotam-se critérios que, de acordo com a forma
que sao utilizados, definem o reconhecimento, ou nao, do direito penal do inimigo no
tocante ao aspecto de antecipagao da punibilidade. Tais critérios para a verificacao
da passagem da preparacgao para a execugao do crime sao, de acordo com o autor
supramencionado: o critério objetivo que toma como parametro para a afericao do
fato tipico a conduta humana equiparada a descri¢cao do tipo penal, ou seja, “o inicio
da execucao é invariavelmente constituido de atos que principiem a concretizagao
do tipo penal”; e o critério subjetivo que da como iniciada a execugao do crime no
momento em que 0 agente pensa executa-lo, de forma a invadir a esfera intima do
individuo, ndo importando se houve a realizagao total ou parcial do delito, ou seja, “o
importante € a vontade criminosa, que esta presente, de maneira nitida, tanto na
preparagao, quanto na execug¢ao do crime.” (NUCCI, 2007, p. 314)

Diante deste prisma, € imprescindivel mencionar e conceituar um dos
elementos que levou Gunther Jakobs a idealizar a teoria do direito penal do inimigo,
a tentativa inidonea, popularmente conhecida como crime impossivel. O crime
impossivel, que vem a ser conceituado como “a tentativa nao punivel, porque o
agente se vale de meios absolutamente ineficazes ou volta-se contra objetos
absolutamente improprios, tornando impossivel a consumacgao do crime (art. 17, do
Cédigo Penal Brasileiro)”, tem como fundamento de sua nao punicdo, segundo
Marcelo Semer, a adocao, pelo Cddigo Penal, da “teoria objetiva temperada ou
moderada”, que assenta-se na idéia de que ndao ha sequer tentativa, pois o meio
empregado ou o objeto ao qual é dirigida a agao é ineficaz ou improprio. (NUCCI,
2007, p. 334-335)

Com relagéo a punibilidade deste tipo de tentativa, existem teorias que sao
favoraveis a punicdo do agente, ainda que os meios empregados ou o objeto do
crime sejam ineficazes ou improprios. Sao elas a sintomatica e a subjetiva; a

primeira, por causa da periculosidade do agente, e a segunda, por conta de sua
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vontade delitiva. Entretanto, as teorias objetivas s&o contrarias a puni¢éo do agente
argumentando que sua conduta, nesses casos de tentativa inidénea, nao apresenta
perigo objetivo para a coletividade. Sao elas a teoria objetiva temperada, ja
mencionada no paragrafo anterior; e a teoria objetiva pura apontando que tanto a
impossibilidade e a impropriedade, absolutas ou relativas, ndo devem, de forma
alguma, ser punidas (CAPEZ, 2005)

Em se falando de direito penal do inimigo, o critério subjetivo é o adotado, de
forma que, como ja exposto, para configuragao do fato tipico, basta que o animus do
individuo seja direcionado para pratica delituosa, incluindo-se na fase executdria a
simples cogitacdo do crime. Considerando a importancia dada a esse aspecto
subjetivo, antecedente a conduta do agente, conclui-se a adogao, pela teoria do
direito penal do inimigo, do que pode ser denominado “direito penal do autor”.

Ja no que tange a analise da punibilidade da tentativa inidénea, a teoria
adotada por Gunther Jakobs, ao expor esse direito penal de excegao, é sintomatica
e no dizer de César Roberto Bitencourt (2000, p. 369):

“Nao ha duvida de que essa teoria atende melhor aos interesses da defesa
social, mas é absolutamente inadequada a garantia dos direitos
fundamentais do cidadao, além de ser incompativel com o moderno direito
penal da culpabilidade, de um Estado Social Democratico de Direito.

3.1.2 Desproporg¢ao entre fato e pena

A proporcionalidade da pena € determinada pela funcao que ela deva
assumir, e sera informada no momento de sua cominagao e aplicacao. Verifica-se
que, se a pena é tida como uma forma de retribuicao, entdo ela deve ser
proporcional a culpa do autor; se o intuito € de prevenir o crime através da
intimidagcdo ou da tranquilizacdo geral que sua cominagao e aplicagdo provoca,
deve-se levar em consideracao a importancia do bem juridico a ser protegido; mas,
se a concepgao for de que a pena deve prevenir a pratica de novos delitos através
do isolamento ou do recondicionamento do delinquente, concluimos que ela, no
momento de sua aplicagdo, ndo deve obedecer a nenhum critério de
proporcionalidade dado pela culpabilidade ou pela gravidade da lesdo ao bem

juridico tutelado, ficando apenas condicionada a necessidade e a adequagao do
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tratamento do apenado. Ao discorrer sobre o principio da proporcionalidade para a

cominacgéo e imposi¢cao da pena, Prado (2006, p. 141) informa que

Desse modo, no tocante a proporcionalidade entre os delitos e as penas
(poena debet commensurari delicto), saliente-se que deve existir sempre
uma medida de justo equilibrio — abstrata (legislador) e concreta (juiz) —
entre a gravidade do fato ilicito praticado, do injusto penal (desvalor da agédo
e desvalor do resultado), e a pena cominada ou imposta.

Nao s6 o fim da pena oferece parametros para sua aplicagdo, mas também, a
efetiva lesdo ao bem juridico, isto €, quanto menos fosse atingido, menor deveria ser
a punibilidade. Evidencia-se isso através do instituto da tentativa no Cddigo Penal
brasileiro, que reduz a pena na propor¢ao inversa em que esta se aproxima da
consumagao, e a isencao de punibilidade para a tentativa inidbnea em razao da
absoluta impossibilidade do meio e impropriedade do objeto.

O objetivo da pena no direito penal do inimigo é a simples retirada do infrator
do convivio social, ndo estando sua punibilidade ligada a nenhum critério objetivo,
levando-se em consideracao apenas sua periculosidade. Quanto a efetiva leséo ao
bem juridico protegido, também néo ha limitagao objetiva, pois ndo se pune o fato
passado, busca-se evitar a ocorréncia de novos delitos, servindo como medida para
a pena apenas o potencial lesivo do proprio infrator e ndo a sua conduta. Verifica-se,
portanto, que ndo ha proporcionalidade entre a pena e o fato delituoso. Diante da
desproporcionalidade na aplicagdo da pena, caracteristica marcante do direito penal
do inimigo, Guilherme de Souza Nucci (2007, p. 376) sintetiza essa ideologia do
pensamento jakobiniano afirmando que “o mais importante € manter segregados,
pelo tempo que for necessario, aqueles cujo propdsito é desestabilizar o Estado e

ferir, de maneira inconsequente, as pessoas inocentes.”

3.1.3 Relativizacao e supressao das garantias processuais

A funcdo do Direito penal nao apenas se restringe a proteger os bens
juridicos mais caros a sociedade através da incriminagcdo de comportamentos
tendentes a lesiona-los, mas assume, também, a funcdo de garantia, assegurando
ao cidaddo que o Estado nao ird exercer seu poder punitivo arbitrariamente, pois

terd que sequir regras previamente estabelecidas, estas condicionadas ao respeito



dos principios fundamentais e ao principio da dignidade, entendida como “ntcleo
axiolégico da constituicao.” Nesta dogmatica, leciona Marcelo Novelino (2008, p.
248-249), parafraseando J. C. Vieira de Andrade, que

A exigéncia de cumprimento e promogdo dos direitos fundamentais
encontra-se estreitamente vinculada ao respeito a dignidade da pessoa
humana, razao pela qual esses direitos “séo os pressupostos elementares
de uma vida humana livre e digna, tanto para o individuo como para a
comunidade: o individuo s6 € livre e digno numa comunidade livre; a
comunidade s6 € livre se for composta por homens livres e dignos.”

Pautando-se por um Direito penal garantista, para que se imponha pena a
alguém, deve ser garantido, segundo Eugénio Pacelli de Oliveira (2007, p. 7), o
devido processo penal, instrumento de limitagado do Estado, onde se busca “realizar
uma Justica Penal submetida a exigéncias de igualdade efetiva entre os litigantes”, a
certeza de um juiz imparcial e assegurado que a “verdade judicial seja resultado da
atividade probatéria licitamente desenvolvida.” Deve ser ainda conferida,
constitucionalmente, a garantia da presungao de inocéncia até a sentenca
condenatoria transitada em julgado, dai de ser a liberdade regra e a prisao cautelar
a excecgao; a igualdade material entre as partes, construida mediante instrucao que
prime pelo contraditério e ampla defesa; e pelo principio constitucional do juiz
natural.

Ainda assim, com todas essas garantias processuais construidas com muito
esforgco pelo legislador e com anos de suor, lagrimas e sangue derramados por
milhares de brasileiros, é sabido que o direito penal do inimigo nao tem sua acao
dirigida aos fatos passados, mas sim para perigos futuros, assumindo assim apenas
a fungao de protetora de bens juridicos, sendo a do Direito penal de garantidor dos
direitos fundamentais incompativel coma legislagao de combate ao inimigo, afinal, de
acordo com esse conceito, “inimigo” € uma ameaga e nao uma pessoa titular de
direitos e deveres e garantias irrenunciaveis. Nesse contexto, Cancio Melia (2007, p.
70/71) afirma que

A esséncia desse conceito de direito penal do inimigo esta, entdo, em que
constitui uma reagdo de combate, do ordenamento juridico, contra
individuos especialmente perigosos, que nada significam, ja que de modo
paralelo as medidas de seguranga, supde tdo s6 um processamento
desapaixonado, instrumental, de determinadas fontes de perigo,
especialmente significativas. Com este instrumento, o Estado ndo fala com
seus cidadaos, mas ameaga seus inimigos.
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Desta feita, leva-se a concluir que a teoria idealizada por Glinther Jakobs traz
a primeiro plano a seguranca publica ao mesmo tempo em que relega a segundo
nivel garantias e liberdades individuais, tratando como entes despersonalizados os
delinglientes que ameagam a ordem juridica do Estado. A relativizagao, ou ainda a
supressao, de algumas garantias esta diretamente relacionada a desconsideracéo
da personalidade, pois o Direito processual penal identifica 0 acusado como sujeiio

processual, cabendo-lhe direitos inerentes ao procedimento.

3.2 Influéncias no ordenamento juridico penal e processual penal patrio

Segundo os elementos delineados no item anterior (vide item 3.1, capitulo 2),
segundo os quais se assentam a teoria do direito penal do inimigo, € conveniente a
abordagem desta tematica a luz do Direito penal patrio em face dos reflexos
marcantes que o pensamento jakobiniano teve em mecanismos e paradmetros penais
e processuais penais dos diplomas legais brasileiros. Observa-se no ordenamento
juridico patrio que as tendéncias de um direito penal de terceira velocidade vem
sendo, cada vez mais, efetivadas como fruto de uma politica puramente repressiva
de combate ao “inimigo”. Através da banalizacdo da pena e da restricdo ou
supressdo de garantias individuais encrava-se no Direito penal brasileiro uma
legislagdo de excecdo que, embora preste o papel de seguir novos rumos ditados
pela sociedade moderna priorizando o enfrentamento ao crime organizado ao
mesmo tempo em que leva a populagdo uma simples e fraca sensagao de calma,
descarta principios liberais classicos.

E certo que o direito penal do inimigo, mesmo violando axiomas consagrados
pela Constituicdo Federal de 1988 como forma de alcangar o modelo “perfeito” de
seguranca publica, ndo cumpre sua promessa de eficacia, uma vez que os diplomas
legais que incorporam seus elementos nao tem reduzido a criminalidade.

Desta feita, efetivar-se-a analise de alguns diplomas legislativos patrios que,
em face de terem sofrido, ao longo de sua vigéncia, constantes criticas e
modificacdes, bem como por tipificarem delitos que se encaixam, com perfeicao,
segundo o conceito de direito penal do inimigo, aos praticados pelos “inimigos”,

caracterizam-se como tipicos de uma legislagao de emergéncia.
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3.2.1 Lei dos Crimes Hediondos (Lei n.° 8.072/90)

Diante da apressada visao do legislador constituinte originario, lastreada pela
idéia de especializacao de determinados tipos de ilicitos penais, nasceu a previsao
constitucional (art. 5°, inciso XLIII) que define serem inafiancaveis e insuscetiveis de
anistia e graca a tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o
terrorismo, e os ditos crimes hediondos, devendo estes ser posteriormente definidos
em lei.

Ao elaborar tal norma constitucional, o legislador constituinte agiu de forma
apressada, impulsionado por movimentos sociais, pela midia, e politicas publicas
qgue se efetivavam em outros paises (ideologia “law and order’) e, de acordo com
Gustavo Henrique de Brito A. Cunha, (2008, p. 298-299)

“A expressdo crimes hediondos fora bastante discutida no Congresso
Constituinte, tendo a mesma passado a fazer parte da redagao original do
art. 5° da Constituicao Federal gragas a barganhas entre parlamentares
acerca de outras questoes polémicas.”

Diante de realidades distintas da vivida no Brasil, buscou-se, através de
meios nao tao corretos, acabar com a criminalidade que assolava o pais no fim da
década de 80. No entanto, ainda quando nao estava em vigor, o projeto de lei
complementar que versava sobre o rol de crimes hediondos recebeu duras criticas,
em especial, pelo periodo de mudancgas politicas pela qual passava o pais naquele
momento.

Especialmente em virtude da pressdo exercida pela midia sobre a opiniao
publica e consequentemente sobre os meios politicos, justifica-se todo 0 movimento
em torno da inclus&o do inciso XLIII ao artigo 5° da Constituicao Federal de 1988 e a
posterior edicdo da Lei de Crimes Hediondos, ja que, com o fim da censura, os
meios de comunicagao divulgavam, para todo pais, noticias vinculadas a violéncia,
causando sensacgdo de inseguran¢a na populacédo. Pode ser apontada como causa
imediata da edicao da Lei de Crimes Hediondos o sequestro do empresario Roberto
Medina, no ano de 1990, no Rio de Janeiro/RJ, afirmando Gustavo Henrique de Brito
A. Cunha (2008, p. 299) que foi “a gota d'agua’ para a edicéo da lei dos crimes
hediondos.”
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O legislador ordinario adotou o critério legal para definir o que se trata de
crime hediondo, estabelecendo taxativamente quais os crimes constam deste rol
(ANDEUCCI, 2009). Assim, o carater hediondo depende exclusivamente da
existéncia de previsdo legal reconhecendo essa natureza para determinada espécie
delituosa, constando do artigo 1° da Lei n.° 8.072/90 o seguinte rol de crimes

considerados hediondos:

| - homicidio (art. 121), quando praticado em atividade tipica de grupo
de exterminio, ainda que cometido por um sé agente, e homicidio
qualificado (art. 121, § 2°, I, I, lll, IV e V); Il - latrocinio (art. 157, § 3°, in
fine); lll - extorsao qualificada pela morte (art. 158, § 2°); IV - extorsao
mediante seqiiestro e na forma qualificada (art. 159, caput, e §§1°, 2° e
3°); V - estupro (art. 213 e sua combinagao com o art. 223, caput e
paragrafo Unico); VI - atentado violento ao pudor (art. 214 e sua
combinag@o com o art. 223, caput e paragrafo unico); VIl - epidemia com
resultado morte (art. 267, § 1°); e VIl - falsificagdo, corrupgao,
adulteracao ou alteragio de produto destinado a fins terapéuticos ou
medicinais (art. 273, caput e § 1°, § 1°-A e § 1°-B, com a redacéo dada
pela Lei no 9.677, de 2 de julho de 1998). (Grifo nosso)

Nesse contexto, podem ser observadas algumas alteracdes significantes
feitas no decorrer da vigéncia da Lei n.° 8.072/95. Com efeito, a Lei n.° 8.930, de 6
de setembro de 1994 acrescentou ao rol original algumas figuras do homicidio, bem
como o crime de genocidio, e a Lei n.° 9.695/98 fez o mesmo com o delito de
falsificacdo de medicamentos. Todas essas mudangas sao justificadas, como ja dito,
pela idéia de inseguranga que povoava a mente das pessoas, fruto da persisténcia
da midia em noticiar fatos criminosos que chocavam a nagéo.

Inicialmente, quando da edi¢cdo desse diploma, o legislador ordinario, além de
dispor que os crimes previstos no rol de hediondos tivessem suas penas
aumentadas, sendo revogadas dos textos originais correspondentes a parte que
dispunha sobre os preceitos secundarios, previu ainda que: a pena deveria ser
cumprida integralmente no regime prisional fechado; a impossibilidade de concessdo
da liberdade provisdria, com ou sem fianca; serem eles insuscetiveis de anistia,
graca ou indulto; a possibilidade de concess@o do beneficio de livramento
condicional, desde que apds o cumprimento de dois tercos da pena imposta e que o
condenado n&o seja reincidente especifico; condicionamento da apelagao em
liberdade do réu a decisdo fundamentada do juiz; e que a duragdo da prisao

temporéria seria de 30 dias prorrogdveis, em caso de extrema e comprovada
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necessidade, por igual periodo, ndo constando desse rol inicial o crime de homicidio,
somente introduzido através da edicao da Lei n.° 8.930/94.

Entretanto, outras mudangas ocorridas recentemente apontam que o
legislador brasileiro esta em vias de acordar de um periodo um tanto obscuro, pois
sinalizam para a revalorizacado do pensamento liberal classico delineado no primeiro
capitulo deste trabalho. Nestes termos, com a edicao da Lei 11.464/2007, modificou-
se a impossibilidade de concessao da liberdade proviséria ao acusado pela pratica
de delitos desta espécie, bem como, em face de decisao do STF no HC 82.959, o
sistema de progressao de regime prisional em relagao a todos os delitos regulados
pela Lei de Crimes Hediondos.

No que se refere a liberdade proviséria em sede dos crimes constantes do rol
de hediondos, segundo Ricardo Anténio Andreucci (2009) observa-se do artigo 2°,
inciso Il, da referida lei, a vedagado da obtencao de tal beneficio, gerando, desde a
sua edigao, constantes discussdes doutrinarias e jurisprudenciais em tormo do tema,
uns a defender sua possibilidade diante da pratica de crimes hediondos em face de
principios constitucionais como a presungéo de inocéncia e a individualizagao da
pena; outros a contrariarem os dogmas constitucionais. No entanto, conforme
Guilherme de Souza Nucci (2009, p. 640), por se tratar de “concessao de liberdade
sob condi¢des a quem foi preso em flagrante (excepcionalmente para o preso por
condenacgdo ou pronuncia), para que possa aguardar a finalizagdo do processo
criminal sem necessidade de ficar recolhido ao carcere”, a liberdade provisoria trata-
se de instrumento garantidor do direito de ir e vir de qualquer pessoa, constituindo a
prisdo antes do transito em julgado de sentenga penal condenatdria uma excegao ao
principio da presuncao de inocéncia.

Neste esteio, a Constituicao Federal de 1988, indica, através do rol de direitos
e garantias fundamentais, encartados no artigo 5°, incisos LVII e LXVI, ser excegao
a efetivacéo da privagao da liberdade de uma pessoa, antes do transito em julgado
de sentenca penal condenatdria, j4 que “ninguém sera levado a prisdo ou nela
mantido, quando a lei admitir a liberdade proviséria, com ou sem fianga.” Assim, ja
que a privacdo da liberdade antes do transito em julgado de sentenga penal
condenatéria é medida cautelar que visa a garantia da ordem publica, a
conveniéncia da instrucdo criminal ou a garantia da aplicagao da lei penal, ndo pode

o legislador criar possibilidade de cerceamento da liberdade individual, apenas com
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base na gravidade do delito, ja que, conforme Eugénio Pacelli de Oliveira (2007, p.
461)

A vedagdo da concessdo de liberdade provisoria, feita abstratamente, ou
seja, por forca de lei, sem qualquer consideragdo aos elementos concretos
levados aos autos, implica a transferéncia da tutela dos direitos e garantias
individuais (ou, das liberdades publicas) exclusivamente para o érgao da
acusacao e, por vezes, até a propria autoridade policial.

Nao bastasse, implica permitir que o exame de periculosidade do agente ou
risco da fuga exista unicamente a partir da abstracdo do legislador,
dependente apenas da ratificagao por parte dos orgaos estatais (e até do
particular em algumas hipoteses) encarregados da investigagdo e da
acusacao em juizo.

-

E importante mencionar que, em face de ser a liberdade provisoéria instituto
cabivel apenas em casos de prisao em flagrante, em razao de nas modalidades de
prisdo preventiva e temporaria ser a revogacao de tais medidas de constricao o meio
adequado para o réu readquirir sua liberdade, nota-se a “ilogicidade” da proibicédo da
liberdade provisoria aos autores de crimes hediondos, visto que, caso um individuo
seja preso em flagrante, acusado pela pratica de crime considerado hediondo, por
exemplo, nao podera receber o beneficio da liberdade proviséria, mesmo que seja
primario, de bons antecedentes, e nao oferega maiores riscos a sociedade, mas, se
fugir do local do crime, apresentando-se depois a policia, sem a lavratura do
flagrante, podera ficar em liberdade durante todo o processo, pelo mesmo crime,
pois o juiz ndo esta obrigado a decretar a priséo preventiva.

Em sendo assim, percebe-se que a Lei n.° 11.464 de 28 de margo de 2007,
ao modificar o texto do inciso Il, do artigo 2°, da Lei n.° 8.072/90, deixou mais livre o
magistrado, devendo este, depois de tal modificacéo, proferir decisdo fundamentada
para manter o acusado preso ou solto, estando presente a uniformidade de
tratamento aos envolvidos em processo judicial, ndo sendo possivel, como menciona
Guilherme de Souza Nucci (2008, p. 638), “vedar a liberdade provisdria, unica e tao-
somente porque o agente foi preso em flagrante, pela pratica de determinados
delitos.”

Prima-se desta forma pela presenca do carater de individualizagao da pena,
nao sendo permitida a violagao de tal garantia consagrada pelo texto constitucional
em face de ser ela inerente a dignidade da pessoa humana, nucleo axiolégico da
Constituicao Federal de 1988.
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Ja no que toca a revogagao da impossibilidade de progressdo de regime
prisional nos crimes elencados na Lei n.° 8.072/90, é pertinente o pronunciamento
do ministro relator Marco Aurélio', na decisao do H.C. 82.959, submetido a

apreciagao do STF, nestes termos:

A progressividade do regime esta umbilicalmente ligada a propria pena, no
que, acenando ao condenado com dias melhores, incentivando-o a corregao
de rumo e, portanto, a empreender um comportamento penitenciario voltado
a ordem, ao mérito e a uma futura insergao social. [...]

Diz-se que a pena € individualizada porque o Estado-Juiz, ao fixa-la, esta
compelido, por norma cogente, a observar as circunstancias judiciais, ou
seja, os fatos objetivos e subjetivos que se fizeram presentes a época do
procedimento criminalmente condenavel. Ela o € ndao em relagao ao crime
considerado abstratamente, ou seja, ao tipo definido em lei, mas por forga
das circunstancias reinantes a época da pratica. Dai cogitar o artigo 59 do
Cédigo Penal que o juiz, atendendo a culpabilidade, aocs antecedentes, aos
motivos, as circunstancias e conseqléncias do crime, bem como ao
comportamento da vitima, estabelecera, conforme seja necessario e
suficiente para a reprovagdo e prevencado do crime, nac s6 as penas
aplicaveis dentre as cominadas (inciso 1), como também o quantitativo
(inciso Il), o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade

[..]

Como visto, ante a apertada decis&o, por seis votos a cinco, proferida pelo
Plenario do Supremo Tribunal Federal, reconheceu-se a inconstitucionalidade do
dispositivo inserido no § 1°, do art. 2°, da Lei n.° 8.072/90, que, no caso particular
em comento, condenou 0 réu a 12 anos e 3 meses de reclusao pelo crime de
atentado violento ao pudor (ANDREUCCI, 2009, p. 404). Tal decisao se pautou pela
idéia de que deve ser preservada a individualizagdo da pena como principio
constitucional que é, e ainda ser garantida a dignidade da pessoa humana, de forma
a, segundo Guilherme de Souza Nucci (2007, p. 374) obedecer “a estrita legalidade,
tipico de um Estado Democratico de Direito, voltado a minimizar a violéncia e a
maximizar a liberdade, impondo limites a funcao punitiva do Estado.”

Diante desse prisma, a sistematica da afericao do beneficio da progresséo de
regimes prisionais por réus que praticaram crimes definidos como hediondos e
equiparados, passou da expressa proibigdo, assentada em uma legislagao nascida
do medo e inseguranga da populagdo, para a validade, desde que sob duras
condicdes a serem fielmente cumpridas pelo réu. Assim, a Lei 11.464/2007

modificou a Lei de Crimes Hediondos para estabelecer que, em tais crimes, o regime

1 STF, Habeas-Corpus 82.959-7 SAO PAULO, Tribunal Pieno, Rel. Min. Marco Aurélio, DJU, 01 set.
2006,Disponivel em www.stf.jus.br/portal/inTeiroteor/obterinteiroTeor.asp?classe=HC&numero=82959
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inicial de cumprimento da sancao penal devera ser sempre o fechado (art. 2°, § 1°,
da Lei n.° 8.072/90), omitindo assim, ao contrario do dispositivo revogado, qualquer
vedacao a obtengao, pelo réu, do beneficio em andlise. No mesmo sentido, de forma
expressa, passou a autorizar a concessao do beneficio aos condenados por crimes
hediondos apds o cumprimento de dois quintos da pena, se primarios, e trés quintos,
se reincidentes (art. 2°, § 2°, da Lei n.® 8.072/90).

Observa-se, com a revogacao do Obice legal a progressdao de regime de
cumprimento da pena e da vedagao de concessdo da liberdade proviséria sem
fianga, que a teoria de Gunther Jakobs se fazia presente na Lei de Crimes
Hediondos, j& que presentes caracteres marcantes daquela dogmatica. Nesse
prisma, a proibicdo dos condenados por crimes hediondos de participarem do
sistema progressivo de cumprimento das penas era a exceg¢ao, ja que nao lhes era
dado o direito e a chance de ressocializagao, extirpando da prépria pena seu carater
ressocializador.

Faz-se obviamente claro que, a Lei 8.072/90, foi editada como forma de
atribuir um tratamento mais duro aos crimes com caracteres de hediondos, segundo,
é claro, uma lista de delitos oportunamente escolhidos dentre os que mais ofendem
uma pessoa. Ora, como definir aspectos subjetivos inerentes a pessoa da vitima
como forma de punir de forma severa um delinquente? Como dizer se o que doi
mais em uma pessoa € a morte de um ente querido ou a perda de bens
patrimoniais? Certamente essas questdes devem ser analisadas com muito cuidado
antes de serem “jogadas”, de forma precipitada, através de um emaranhado de
artigos, um tanto embaragados por sinal, em diploma legislativo que prima pela
restricdo ou supressao de garantias individuais.

A identificacdo, na Lei dos Crimes Hediondos, de caracteristicas do direito
penal do inimigo se faz possivel diante da desproporcionalidade das penas e da
supressdo de garantias processuais. E certo que o agravamento das sancgdes
atribuidas aos delitos enumerados na lei, evidencia a falta de proporcéo, afinal os
tipos penais ja eram parte do Cddigo Penal, com seus respectivos preceitos
secundarios analisados e devidamente escolhidos quando da edigdo do diploma
penal, sendo-lhes atribuido, de forma abstrata, a justa retribuicao aos crimes em
analise. Entdao, como se justifica um aumento no quantum das penalidades? Ora, a

partir da andlise dos fins estipulados & pena, conclui-se que: ou a nova previsao



tinha em vista impor intimidagcdo, ou objetivava garantir, por mais tempo a

neutralizacao de criminosos perigosos.

3.2.2 Lei Antidrogas (Lei n.° 11.343/06)

Impulsionado por movimentos sociais, pela midia, e politicas publicas que se
efetivam em outros paises (ideologia “/law and order”), como o movimento “tolerancia
zero, o legislador ordindrio editou a Lei n.° 11.343/2006, mesmo ja havendo outros
diplomas legais a regular tais delitos que afetam diretamente a saude publica e,
subsidiariamente, a vida e a saude do cidadao, quais sejam, a Lei n.° 6.368/76 e a
Lei n.° 10.409/02, como forma de desafogar as pressdes politicas que, de certa
forma, poderiam afetar seus interesses eleitoreiros.

Consta do artigo 5° inciso XLIIl, da Constituicao Federal que “a lei
considerara crimes inafiancaveis e insuscetiveis de graca ou anistia a pratica da
tortura , o tréafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos
como crimes hediondos, por eles respondendo os mandantes, os executores e os
que, podendo evita-los, se omitirem”, de forma que o mesmo tratamento dado aos
crimes tidos como hediondos sera atribuido ao trafico ilicito de entorpecentes. Em
virtude disso, quando a Lei 11.343/2006, que institui o Sistema Nacional de Politicas
Publicas sobre Drogas — Sisnad, prescrevendo medidas para a prevengao do uso
indevido, atengdo e reinsercdo social de usuarios e dependentes de drogas,
estabelecendo ainda normas para repressao a produgao nao autorizada e ao trafico
ilicito de drogas, bem como definindo crimes e cominando penas, ndo conflitar com a
Lei de Crimes Hediondos, esta devera ser aplicada subsidiariamente.

No que toca as caracteristicas tipicas do direito penal do inimigo, presentes
na legislacdo de combate as drogas, verifica-se a presenca de todos os caracteres
enumerados no item 2.1 deste capitulo. Faz-se evidente a presenca de institutos em
que se observa a antecipagdo da tutela penal, incriminando o delinglente antes
mesmo de lesionar o bem juridicamente protegido, a0 mesmo tempo em que comina
penas e multas extremamente elevadas. Exemplo disso € o tipo previsto no artigo

34, caput, da Lei 11.343/2006, que descreve a conduta de
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Fabricar, adquirir, utilizar, transportar, oferecer, vender, distribuir, entregar a
qualquer titulo, possuir, guardar ou fornecer, ainda que gratuitamente,
maquinario, aparelho, instrumento ou qualquer objeto destinado a
fabricagcdo, preparagédo, produgdo ou transformagdo de drogas, sem
autorizagao ou em desacordo com determinagao legal ou regulamentar:
Pena - reclusdo, de 3 (trés) a 10 (dez) anos, e pagamento de 1.200 (mil e
duzentos) a 2.000 (dois mil) dias-multa.

Mesmo nao havendo, na conduta do agente que pratica qualquer dos verbos
supramencionados, a efetiva lesdo ao objeto juridico tutelado pelo diploma legal em
referéncia, qual seja, a saude publica e, secundariamente, a vida e a saude de cada
cidadao, o referido diploma legislativo comina penas altissimas que vao de 3 a 10
anos, e pagamento de 1.200 (mil e duzentos) a 2.000 (dois mil) dias-multa, a atos
meramente preparatorios para o efetivo crime de trafico de drogas, existindo, desta
feita, a antecipagao da punibilidade do delinqlente que, por exemplo, adquirir um
empacotador automatico de volumes com a finalidade de embalar a droga para
posterior revenda. Ora, o agente, neste caso em particular, esta apenas efetivando
atos meramente preparatorios a fim de que possa objetivar seu intento criminoso
que é, em verdade, a pratica do trafico. Ou seja, ele estd apenas na fase de
exteriorizagdo da idéia do crime e, através de atos que comegam a materializar a
perseguicado ao alvo idealizado, tentara pratica-lo (trafico) efetivamente. Inobstante a
isso, o legislador ordinario infligiu, ao condenado pela pratica do crime tipificado no
artigo em comento, pena desproporcional diante da realidade dos fatos, pois, atos
meramente preparatérios, além de nao deverem ser punidos como se crime ja
existisse, nao deviam ter pena cominada em abstrato no mesmo patamar do crime
de trafico de drogas. Ou seja, além de cominar pena de reclusdao em patamar
praticamente igual aos crimes tipificados nos artigos 33, caput e § 1°, e 34, da Lei
em andlise (reclusdao de 5 a 15 anos e reclusdo de 3 a 10 anos), o legislador
ordinario ainda cominou, aos atos meramente preparatérios (art. 34, da Lei n.°
11.343/2006), pena de multa superior a cominada pela efetiva consumacao do crime
principal (art. 33, capute § 1°, da Lei n.° 11.343/2006)

Como forma de justificar tal antecipacdo punitiva, afirma-se que a
necessidade do combate a essa mazela incomensuravel que € o trafico de drogas,
ja é o bastante para se promover uma verdadeira excecdo a regra de consumagao
dos ilicitos penais. Nesse sentido Jodo José Leal (2007) informa que



42

Por isso, o crime de petrechos deve ser considerado como tipo penal
subsidiario do crime mais grave, que é o tréfico ilicito de drogas. Na
jurisprudéncia, ja se decidiu que o crime em estudo ‘é de natureza
subsidiaria e, salvo hipétese excepcional, deve considerar-se absolvido pelo
crime de trafico de drogas.’ Por isso, Isaac Sabba Guimaraes escreve que
este tipo penal ‘incrimina condutas que, em regra, sdo meros atos
preparatdrios do delito previsto no art. 33, caput, da Lei de Drogas.’ Trata-
se, portanto, de tipo penal com fungédo de controle penal essencialmente
‘acaltelatorio.’

Na doutrina, ha restricéo a essa forma de incriminagdo por antecipagéo. No
entanto, se partirmos da premissa politico-juridica de que é legitima a
intervencdo da lei penal para o controle das condutas relacionadas ao
trafico, cremos justificada, também, a incriminag@o da conduta descrita no
art. 34, da Lei de Antidrogas.

Apresentando também caracteristicas de antecipagdo da punibilidade, os
delitos previstos no artigo 35, e § unico, da Lei 11.343/2006, sdo também de
natureza formal. Assim constitui-se crime a mera associagao para fins de praticar o
trafico, seu custeio ou financiamento. Entende-se por crime formal, de acordo com
César Roberto Bitencourt (2006, p. 262), aqueles que “o legislador antecipa a
consumagcao, satisfazendo-se com a simples acao do agente”. Guilherme de Souza
Nucci (2007, p. 171) denomina tais delitos como crimes de atividade ja que “se
contentam com a acdo humana esgotando a descrigcdo tipica, havendo ou néo
resultado naturalistico.”

Ainda analisando a presenga de caracteristicas do direito penal do inimigo na
legislagdo aintidrogas, é notdria a despropor¢cdo entre o evento ocorrido e a
penalidade aplicada em diversos tipos penais elencados em tal diploma legal, como
0 ja explanado art. 34, crime meramente “acaltelatorio”, evidenciando-se assim o
desrespeito ao principio da proporcionalidade através de outra caracteristica
marcante do pensamento jakobiniano, qual seja, a desproporcionalidade na
aplicagao das penas.

Em consonancia a esse carater de desproporcionalidade na aplicagao das
sancdes penais, percebe-se que a nova Lei Antitoxicos veio a elevar, nos artigos 33,
caput e § 1°; 34 e 35, de forma um tanto excessiva, o montante a ser dispendido
pelo condenado através do pagamento de multas, a crimes que, na lei anterior (Lei
6.368/76) as maiores multas previstas iam de 50 a 360 dias multa.

Guilherme de Souza Nucci (2006, p. 425-426) afirma ser a multa “uma sangao
penal consistente no pagamento de uma determinada quantia em pecunia,
previamente fixada em lei, destinada ao Fundo Penitenciario”, mencionando ainda

que tal penalidade de carater pecuniario “firma-se no numero de dias-multa (minimo
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de 10 e maximo de 360), valendo-se das circunstancias do art. 59 do Cédigo Penal”,
sendo que o valor de cada dia-multa tem “piso de 1/30 do salario minimo e teto de 5
vezes esse salario” em consonancia com a situagéo econdémica do réu, podendo o
julgador “aumentar a multa até o triplo, se considerar que, em face da situagéo
econdmica do réu, seja o seu valor ineficaz, embora aplicado no méaximo (art. 60, §
1%, GP).

Ao contrario do que consta do Cddigo Penal, no Titulo V, Capitulo |, Sessao
Ill, que dispbe sobre a pena de multa, a nova Lei Antidrogas estabeleceu penas
pecunidrias demasiadamente elevadas, ocorrendo, principalmente com relagao aos
crimes de trafico de drogas, petrechos para o trafico e associacao para o trafico,
acrécimos de aproximadamente mil por cento se comparados com 0s mesmos
crimes quando regidos pela revogada Lei n.° 6.368/76, ja que tais crimes,
atualmente, cominam penas de multa que vdao de 500 a 2.000 dias-multa. Nao
obstante a isso, faz-se importante mencionar a particularidade do crime de
financiamento ao trafico de drogas, tipificado no art. 36, da Lei n.° 11.343/2006, que
fixa como pena pecuniaria a multa que vai de 1.500 a 4.000 dias-multa,
evidenciando-se assim a desproporcionalidade na aplicagdo desta especie de
sangao.

Ora, realizando uma simples operagao matematica, através da analise do teto
definido pelo Codigo Penal para a aplicacao de penas pecuniarias em abstrato,
obtém-se o valor maximo de 5.400 salarios minimos?, valor esse demasiadamente
inferior ao obtido quando do calculo da multa aplicada na Lei 11.343/2006, que pode
chegar a 200.000 salarios minimos?, ja que, de acordo com o art. 49, § unico,

As multas, que em caso de concurso de crimes serdo impostas sempre
cumulativamente, podem ser aumentadas até o déecuplo se, em virtude da
situacdo econdmica do acusado, considera-las o juiz ineficazes, ainda que
aplicadas no maximo.

Justifica-se tal desproporgdo em razdo dos vultuosos valores adquiridos pelo

1 De acordo com o art. 49, § 1°, do Cddigo Penal, o valor maximo atribuido ao dia-multa &€ de 5
salarios minimos; multiplica-se tal montante por 360, quantidade maxima de dias-multa definida no
art. 49, caput, do Cédigo Penal; em seguida, triplica-se tal valor em face do disposto no art. 60, § 1°,
do Cédigo Penal. Obtém-se assim o valor méaximo de 5.400 salarios minimos.

2 De acordo com o art. 49, § 1°, do Cdédigo Penal, o valor maximo atribuido ao dia-multa é de 5
salarios minimos; multiplica-se tal montante por 4.000, quantidade maxima de dias-multa definida na
Lei 11.343/20086, aplicada ao crime de financiamento ao trafico do drogas (art. 36, do referido diploma
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legal); em seguida, aumenta-se até o décuplo em face do disposto no art. 46, § Unico, da Lei
11.343/2006. Obtém-se assim o valor maximo de 200.000 saldrios minimos.

traficante, bem como por razdes de politica criminal, anote-se, um tanto quanto
direcionada a teoria idealizada por Ginther Jakobs com seus ideais de guerra e
persegui¢ao ao “inimigo”. Jodo José Leal (2007), corroborando tal posicionamento

dirigido a ideais antiliberais, afirma que o legislador ordinario

(...) fez uma opc¢do por um controle penal comprometido com a pena
reclusiva como sangéo prioritaria. Mas, ao mesmo tempo, acreditou na idéia
de que, em termos de Politica Criminal, & conveniente atingir seriamente o
patrimdnio do traficante ou dos agentes relacionados ao trafico.

Presentes duas das caracteristicas marcantes do direito penal do inimigo, se
faz necessaria e justa uma mencéo a terceira “marca” do pensamento jakobiniano na
Legislacdo Antidrogas que, por afetar garantias inerentes ao processo penal e seu
tramite, tornam-se efetivamente prejudiciais aos dogmas de uma nagao que se diz
Estado Democratico de Direito. Para efeito de investigacdo, esta prevista na Lei,
objeto deste item, institutos que, diante do Cédigo de Processo Penal, sdo excegao.
Séo eles: a prisédo temporaria do indiciado pelo prazo de até 30 dias, prorrogaveis a
igual periodo, aplicado a Lei Antitoxicos em face da equiparacao do crime de trafico
de drogas aos crimes hediondos; o prazo de 30 dias para a conclusédo do inquérito,
quando o indiciado estiver preso, e de 90 dias quando estiver solto, podendo tais
prazos serem prorrogados; e a impossibilidade de concessao da liberdade proviséria
aos acusados da pratica dos crimes tipificados nesta lei. No que se refere a esses
institutos como limitagcdes as garantias processuais, remeter-se-a o leitor ao que ja

foi analisado no item 3.2.1 deste capitulo.

3.2.3 Lei Contra 6 Crime Organizado (Lei n.° 9.034/95)

Mesmo com o seguinte titulo: “Da Definicdo de Acao Praticada por
Organizagdes Criminosas e dos Meios Operacionais de Investigacao e Prova”, a Lei
n.° 9.034/95, nao tipifica crimes nem muito menos os define, dispondo apenas sobre
a utilizagdo de meios operacionais para prevencéo e repressao de agOes praticadas
por organizagdes criminosas. Mas como poderia ser conceituada a expressao
“organizacdo criminosa”? Essa definicdo, apesar de parecer simples, ocasionou

confusdao doutrinaria e jurisprudencial acerca de seus efetivos contornos. Isso por



que, quando de sua edigdo, a Lei 9.034/95 constava em seu art. 1° a seguinte
redacéo: “Esta Lei define e regula os meios de prova e procedimentos investigatérios
que versarem sobre crime resultante de quadrilha ou bando”, equiparando assim a
expressao “crime organizado” a quadrilha ou bando. Ou seja, diante de tal
comparacéo, fazia-se pensar, conforme Ricardo Antdnio Andreucci (2009, p. 571),
que “o conceito de crime organizado deveria conter os elementos dos crimes de
quadrilha ou bando.”

Ocorre que, com a edicdo da Lei 10.217/2001, o artigo 1°, da Lei Contra o
Crime Organizado, passou a ter a seguinte redacgéo: “Esta Lei define e regula meios
de prova e procedimentos investigatérios que versem sobre ilicitos decorrentes de
acbes praticadas por quadriiha ou bando ou organizagdes ou associacbes
criminosas de qualquer tipo.” Com isso, apesar da tentativa de dar significado a
expressao em analise, os doutrinadores ficaram ainda mais confusos, visto que
acrescentou-se a tal dispositivo a expressao “associagdes criminosas”, chegando-se
ao ponto de alguns doutrinadores, como Luis Flavio Gomes (2002), defenderem a
tese de que ndo haveria um conceito para a expressdo “‘crime organizado”,

afirmando o doutrinador supracitado que

Cuida-se, portanto, de um conceito vago, totalmente aberto, absolutamente
poroso. Considerando-se que (diferentemente do que ocorria antes) o
legislador nao ofereceu nem sequer a descrigao tipica minima do fenémeno,
s0 nos resta concluir que, nesse ponto, a lei (9.034/95) passou a ser letra
morta. Organizagdo criminosa, portanto, hoje, no ordenamento juridico
brasileiro, € uma alma (uma enunciagdo abstrata) em busca de um corpo
(de um contetido normativo, que atenda o principio da legalidade).

Tendo em vista tal lacuna conceitual inerente a expressao “crime organizado”,
recorre-se novamente as palavras de Luis Flavio Gomes (2002) que, a luz da
criminologia, elenca algumas das caracteristicas préprias das entidades tidas por

criminosas.

A ciéncia criminolégica, de qualguer modo, ja conta com incontaveis
estudos sobre as organizacbes criminosas. Dentre tantas outras, sao
apontadas como suas caracteristicas marcantes: hierarquia estrutural,
planejamento empresarial, claro objetivo de lucros, uso de meios
tecnologicos avangados, recrutamento de pessoas, divisdo funcional de
atividades, conexao estrutural ou funcional com o poder publico e/ou com o
poder politico, oferta de prestagdes sociais, divisao territorial das atividades,
alto poder de intimidagao, alta capacitagao para a fraude, conexao local,
regional, nacional ou internacional com outras organizagées etc.
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Diante do objeto de analise deste capitulo, e ultrapassados os entraves
conceituais, vislumbra-se que o art. 7°, da Lei 9.034/95 dispde que “Nas hipoteses
do inciso Il do art. 2° desta lei, ocorrendo possibilidade de violagdo de sigilo
preservado pela Constituicao ou por lei, a diligéncia sera realizada pessoalmente
pelo juiz, adotado o mais rigoroso segredo de justica”, tratando-se assim de meio
garantidor dos sigilos constitucionalmente garantidos de “acesso a dados,
documentos e informacgdes fiscais, bancarias, financeiras e eleitorais.” (art. 2°, inciso
[ll, da Lei 9.034/95).

Ocorre que, ao possibilitar que o juiz realize, pessoalmente, diligéncias
ligadas ao fato criminoso, aparece a temeraria figura do juiz inquisitor. A fim de se
delimitar a extensdo do dano que esta figura pode provocar as garantias
processuais, faz-se necessario breve comentario a respeito das espécies de
sistemas processuais. H4, como regra trés sistemas regentes no processo penal:
inquisitivo; acusatério; e misto. Enquanto o primeiro € caracterizado pela
concentragcdo dos poderes de acusar e julgar nas maos de uma unica pessoa ou
instituicao, e no sistema acusatorio esses misteres sao divididos entre érgdo ou
pessoas diferentes, o sistema misto caracteriza-se, de acordo com Guilherme de
Souza Nucci (2008, p. 116), “pela divisao do processo em duas grandes fases: a
instrucdo preliminar, com os elementos do sistema inquisitivo, e a fase de
julgamento, com a predominancia do sistema acusatorio.”

A rigor, a doutrina brasileira indica que a definicao do sistema processual da-
se apenas no exame do processo, ndo abrangendo a fase inquisitorial. Nesse
prisma, Eugénio Pacelli de Oliveira (2007, p. 10) afirma que “somente quando a
investigacao for realizada diretamente perante o juizo (Juizado de Instrugéo) sera
possivel vislumbrar a contaminagéo do sistema, sobretudo quando ao mesmo juiz da
fase de investigagao for reservada a funcao de julgamento.”

Assim, é perigoso atribuir ao magistrado a funcao inquisitiva, substituindo a
atuagdo proépria do Ministério Publico de oferecer a acusacdo e ter o 6nus
processual de demonstrar a veracidade das acusagées. Deve, a iniciativa probatéria
do juiz, restringir-se a aspectos ou pontos duvidosos sobre a prova trazida pelas
partes ao processo, sob pena de se instaurar no Brasil, a figura de uma Justica
inquisitiva. Leva-se em consideragcao nao apenas o principio da verdade real como
apice a ser alcancado, mas principios como a dignidade da pessoa humana e

vedagao de provas ilicitas que devem ser observados ante a figura do juiz inquisitor,
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afinal, ao atribuir-se ao 6rgao julgador poderes inerentes ao 6rgao acusador, correr-
se-ia perigo de prejudicar a imparcialidade do julgamento, ja que a parte acusadora
€ quem decidiria quem é realmente culpado ou inocente diante de um fato tipico.

A lei em analise veda expressamente a concessao de liberdade proviséria,
com ou sem fianga, aos agentes que tenham tido intensa e efetiva participacdo na
organizacdo criminosa, ao contrario dos diplomas legislativos anteriormente
estudados que, observando a nova ascensdo dos ideais garantistas, revogaram
expressamente tal vedagdo. Ressalta-se, entretanto, que a jurisprudéncia patria
quebra com os paradigmas tracados pelo legislador ordinario, ja que ascende a
principio de primeira grandeza a dignidade da pessoa humana, privilegiando a
presungao de inocéncia e a necessidade real da prisao cautelar. (NUCCI, 2008)

Nota-se, de pronto, que, em razdo da edicao da Lei n.° 11.464/2007, que
deixou de vedar a concessdo da liberdade provisdria aos acusados da pratica de
crimes hediondos e, em virtude de ser o crime organizado menos aviltante,
repugnante e ignoébil do que os crimes ditos hediondos, os quais tem grande
repercussao na sociedade, passou a existir entendimento de que também para os
acusados da pratica de crimes organizados a concesséo € cabivel.

Assim, corroborando o pensamento de que a concessdo da liberdade
provisdria somente deve ser vedada diante da analise dos elementos e fundamentos
para a decretacao da prisao preventiva, Guilherme de Souza Nucci (2008, p. 639)
menciona que

Em homenagem aos principios da presungao de inocéncia e da legalidade
estrita da prisdao cautelar, ndo se pode mais aceitar que o legislador
promova a vulgarizagao da proibicdo da liberdade proviséria. O dispositivo
constitucional do art. 5.°, LXVI, menciona que ninguém sera levado a prisao
ou nela mantido, quando a lei admitir a liberdade proviséria, com ou sem
fianga. Ora, a Situagao é nitida: a prisdo cautelar é excegao; a liberdade,
regra. Dessa forma, é completamente incoerente - e inconstitucional - vedar,
sem qualquer justificativa plausivel e sem estabelecimento de requisitos a
serem preenchidos na situagdo concreta, a liberdade de quem esta
aguardando o deslinde do seu processo criminal. Valemo-nos do mesmo
argumento ja utilizado em nossa tese Individualizagao da pena: se a
Constituigdo Federal menciona que a lei regulara a individualizag&o da pena
(art. 5.°, XLVI), é natural que exista a referida individualizagao. Os critérios
para a concessdo (ou negagao) sdo legislativos, mas nao se pode fazer
desaparecer o direito. Por isso, foi proclamada inconstitucional, pelo STF, a
antiga - hoje revogada - proibi¢do legislativa & progresséo de regime para 0s
condenados por delitos hediondos e equiparados.



48

Neste esteio, em face das protegbes individuais emanadas da Constituicéo
Federal de 1988, pautada por axiomas garantistas que demonstram o esforgo do
constituinte originario em levantar as bases de um verdadeiro Estado Democratico
de Direito, incoerente é essa atuacado do legislador ordinaric que, de forma
irresponsavel, com a posse imediata do poder legiferante que emana do povo
brasileiro, se volta contra as garantias do proprio povo de exercer os mais basicos

direitos fundamentais, pondo em cheque todo ordenamento juridico patrio.



4 CRITICA A TEORIA DO DIREITO PENAL DO INIMIGO

4.1 Principio da dignidade da pessoa humana

Consagrada no plano constitucional como um dos fundamentos da Reptblica
Federativa do Brasil, a dignidade da pessoa humana constitui-se em valor
constitucional supremo, do qual decorrem todos os direitos, garantias e deveres
fundamentais. Em varios dispositivos espalhados por todo o texto constitucional a
idéia de dignidade e plena consideragdao do ser humano como fim do Estado é
reforgada, demonstrando que o legislador constituinte originario de 1988 pretendeu
assegurar o respeito a condicdo de dignidade do ser humano, impondo-se, no
aspecto negativo, como limite intangivel da interferéncia estatal e, no aspecto
positivo, como dever de tutela do Estado na promocdo e respeito a dignidade
humana.

Entretanto, sendo a dignidade esséncia do ser humano, um valor ou atributo
de sua natureza, ela ndo varia com de acordo com o tempo ou 0O espago,
diferentemente da nogao que o préprio homem tem do conceito de dignidade, tendo
esta variado em fungao dos conflitos sociais no decorrer da histéria. Assim como as
idéias e conceitos se fincam ao chdao como fortes raizes e, com o passar dos anos,
padecem como folhas ao soprar dos ventos, a no¢édo de dignidade também evolui,
sendo um conquista histéria ardua de nossa época. A propdsito, escreve Eduardo
Ramalho Rabenhorst (2001, p. 13) que “A idéia de que os homens compartilham de
uma unica natureza e que, por isso mesmo, possuem um idéntico valor nao &,
definitivamente, um universal cultural, mas uma conquista tardia do mundo

ocidental.”

4.1.1 Breve historico e conceituagao

E na Grécia, com Séfocles, em sua tragédia Antigona, que a nogédo de
dignidade surge como esbogo a valorizagdo do ser humano através da idéia de
diferenciacdo entre o homem e os outros animais, sendo ele uma excecao na

natureza, ja que é dotado de varias habilidades incomuns aos outros seres,
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principalmente a razdo. Entretanto, apesar de valorar o ser humano como ser
superior, dotado de valor intrinseco, naqueles tempos, o valor particular atribuido
aos homens ndo era o mesmo, variava em fungao da classe social que ocupavam,
possuindo um grau distinto de dignidade, sendo que os escravos ndo gozavam tal
atributo. (RABENHORST, 2001)

Na época do declinio grego, surge o pensamento estoicista, sendo
posteriormente levado a Roma, onde floreceu, principalmente em face do
imperialismo romano que, com suas infinitas conquistas, estendeu sua cidadania aos
povos vencidos, procurando reforgar a unidade do género humano (RABENHORST,
2001). O conceito de Estoicismo, segundo o autor, baseava-se na idéia de que o
universo € governado por uma entidade divina. A alma esta mistura-se com essa
entidade divina, como parte de um todo. Esta entidade, dotada de toda a razao e
tudo dela provém, sendo ela que o homem utiliza para tornar-se pleno e livre das
paixdes, consideradas supeérfulas.

Baseado nessa premissa, para os estoicos, segundo Eduardo Ramalho
Rabenhorst (2001, p. 23), todos os homens sao livres e iguais, pois eles detém a
razdo, sendo por isso, membros de uma mesma comunidade. Com reforgo do
mesmo autor, nota-se que “os estdicos repudiavam veementemente a escravidao
enquanto instituicao social’, sendo a unica diferenciacéo plausivel entre os homens
a sua natureza moral, ou seja, “os sabios ou virtuosos (sophoi), € homens
insensatos que vivem sob o julgo das paixdes (phauloi).” Evidencia-se assim que a
idéia de dignidade humana que hoje nos norteia € fruto do pensamento estdico.

A idéia de pessoa como sujeito de direitos, ente dotado de dignidade
intrinseca, e com finalidade em si mesmo, reforgada pelo pensamento de unidade do
género humano, é expandida pelo Cristianismo que, assentado na idéia de que o
homem é a imagem e semelhanga do Deus criador de todas as coisas, valorizou a
figura humana como nunca antes, considerando que todas as criaturas de Deus sao
iguais, constituindo-se tal pensamento a base da universalidade crista.

Passada a idade média e consigo o retrocesso da evolugéo sociocultural, é na
época do iluminismo, com Immanuel Kant, que o conceito de dignidade da pessoa
evolui sensivelmente, considerando o pensador que a dignidade da pessoa humana
se funda no préprio ser humano, com suas caracteristicas Unicas, autonomia e valor
absoluto, diferentemente da concepcgéo crista que assenta as bases da dignidade



humana na natureza divina do homem, por ser ele considerado imagem e
semelhanca de Deus. (RABENHORST, 2001)

Depois do massacre de judeus e de centenas de minorias étnicas pela politica
nazi-facista, e dos horrores praticados durante a Segunda Guerra Mundial, a
ideologia de Immanuel Kant, renasce com mais vitalidade do que nunca, pois se
verificou na pratica, durante esse periodo de excegao, os resultados do uso do ser
humano como meio para a obtengao de interesses politicos, econdmicos e étnicos.
Sendo que, no pds-guerra, o principio da dignidade da pessoa humana passou a ser
positivado na maioria das Constituicbes dos paises, bem como na Declaragéo
Universal dos Direitos Humanos ao definir, em seu artigo 1°, que “Todas as pessoas
nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sao dotadas de razdo e consciéncia
e devem agir em relacao umas as outras com espirito de fraternidade.”

Partindo desta anadlise historica e com base na doutrina de Nereu José
Giacomolli (2008), se pode concluir que a dignidade da pessoa humana € o respeito,
pelo Estado e pelas proprias pessoas, a condicao de ser humano como ser Unico em
todos os seus aspectos (biolégico, cognitivo e social), sendo tal dignidade
irrenunciavel, tanto em seu aspecto negativo, por ser inviolavel, quanto em seu
aspecto positivo, devendo haver a promogao de meios para o respeito a dignidade.
Justifica-se tal premissa em razdo de ser o homem um fim em si mesmo, nao

podendo ser tratado como meio para a consecucéo de quaisquer objetivos.

4.1.2 Principio da dignidade da pessoa humana no contexto do processo penal
brasileiro

Por ser consagrado pela Constituicao Federal como valor supremo do
ordenamento juridico brasileiro, o principio da dignidade da pessoa humana se
irradia para todos os campos do conhecimento juridico, inclusive o processo penal
brasileiro. Tal fendmeno de reflexdo da dignidade da pessoa humana no
ordenamento juridico patrio, segundo Marcelo Novelino (2008), é resultado da mutua
relagdo com os direitos e garantias fundamentais, ja que, ao mesmo tempo em que é
fundamento de tais direitos e garantias, o principio da dignidade da pessoa humana

é também confirmado e protegido por estes. Ressalte-se os direitos e garantias
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fundamentais tem sua presenca confirmada ndo sé na Constituicdo Federal, mas
sim em todo o ordenamento juridico brasileiro.

Observe-se que ao deter o jus puniendi, em busca da tutela da ordem publica
e da paz social, o Estado deve pautar-se pelas premissas da dignidade da pessoa
humana, ja que ela é considerada o fim do estado e ndo um meio para o alcance de
qualquer objetivo. Em virtude disso, por mais reprovavel que seja a agao criminosa
praticada pelo delinquente, o Estado deve utilizar-se dos meios legais e justos, de
forma a nao lesionar nenhuma garantia estampada na carta constitucional e no
Caodigo de Processo Penal, scb pena de se adotar a despersonalizacao do ser
humano e, considerando a pessoa como um meio, atacar frontalmente o principio da
dignidade da pessoa humana.

Diante deste contexto, o respeito a dignidade deve ser conservado desde a
fase inquisitorial, passando pela instrugdo criminal, até a execugdo da penalidade
aplicada, de forma a assegurar ao acusado a manutengdo de sua dignidade.
Corroborando tal premissa, a Constituicao Federal de 1988, consagra por todo rol do
artigo 5°, importantes exigéncias que o Estado, munido do jus puniendi, deve
respeitar, como a integridade fisica e moral dos presos (inciso XLIX); que ninguém
seja submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante (inciso lll);
observancia do devido processo legal (inciso LIV}, aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, com ©0s meios e recursos a eles inerentes como o
contraditério € a ampla defesa (inciso LV), o julgamento por autoridade competente
(inciso LI}, a nac admissibilidade de provas obtidas por meio ilicito (inciso LVI), a
proibicao de juizos ou tribunais de excec¢ao (inciso XXXVIl} e a presuncao de
inocéncia até o transito em julgado de sentenca penal condenatdria (inciso LVII}; a
individualizacao das penas (inciso XLVI), a proibi¢ao de determinadas sangdes, tais
como a pena de morte, a perpétua, os trabalhos forgados, o banimento e as penas
cruéis (inciso XLVIIl); dentre outras inumeras garantias dispostas em toda a
Constituicao.

Tais mandamentos fornecem uma nogédo da importancia que a Constituicéo
Federal atribui ao principio da dignidade da pessoa humana, com fito de vedar
qualquer ataque do Estado a direitos e garantias fundamentais, de modo a
assegurar que a atividade punitiva, embasada pelo interesse de protegao da
seguranga publica, a todo custo, sirva de pretexto para a despersonalizagédo do

individuo.
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4.2 Principios processuais penais constitucionais

Antes de passar a analise dos principios que regem o processo penal
brasileiro, & imprescindivel a mengao da importancia da dogmatica constitucional
frente as normas processuais, visto que nao se dissocia o &mbito de aplicagao da lei
processual de uma visao constitucional, sendo, na verdade, o processo penal um
conjunto de garantias fundamentais utilizadas pelos cidadaos frente ao Estado,
como limitacdo ao exercicio de seu poder. Em razao de lidar com direitos
indisponiveis das pessoas, tutelando a dignidade da pessoa humana, o processo
penal funda-se na garantia de que os direitos fundamentais relacionados ao
processo serao respeitados, mantendo-se bem viva a idéia de que o Brasil & sim um
Estado Democratico de Direito.

Nas palavras de Eugénio Pacelli de Oliveira (2004, p. 168-169), se pode
perceber a influéncia que os dispositivos constitucionais exercem sobre o processo

penal brasileiro de modo que

Ninguém desconhece a importancia do Direito Constitucional para os
estudos do processo penal. Na realidade, praticamente a totalidade da
doutrina brasileira e mesmo a jurisprudéncia reconhecem que o Cdédigo de
Processo Penal, atualmente em vigor, foi fundamentalmente afetado pelas
disposicdes da Constituicdo da Republica de 1988. Mesmo quando
determinadas matéria sdo tratadas ainda com hesitagdo em relagdo a
extensao da aplicabilidade de algumas normas constitucionais, percebe-se
que ha uma grande convergéncia para uma questao central: o processo
penal brasileiro estrutura-se a partir do devido processo constitucional.

Observe que, ainda que os principios analisados nos topicos seguintes sejam
componentes do alicerce que estrutura o processo penal brasileiro, seu estudo sera
pautado a luz do processo constitucional, dirigido a protecdo de direitos e a

efetivagcao de garantias fundamentais.

4.2.1 Principio do devido processo legal

O postulado maximo do principio do devido processo legal assenta-se na
observancia dos demais principios processuais, visto que, para se percorrer todos os
tramites legais inerentes ao processo penal, deve haver fiel cumprimento dos demais

dogmas processuais. Neste esteio, desde a Revolugdo francesa os ideais
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delineados por esse principio ja eram propagados ante a nogao de justica no
contexto da privagéo da liberdade de uma pessoa, visto que a Declaracao dos
Direitos do Homem e do Cidadao asseverou ja em 1789 que "Ninguém pode ser
acusado, preso ou detido senao nos casos determinados pela lei e de acordo com
as formas por esta prescritas. Os que solicitam, expedem executam ou mandam
executar ordens arbitrarias devem ser punidos; mas qualquer cidadao convocado ou
detido em virtude da lei deve obedecer imediatamente, caso contrario torna-se
culpado de resisténcia.”

O art. 5° inciso LIV, da Constituicao Federal, refletindo os ideais do due
process of law, determina que "ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens
sem o devido processo legal", objetivando assim garantir a observancia dos direitos
fundamentais da pessoa através do respeito aos demais principios processuais, de
forma a excluir qualquer indicio de violéncia, coagdo ou constrangimento ilegais, e,
por sua vez, proporcionar retidao e eficiéncia na apuragéo e punigéo ou absolvigio
do acusado pela pratica de ilicitos penais.

O due process of law, conforme Guilherme de Souza Nucci (2008, p. 96),
pode ainda ser observado sob dois angulos: o material e o processual. Afirma o
supramencionado autor que, no campo material, o principio rege-se pelo Direito
penal, inferindo-se que ninguém deverd responder a processo criminal se nao
houver prévia descricdo de um tipo penal, aplicando-se ainda principios penais “que
constituem auténticas garantias contra acusagoes infundadas do Estado”. Ja no que
toca & natureza processual do devido processo legal, é garantido ao acusado da
pratica de crime a produgdo de provas, apresentacdo de alegagbes através da
garantia do contraditério e da ampla defesa de forma a demonstrar sua inocéncia.

Importante se faz mencionar as vertentes emanadas da experiéncia
constitucional americana do devido processo legal, quais sejam, a acepgao formal,
consistente no procedural due process, e a acepgao material do substantive due
process. A idéia constante do procedural due process, que tem como destinatario
principal o magistrado, tem em vista garantir ao acusado que o tramite legal do
processo judicial seja respeitado, somente podendo haver a privagdo de direitos
através de instrugao que garanta celeridade, o contraditério e o direito de defesa, o
duplo grau de jurisdigdo etc. A respeito do devido processo legal em sentido formal,
Marcelo Novelino (2008, p. 332), parafraseando J. J. Gomes Canotilho, reflete as

idéias acima delineadas afirmando que
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Em sua acepgao processual, o principio garante a qualquer pessoa o direito
de exigir que a privagao de sua liberdade ou de seus bens sé ocorra em
conformidade com o processo especificado na lei.2 em outras palavras: a
privagdo de direitos so sera legitima se houver a observancia do processo
estabelecido pela lei como sendo o devido.

Em se tratando da acepgao material, direcionada primeiramente ao legislador
que tem seu campo de atuacao limitado por critérios de justica e razoabilidade, além
da obediéncia ao aspecto formal inerente ao devido processo legal, é exigida a
preservagao da proporcionalidade e justica em sede de decisdes judiciais que
possam afetar direitos e garantias dos acusados.

Nota-se que, diante da analise do artigo 5° inciso LIV, que garante que
“ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”; e
inciso LV, ao dispor que “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sao assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e
recursos a ela inerentes”, a Constituicdo de 1988 consagrou o devido processo nos
seus dois aspectos, material e formal, garantindo ampla defesa das garantias

processuais do acusado frente ao estado e aos particulares.

4.2.2 Principio da presunc¢ao de inocéncia

Nao ha como prescindir da estrutura do processo penal, pautado na protecao
das garantias constitucionais, o principio da presuncdo de inocéncia (estado de
inocéncia) segundo o qual ninguém podera ser considerado culpado enquanto nao
passar em julgado sentenga penal condenatdria, encontrando-se a previsao
constitucional disposta no artigo 5°, inciso LVII, da Constituicao Federal. Sobre a
imprescindibilidade do principio da presuncao de inocéncia em face do modelo
processual garantista, Eugénio Pacelli de Oliveira (2004, p. 174) afirma que “o
principio da inocéncia €&, efetivamente, estrutural, na medida em que se localiza na
raiz de qualquer modelo processual com pretensdes garantistas.”

Atuando de forma conjunta ao principio da prevaléncia do interesse do réu, de
forma a garantir a prevaléncia do estado de inocéncia em situagées nas quais
ascenda alguma questédo duvidosa acerca do caso concreto, o principio em analise

reduz a categoria de medida cautelar qualquer restricao a liberdade do acusado
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antes do transito em julgado, devendo a decisao judicial que submete a pessoa a tal
privagcdo da liberdade de locomogédo ser minuciosamente ponderada através de
decisdo judicial motivada. Corroborando tal posicionamento, Eugénio Pacelli de
Oliveira (2004, p. 176) afirma que

[..] a prisdo do inocente serd sempre possivel desde que fundada em
razbes acautelatdrias dos interesses da efetividade da jurisdicdo penal, e
desde que devidamente fundamentada. A ponderagdo antes referida se
faria presente apenas ao exame da referida fundamentacéo judicial. E dizer,
a colisao entre principios apenas se faria presente apds admitida a
exigéncia de fundamentacao judicial e em bases eminentemente cautelares.

Diante do mesmo contexto, o principio da presungao de inocéncia também
garante ao individuo a excepcionalidade de medidas constritivas de direitos
fundamentais indispensaveis como a protegcdao da intimidade e da vida privada ou
mesmo a inviolabilidade do domicilio. E o caso da quebra de sigilos bancarios,
fiscais ou telefonicos ou da violagdo do domicilio, nos quais o Estado s6 podera
vedar tais garantias amparado em decisao judicial devidamente fundamentada, ja
que deve ser velado o estado de inocéncia da pessoa. Sobre a possibilidade de

invasdo domiciliar Alexandre de Moraes (2004, p. 84) afirma que

“durante o dia, sujeita-se a denominada cldusula de reserva jurisdicional,
consistente na expressa previsdo constitucional de competéncia exclusiva
dos o6rgaos do Poder Judiciario, com total exclusao de qualguer outro ¢rgéo
estatal, para a pratica de determinados atos.”

Nesta otica, o amparo por decisdo judicial devidamente fundamentada é
requisito inafastavel de qualquer cerceamento das garantias e direitos individuais,

caso, é claro, haja previsao constitucional exprimindo tal excegao.

4.2.3 Principio do contraditorio e da ampla defesa

Por estarem inseridos no mesmo dispositivo constitucional (art. 5°, inciso LV),
que garante sua aplicabilidade aos litigantes, em processo judicial ou administrativo,
e aos acusados em geral; e por um decorrer da aplicagdo do outro (NOVELINO,
2008), os principios do contraditério e da ampla defesa serdo analisados em um so

item deste capitulo.
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Trata-se o contraditério da faceta mais democratica do processo, tendo em
vista que as partes que compdem a lide tém direito a contradita, ou seja, de
contestar e negar tudo o que for trazido, como alegacdes, informagdes ou provas,
pela parte contraria aos autos do processo judicial, constituindo-se em principio
essencialmente ligado a relagao processual. Tal principio-assenta-se em um tripé
composto dos elementos conhecimento, que deve ser garantido a parte através da
citacdo; participacdo, onde as partes podem, ou nao, exercer seu direito a
contradita; e influéncia, caracterizada pela real utilidade e relevancia que o
contraditério proporciona ao deslinde da demanda judicial. Sobre os elementos

componentes do contraditério, Vicente Greco Filho (1996, p. 90) define que

O contraditério se efetiva assegurando-se os seguintes elementos: a) o
conhecimento da demanda por meio de ato formal de citagdo; b) a
oportunidade, em prazo razoavel, de se contrariar o pedido inicial; c) a
oportunidade de produzir prova e se manifestar sobre a prova produzida
pelo adversario; d) a oportunidade de estar presente a todos os atos
processuais orais, fazendo consignar as observagdes que desejar; €) a
oportunidade de recorrer da decisao desfavoravel.

No entanto, em algumas ocasioes, o principio do contraditério, no ambito do
processo penal, pode ndo ser garantido de pronto, tendo sua atuacao diferida,
refletindo a teoria do direito penal do inimigo no que tange a relativizagao de
garantias individuais. E o caso da quebra do sigilo telefénico ou bancério, realizados
no decorrer da instrucdo criminal. Justifica-se tal medida em face do insucesso que
tal comunicagdo poderia gerar as investigacbes, elevando tal posicionamento a
condigao de carater de excegéo.

O principio da ampla defesa, que se trata de consequéncia do principio do
contraditério, tem amparo constitucional no artigo 5°, incisos LV, consistindo na
garantia atribuida ao individuo do exercicio pleno da defesa como forma de
efetivagdo da justica, valendo-se dos meios legais e morais mais variados para
atingir seu intento de se ver livre das acusagées que lhe séo proferidas. Justifica-se
tal plenitude de defesa, de acordo com Guilherme de Souza Nucci (2008, p. 82), em
face da natureza hipossuficiente do acusado que, diante de todo poder do Estado,
entidade mais forte que age por 6rgédos preparados especificamente para acusagéo
e vale-se de dados e fontes as quais tem acesso facilitado, merece tratamento
diferenciado e justo, “razéo pela qual a ampla possibilidade de defesa se Ihe afigura

a compensacao devida pela forca estatal.”
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Ora, visto que no processo penal o que esta em jogo € a liberdade, o
patriménio, a defesa da honra etc, do acusado, este principio é cada vez mais
valorizado pela Constituicdo Federal, gerando inumeros direitos ao réu como a
defesa realizada por si mesmo em sede de instrucdo criminal, além da defesa
técnica, exercida por um defensor ou advogado. Em sede de defesa técnica, &
importante ressaltar que a incomunicabilidade dos indiciados ou acusados,
constante do artigo 21, do Cédigo de Processo Penal, é letra morta em virtude de
nao impedir o contato direto do advogado com seu cliente, de forma a assegurar ao
causidico a garantia profissional imprescindivel a efetivacdo da ampla defesa do
acusado, ao mesmo tempo em que possibilita a formagao do convencimento do
magistrado acerca do caso concreto, podendo até mesmo proceder, o juiz, a
nomeacao de um defensor dativo para o réu, ainda que este nao deseje, tendo em
vista nao ser razoavel admitir que alguém possa ser acusado de um ilicito sem
defender-se.

Da imprescindibilidade do direito a ampla defesa, justifica-se a nomeacéo de
defensor dativo a revelia do réu em face de entendimento sumulado pelo Supremo
Tribunal Federal (Sumula n.° 523), dispondo que “no processo penal a falta de
defesa constitui nulidade absoluta, mas a sua deficiéncia sé o anulard se houver
prova de prejuizo para o réu.”

No que tange ao inquérito policial, por ser ele uma pecga investigativa e
inquisitorial, consistindo em um procedimento preparatério da agao penal, de carater
administrativo, realizado apenas para a coleta de indicios que ligam o indiciado ao
fato tipico e ndo uma acusacao formal proferida pelo érgao do Ministério Publico, o
posicionamento majoritario da doutrina e jurisprudéncia apontam no sentido de nao
haver contraditério e ampla defesa no seu ambito de atuagao. Sobre tal premissa,

conforme argumenta Guilherme de Souza Nucci (2008, p. 167),

O inquérito &, por sua prépria natureza, inquisitivo, ou seja, ndo permite ao
indiciado ou suspeito a ampla oportunidade de defesa, produzindo e
indicando provas, oferecendo recursos, apresentando alegagdes, entre
outras atividades que, como regra, possui durante a instru¢ao judicial. Nao
fosse assim e teriamos duas instrugdes idénticas: uma, realizada sob a
presidéncia do delegado; outra, sob a presidéncia do juiz. Tal ndo se da e é,
realmente, desnecessario. O inquérito destina-se, fundamentalmente, ao
érgao acusatorio, para formar a sua convicgao acerca da materialidade e
autoria da infragado penal, motivo pelo qual ndo necessita ser contraditério e
com ampla garantia de defesa eficiente. Esta se desenvolvers,
posteriormente, se for o caso, em juizo.
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Ressalta-se ainda que, por ser decorréncia natural da ampla defesa, o
principio nemo tenetur se detegere deve ser levado em conta para garantir ao
acusado a possibilidade de permanecer calado quando do interrogatério policial ou
mesmo da instrugdo criminal, sem qualquer prejuizo a sua situagao processual,
constituindo-se esse siléncio resultado da grande proporgédo tomada pelo principio
da ampla defesa. Como se pode perceber é garantido, através da ampla defesa, o
direito do acusado ou indiciado a ndo producgéo de provas contra si mesmo.

Com sua irretocavel visao da amplitude tomada pelos principios do
contraditério e da ampla defesa, Eugénio Pacelli de Oliveira (2004, p. 169) afirma
gue “nosso processo somente se realiza validamente se observado o contraditério e
ampla defesa” com os meios e recursos a eles inerentes, tendo em vista que, para a
consagragao do modelo garantista de preservacao dos direitos e garantias
fundamentais, tais premissas devem ser respeitadas, de modo que “ndo se pode

pensar em igualdade processual sem a afirmacgao de ambos.”

4.2.4 Principio do juiz e promotor naturais

Consta da disposicao inserida no artigo 5° inciso Llll, da Constituicao
Federal, que “Ninguém sera processado nem sentenciado senao pela autoridade
competente”, evitando assim a constituicdo de juizos ou tribunais de excegéo, que
consiste na definicdo do dérgado julgador apés a pratica do ilicito penal, tomando-se
por base critérios subjetivos que colocam em cheque um julgamento isento de vicios
e posicionamentos tendenciosos. O érgdo julgador deve ser formado previamente ao
evento praticado, através de dispositivos abstratos impessoais e objetivos, visando o
equilibrio exigido para a realizagdo de um julgamento sébrio e desprovido de
especificidade.

No mesmo sentido se assenta a idéia de um promotor natural, garantindo-se
através dessa dogmatica a independéncia e funcionalidade do érgdo de acusagao
através de dispositivos constitucionais encartados nos artigos 127 e 129 da
Constituicdo Federal, de forma a proporcionar uma efetiva persecucéo penal que
prime pelo bom senso e corregdo. Sobre a instituicdo de tribunais de excegao,

Alexandre de Moraes (2004, p. 109), citando Boddo Dennewitz, assevera que sua
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criacdo “implica em uma ferida mortal ao Estado de Direito, visto que sua proibigao
revela o status conferido ao Poder Judiciario na democracia.”

Consagrando a importancia do principio do juiz e promotor natural perante o
ordenamento juridico brasileiro em face de representar importante garantia de
imparcialidade na atuagao estatal, Marcelo Novelino (2008, p. 338), parafraseando
pronunciamento do Ministro Celso de Melo no Hdbeas-Corpus n.° 69.601, afirma
que “O principio traduz uma significativa conquista do processo penal liberal,
essencialmente fundado em bases democraticas, atuando como fator limitativo dos
poderes persecutorios do Estado.”

Sendo assim, deve ser garantido aos acusados pela pratica de infragcoes
penais um sistema claro e prévio de indicagdo do julgador, de forma a valorizar a
independéncia e confiabilidade da persecucao penal, respaldando ainda mais as

decisoes proferidas pelos magistrados.

4.2.5 Principio da vedacao de provas ilicitas

A Constituicdo Federal, através do disposto no artigo 5°, inciso LVI, estatui
que “Séao inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos”, podendo
se chegar a conclusdo de que o processo penal deve pautar-se pela busca da
verdade real através de provas que, além de iluminarem os fatos proporcionando
efetivo conhecimentos dos mesmos, sejam legais e legitimas, ndo sendo admitidas
nenhuma prova produzida através de meios ilicitos.

Da anélise da norma constitucional supramencionada, decorrem divergéncias
doutrinarias a respeito do conceito de ilicitude no que diz respeito a abrangéncia do
aspecto formal do vicio que a prova carrega consigo. Argumenta Alexandre de
Moraes (2004) que a ilicitude das provas se revela quando as elas sédo colhidas a
revelia das normas de direito material, como, por exemplo, por meio de uma tortura
psiquica, em que o modo que se angaria a prova € proibido por lei. Ja, de acordo
com o mesmo autor, a prova é ilegitima quando obtida em desrespeito ao direito
processual, sendo o género dessas espécies ja mencionadas a prova ilegal. No
entanto, tal conceituagdo € ao mesmo tempo incorreta e irrelevante, ja que, se fosse
adotada, levar-se-ia a entender que o dispositivo constitucional encartado no artigo

5° inciso LVI, abarca somente o aspecto material da ilicitude, permitindo que
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violagdes de carater processual fossem efetivadas para a producgao de provas. Desta
feita, conclui-se que o conceito de prova ilicita é integrado pela ilegalidade da prova
colhida em detrimento do direito material, e pela ilegitimidade da prova, referente a
violacdo do direito formal para sua obtencédo. Nesse sentido, afirma Guilherme de
Souza Nucci (2008, p. 88) que

O género é a ilicitude — assim, em Direito Penal, quanto nas demais
disciplinas, inclusive porque foi o termo utilizado na Constituicdo Federal —
significando o que € contrdrio ao ordenamento juridico, contrario ao Direito
de um modo geral, que envolve tanto o ilegal, quanto o ilegitimo, isto &,
tanto a infringéncia as normas legalmente produzidas, de direito material e
processual, quanto aos principios gerais de direito, aos bons costumes e a
moral. (...)

Se houver inversao dos conceitos, aceitando-se que ilicitude é espécie de
ilegalidade, entdo a Constituicdo estaria vedando somente a prova
produzida com infringéncia a norma de natureza material e liberando, por
forca da natural exclusdo, as provas ilegitimas, proibidas por normas
processuais, 0 que se nos afigura incompativel com o espirito desenvolvido
em todo capitulo dos direitos e garantias individuais.

Ultrapassado o terreno da conceituagao, € de se levar em conta que a prova
obtida por meios ilicitos, sejam eles de carater material cu formal, deve ser extirpada
do processo, em razao da garantia atribuida ao réu de ser julgado perante um
devido processo legal, tratando-se de nulidade absoluta, sendo ela destituida de
qualquer grau de eficacia juridica. Confirmando tal entendimento € o posicionamento
do Supremo Tribunal Federal que, explicitado por Alexandre de Moraes (2004, p.

126), tende a indicar ser

[...] indubitavel que a prova ilicita, entre nds, ndo se reveste da necessaria
idoneidade juridica como meio de formagao do convencimento do julgador,
razao pela qual deve ser desprezada, ainda que em prejuizo da apuragao
da verdade, no prol do ideal maior de um processo justo, condizente com o
respeito devido a direitos e garantias fundamentais da pessoa humana,
valor que se sobreleva, em muito. Ao que é representado pelo interesse que
tem a sociedade numa eficaz repressao aos delitos. E um pequeno preco
que se paga por viver-se em um Estado de Direito democratico. A justica
penal ndo se realiza a qualquer prego. Existem, na busca da verdade,
limitagdes impostas por valores mais altos que ndo podem ser violados,
ensina Heleno Fragoso, em trecho de sua obra Jurisprudéncia Criminal,
transcrita pela defesa. A Constituicao brasileira, no art. 5°, inc. LVI, com
efeito, dispde, a todas as letras, que sao inadmissiveis, no processo, as
provas obtidas por meios ilicitos.

No entanto, visto que nenhuma garantia ou direito € absoluto, o acolhimento
da prova obtida por meios ilicitos envereda-se por duas teorias que, de forma

oposta, levam em consideracdo a prova dita derivada da ilicita, uma considerando



62

que as provas derivadas de provas obtidas com infringéncia do direito sdo também
ilicitas, outra a ponderar as situagdes a que se pretenda utilizar tal prova derivada. A
primeira, como afirma Guilherme de Souza Nucci (2008 p. 89), adotada como regra
pelo ordenamento juridico brasileiro, é a teoria da prova ilicita por derivacéo,
também denominada de teoria dos frutos da arvore envenenada que prima pela
retidao e legalidade na forma que se obtém a prova, lecionando que a prova obtida
por meios ilicitos contamina as provas produzidas a partir dela. Ja a teoria da
proporcionalidade, também especificada por Guilherme de Souza Nucci (2008, p.
89), tem a finalidade de “equilibrar os direitos individuais e os interesses da
sociedade, ndo se admitindo, pois, a rejeicdo contumaz das provas obtidas por
meios ilicitos.”

Ressalte-se que, apesar do ordenamento juridico brasileiro adotar como
premissa a doutrina do fruits of the poisonous tree, a jurisprudéncia tem adotado,
com ressalvas, a teoria da proporcionalidade, tendo objetivo de atenuar a rigidez da
exclusdo completa das provas ilicitas, em face da possibilidade da ocorréncia de
injusticas diante de casos delicados, nos quais os interesses em jogo na demanda
judicial sejam mais relevantes do que, por exemplo, o direito a intimidade e a vida
privada nos casos de violagdes por escutas telefénicas realizadas sem amparo legal.

Contudo, se faz imprescindivel a utilizagdo de meios eficazes para alcancgar o
equilibrio necessario entre a exclusao completa de provas ilicitas do processo penal
e a sua manutencao em condicdes que, de acordo com cada caso em particular,
assegurem a protecdo dos direitos fundamentais mais relevantes naquela
oportunidade, sob pena de se adotar um direito penal de excegcao em detrimento de
ideais garantistas. Utilizando-se de meios como a ponderagédo, em ocasidoes em que
se esta diante da tutela penal de direitos fundamentais, o magistrado podera analisar
o momento oportuno de acolher a prova derivada da prova ilicita, de forma a
preservar a consagragao de direitos e garantias fundamentais. Sobre tal premissa,

Eugénio Pacelli de Oliveira (2004, p. 190-191) adverte que deve se observar

[...] por primeiro, que a necessidade da ponderagdo somente ocorrera
guando estivermos diante da tutela penal dos direitos fundamentais, pois
somente ai € que estardo ou poderdo estar em dire¢gdes opostas duas
disposigdes constitucionais (inciso LIX - tutela penal - e LVI -
inadmissibilidade das provas ilicitas). Mas essa ultima (a inadmissibilidade)
deve ser a regra porque antes de se chegar ao exame da existéncia
concreta da tensdo ou conflito, cumpre atentar para o nudcleo que aqui
denominamos normativo do modelo garantista do processo penal: o
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processo deve ser dirigido de maneira a que se possa controlar a atividade
estatal persecutéria, ja porque ela, em si mesma, tangencia direitos
fundamentais (intimidade, privacidade, imagem, dignidade humana,
inocéncia, etc), ja porque desse exercicio podera resulta a mesma ilicitude
que se quer ver respondida pelo Direito. Eis entdo o que se pode definir
como uma regra geral: a atividade abusiva por parte do Estado pode ser
controlada, com o que o principio da inadmissibilidade das provas ilicitas
reclamara sempre a sua aplicacao em tais situacdes.

Diante deste campo de relativizagdo da garantia a vedagao de provas obtidas
por meios ilicitos ha terreno fértil para a evolugcéo dos ideais pautados pelo direito
penal do inimigo, pois violéncia e coacao podem muito bem ser utilizadas para o fim
de obtencao de provas contra o “inimigo” no contexto da punibilidade a todo custo.
Cabe entdo ao Estado munir-se de meios mais flexiveis de investigacdo de forma a
nao priorizar violacdo de direitos e garantias fundamentais em nome de uma

verdade que ndo se pode afirmar tdo real, quanto se espera que seja.

4.3 O garantismo penal como contraponto ao direito penal do inimigo

Os direitos e garantias fundamentais, alicercés de um estado democratico de
Direito, constituem-se em método utilizado pelo legislador constituinte originario para
assegurar o bem comum, sendo opostas, em um plano vertical, contra o Estado, que
porventura venha adotar politicas proprias de Estado de Policia, afastando-se dos
ideais de um Estado de Direito, e contra os proprios particulares no plano horizontal.
Propositalmente, através da diferenciacao entre direitos e garantias, a Constituicao
organiza minucioso plano de defesa dos individuos frente a atuagao estatal,
positivando direitos fundamentais e estabelecendo garantias a efetivagao judicial dos

mesmos. A respeito disso, segundo Luis Flavio Gomes (2007),

Garantias sao os instrumentos criados pelo ordenamento juridico para
eliminar (ou reduzir) a distancia entre o normativismo (o direito contemplado
na norma) e sua eficacia (a realizagé@o pratica do direito normatizado - sua
eficacia - s6 pode ser alcangada por meio das garantias).

Ocorre que, apesar da gama de meios protetivos consagrados pela Carta
Magna, o legislador infraconstitucional, constantemente, retira da esséncia do
ordenamento juridico brasileiro o manto protetor que sdo as garantias fundamentais,

deixando descobertos os direitos a serem exercidos pelos individuos no plano
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concreto através da camuflagem de verdadeiro procedimento de guerra. Trata-se de
Obvia incoeréncia entre a esséncia do ordenamento juridico, de natureza
democratica, que emana justica e consagra ideais que elevam a humanidade como
fim, e a punitivista e opaca legislacdo infraconstitucional que em nada reflete a
extensa -Grbita de valores elencados pela Constituicho como fundamentais a
convivéncia em sociedade.

Essa patente desvalorizagdo dos axiomas constitucionais, reveladora do
desrespeito as tradicionais garantias individuais refletidas no préprio Direito penal ou
Processo penal, ante a divergéncia entre normatividade em ambito constitucional e
legal, expde ao risco de tornar, em um futuro nem téo distante, tais disposicdes
constitucionais que materializam principios, meras referéncias a um modelo de
justica inalcancavel no plano pratico, e s6 existente no papel. Diante desse iminente
perigo de descrédito em principios constitucionais que garantem a sobrevivéncia do
ser humano em grupo, provocado pela adogédo de uma legislagdo de emergéncia,
surgiu a orientagdo do garantismo, consistente na valorizagdo dos direitos e
garantias fundamentais de maneira a minimizar a relevancia da violéncia no plano
social e elevar a liberdade das pessoas perante o poder estatal, sendo tal
orientagé@o, segundo Luigi Ferrajoli (2006, p. 786), “um sistema de vinculos impostos
a funcédo Punitiva do Estado em garantia dos direitos dos cidaddos”. Diante deste

prisma, Luigi Ferrajoli (2006, p. 785), defende que

A orientacdo que, ha poucos anos, vem sob 0 nome de ‘garantismo’, nasceu
no campo penal como uma resposta ao desenvolvimento crescente de tal
diversidade e também as culturas juridicas e politicas que o tém jogado
numa mesma vala, ocultando e alimentando, quase sempre em nome da
Defesa do Estado de direito e do ordenamento democratico.

Partindo do pressuposto de que existe um carater de permeabilidade no
Direito que, segundo Eugénio Pacelli de Oliveira (2004, p. 24), decorre das
mudancgas histéricas que influenciam diretamente na adog¢do de paradigmas ao
longo dos tempos, ja que “é fundado e radicalmente estruturado para a realizagao do
homem”, o perigo de adotar-se uma legislacdo que supervalorize ideais
absolutamente punitivistas, como o direito penal do inimigo, é absolutamente
possivel, jA que muitos acreditam nesse direito penal maximo. Em face desse
carater de permeabilidade, Luigi Ferrajoli (2006, p. 786), classifica os ordenamentos

juridicos de acordo com o “grau de garantismo” que adotam, de forma a estabelecer
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distingbes entre o que é previsto na ordem constitucional e o que realimente é
realizado no plano pratico. Diante desse prisma, “uma Constituicdo pode ser muito
avangada em vista dos principios e direitos sancionados e néao passar de um pedaco
de papel, caso haja defeitos de técnicas coercitivas — ou seja, de garantias — que
propiciem ¢ controle e a neutralizagac do poder e do direito ilegitimo.”

Analisando tal classificagdo que atribui graus de garantismo aos
ordenamentos juridicos nacionais, surge a seguinte pergunta: que grau de
garantismo poder-se-ia atribuir ao ordenamento juridico brasileiro? Bem, diante do
que ja foi exposto no decorrer deste trabalho, através da analise das normas
infraconstitucionais que norteiam a tutela penal e a sua relagdo com os dogmas
constitucionais, pode-se dizer que o Brasil adota sim os ideais garantistas classicos
como o respeito a dignidade humana, o devido processo legal, a presuncédo de
inocéncia, entretanto, como o legislador ordinario adota insistentemente, € certo que
por dispositivos esparsos, ideais que valorizam a tomada de medidas imediatistas e
imoderadas que s6 tendem ao aspecto punitivista do processo e da execugao penal,
pode-se afirmar que a ordem juridica nacional posiciona-se na escala de graus de
garantismo em patamar médio, ja que had a discrepancia entre o disposto na Carta
Magna e o regulado em leis ordinarias, prejudicando assim a aplicagdo plena de
direitos e garantias fundamentais.

Contrapéem-se aos ideais de elevagdo do garantismo e minimizagdo da
intervencdo penal, o chamado direito penal maximo traduzido por doutrinas que
primam pela elevagao do alcance da tutela penal e do poder punitive estatal, como o
direito penal do inimigo. Entretanto, € de se observar que o garantismo difere,
absolutamente, do que se entende por abolicionismo penal, consistente na defesa
do estado natural do homem e desvalorizagdo excessiva do Estado como detentor
do jus puniendi, adotando o garantismo a idéia de que o Estado tem o direito e o
dever de regular, de forma ponderada e definida, essa liberdade, porém, limitando
seu ambito de atuacdo de forma a nao extrapolar os fundamentos do estado
humanitario.

Caracterizando-se por ser o ponto de equilibrio entre o abolicionismo penal e
o direito penal maximo, o garantismo assenta suas bases em dez axiomas —
verdades em si mesmas — abordando aspectos materiais, processuais e inerentes a

aplicagao das penas, sendo eles incorporados como principios do moderno Estado
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de Direito. Luigi Ferrajoli (20086, p. 74-75) indica que o0 modelo garantista privilegia os
seguintes axiomas:

a) nao ha pena sem crime {nulta pcena sine crimene); b) ndo ha crime sem
lei {nullum crimen sine lege); ¢) nao ha lei penal sem necessidade {nulla lex
poenalis sine necessitate); d) ndc ha necessidade de lei penal sem lesao
{nulla necessitas sine injuria); e) ndo ha lesac sem conduta (nulla injuria
sine actione); f} ndo ha conduta sem dolo e sem culpa {(nulla actio sine
culpa); g) ndo hé culpa sem o devido processo legal (nulla culpa sine
judicio); h) ndo ha processo sem acusagao {nullum judicio sine accusatione);
iy ndo ha acusagao sem prova que a fundamente (nulla accusatio sine
probatione); j} nao ha prova sem ampla defesa (nulla probatio sine
defensione). ‘

Observe-se que, efetivamente, tais axiomas s&o consagrados pela
Constituicdo Federal de 1988 como principios norteadores do ordenamento juridico
patrio, exemplos disso sdo o principio da retributividade, da legalidade, da
lesividade, da culpabilidade, do 6nus da prova e do contraditdrio. Nada mais sao os
axiomas do garantismo penal, pardmetros humanitarios e democraticos que devem
ser respeitados perante o jus puniendi do Estado.

Ora, o respeito a ordem estabelecida pelo estado Democratico de Direito deve
ser respaldado através da observéncia e respeito aos principios constitucionais, de
forma que adotar a teoria do direito penal do inimigo, usada como subterfugio de um
direito penal excepcional que visa promover a seguranga a qualquer custo, seria
generalizar situac0es realmente excepcionais previstas constitucionalmente como
hipéteses de aplicagdo de medidas emergenciais como o estado de sitio e o estado
de defesa, institutos de legalidade extraordindria destinados a vigerem,
oportunamente, quando essa ordem constitucional estiver efetivamente ameagada.

Assim, partindo da premissa de que nao pode existir quaiquer outra fonte de
legitimidade acima da Constituicao, conclui-se que o acolhimento de dispositivos
penais e processuais penais com tragos de excepcionalidade, que desrespeitam
frontaimente axiomas garantistas consagrados pela Carta Magna, caracterizando-se
pela presenga dos principais elementos adotados pela teoria do direito penal do
inimigo, quais sejam, antecipagdo de punibilidade; supresséo ou relativizagao de
garantias; elevacdo extremada das sangdes; e despersonalizagao do “inimigo”, e,
definitivamente, inconstitucional, diante da afronta direta ao principio da dignidade

da pessoa humana.




67

Ao defender a despersonalizacdo de determinados agentes criminosos de
forma a torna-los destituidos de qualquer direito ou garantia, o pensamento
jakobiniano concebe um modelo de exclusao de pessoas humanas que, na maioria
das vezes vitimas da pobreza € um sem numero de mazelas sociais que dominam o
mundo contemporaneo, ja sao colocadas a margem da sociedade antes mesmo de
praticarem qualquer ato contrario ao Direito. Esbocando-se a hipdtese de tal
pensamento dominar o ordenamento juridico de uma nacgéo, viver-se-ia em uma
sociedade extremamente estratificada que estaria em constante conflito, ja que o
Estado, incessantemente, ampliara os meios de combate aos “inimigos”, ao mesmo
tempo em que estes, subjugados perante ao punitivismo exacerbado, estudariam
métodos de criagdo de um estado paralelo que os aceitassem, passando a combater
o Estado opressor.

Cabe aqui ressaltar a fungdo precipua do Direito Penal frente ao Estado
Democratico de Direito, caracterizada pela tutela dos bens juridicos mais
importantes a sobrevivéncia das pessoas, sendo inclusive, a propria pessoa humana
objeto maximo dessa tutela, que prima por valorizar principios que ressaltem
sentimentos de - unidade, fraternidade, paz, prosperidade e, ptincipalmente,
humanidade, observando-a sempre como o fim maior de todo ¢ ordenamento
juridico. Constata-se através de tal premissa que na teoria idealizada por Glnther
Jakobs, se faz presente conteudo racista e discriminatdrio, que prima por ideais um
tanto repugnantes diante do estado humanitario de direito, devendo, diante de tal
desrespeito a ordem constitucional e ao Estado Democratico de Direito, ser aplicado
o verdadeiro Direito Penal, de principios garantistas, a todas as pessoas
independente de qualquer caracteristica individual que preservem. Nesse sentido,
Luis Greco (2005, p. 246) conclui que _

Com isso chegamos ao resultado de que © conceito de direito penal do
inimigo ndo pode pretender um lugar na ciéncia do direito penal. Ele nao
serve nem para justificar um determinado dispositivo, nem para descrevé-lo,
nem para criticd-lo. Como conceito legitimador afirmativo, ele é nocivo;
como conceito descritivo, inimaginavel; como conceito critico, na melhor das
hipoteses desnecessario.
A discussao sobre o direito penal do inimigo estd se mostrando demasiado
emocional. Neste estudo, tentou-se, através de precisdo analitica e de
diferenciages conceituais, lidar racionalmente com um conceito
sobremaneira irracional, porque carregado de emogoes. Ndo se pode
estranhar, portanto, que as distingdes um tanto dbvias que aqui se realizam
estejam sendo propostas tdo tardiamente na discussao: o conceito de
- direito penal do inimigo nédo convida de modo algum a racionalidade. Mas la
onde se trata de punir — isto &, de impor coativamente sofrimento ou juizos
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de reproche pelo estado — mostra-se necessaria mais do que nunca uma
atitude de objetividade, de sobriedade, de racionalidade. Uma tal atitude
nao é de modo algum favorecida pelo direito penal do inimigo, em quaisquer
de seus trés significados. Se quisermos que a razdo mantenha o seu lugar

no direito penal, ndo resta nele lugar algum para o direito penal do inimigo.

Sobre a teoria do direito penal do inimigo, chega-se a conclusdo de que se
trata de mera capitulacdo de medidas policiais que visam a expansao do poder
punitivo do Estado em detrimento de direitos e garantias fundamentais, ndo tendo
nenhuma relagdo com o Direito Penal, ja que dissociado do principal objetivo desta
ciéncia que é a protecédo de bens juridicos maximos, sendo o principal, dentre todos
os outros, a pessoa humana. Desse forma, o Estado, que adote os ensinamentos da
teoria em foco, €, em verdade, o verdadeiro “inimigo” da ordem e plenitude da

Justica, pois violador da dignidade da pessoa humana.



CONSIDERAGCOES FINAIS

Ao tomar como base a analise do direito penal do inimigo sob a perspectiva
da dogmatica constitucional como seu contraponto, procurou-se manter de lado as
emocgdes exacerbadas que o tema desperta, principalmente porque, no Brasil, assim
como em outros paises subdesenvolvidos, o contexto sécio-politico contribuiu para
que o pensamento jakobiniano fosse acolhido como solugao de problemas de cunho
eminentemente social, considerando-se a presenga no ordenamento juridico penal e
processual penal como algo juridicamente permitido.

Notou-se que a teoria do direito penal do inimigo foi, inicialmente, idealizada
por Gunther Jakobs como critica a contaminagdo da legislagdo em todo mundo por
instrumentos diversos do modelo liberal classico, transmudando-se, posteriormente,
em efetiva aplicagdo nos ordenamentos juridicos em todo mundo, em especial,
depois da ascensao do terrorismo.

Embasado em pensamentos filoséficos que justificam a relagao travada entre
Estado e pessoa como se um contrato fosse — pensamento contratualista —, o direito
penal do inimigo mostrou-se em pleno vigor diante do jus puniendi estatal,
apresentando seus elementos primordiais inseridos em diplomas legais patrios de
forma a limitar principios, direitos e garantias consagrados pelo constituinte originario
como primordiais a manuten¢ac da ordem e do convivio social.

Observou-se mudancas na dogmatica penal e processual penal, bem como
no perfil politico criminal brasiieiro, em face de influéncias sécio-politicas como o
fendbmeno da globalizagdo, a escalada da violéncia ou a atuagado da midia como
determinante da opinido publica. Investigou-se ainda, as consequéncias da adogao
desse direito de excecdo consistentes na flexibilizagcao de garantias penais e
processuais penais, a excessiva antecipa¢do da punibilidade do agente criminoso e
a elevacao consideravel das sangdes penais.

Evidenciando alguns desses aspectos, foi abordada: a proibigao da
progressdo de regimes prisionais para condenados pela pratica de crimes
hediondos, hoje ja nao mais aplicavel a Lei n.° 8.072/90 em face da edi¢ao da Lein.®
11.464/2007;, o gradativo aumento das penas privativas de liberdade e,
especialmente, das penas de multa cominadas pela pratica de associagéo ao trafico

de drogas, petrechos e financiamento ao trafico, chegando tal aumento da pena
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pecunidria a cerca de mil por cento se comparados com 0s mesmos crimes quando
regidos pela revogada Lei n.° 6.368/76; a antecipagao da punibilidade de agentes
quando da pratica do crime de petrechos ao trafico de drogas (art. 34, da Lei n.°
11.343/20086) ja que os verbos inerentes ao tipo penal sao mera preparagac para a
efetiva pratica do trafico de drogas; e a vedagdo de concessdo da liberdade
provisoria a acusados ou indiciados pela participagdo em organizagdes criminosas.

Como contraponto a teoria do direito penal do inimigo, sob o viés processual,
foram abordados principios processuais penais encartados na Constituicdo Federal
de 1988 como forma de evidenciar a consagragéo pelo dipiloma maior de direitos e
garantias inerentes a pessoa humana portadora, em sua esséncia, de dignidade. Foi
ainda salientado que, os direitos e garantias fundamentais constituem-se em
alicerces do Estado Democratico de Direito, sendo a maneira utilizada pelo
legislador constituinte originario para assegurar o bem comum, opostas, em um
plano vertical, contra o Estado, que porventura venha adotar politicas proprias de
Estado policialesco.

A consagragao pela Constituicdo Federal de 1988 de axiomas dos ideais
garantistas classicos também foi abordada, como forma de valorizagado da liberdade
em detrimento da relevancia da violéncia como forma de adogao de politicas
extremamente punitivistas.

Retomando a probleméatica que se levantou quando dos primeiros
delineamentos sobre a presente investigacdo, consistente na implementagac da
teoria do direito penal do inimigo como método de controle das manifesta¢ées
criminosas dissociado do campo de visdo da dogmatica constitucional, sendo este o
perfil do ordenamento juridico penal e processual penal brasileiro, observa-se que
ha confirmagéo, em parte, da hipétese apresentada que se afigura no sentido de que
ha uma tendéncia de materializagdo da teoria do direito penal do inimigo pelo
legislador ordindrio em face do carater de urgéncia que norteia o petfil politico
criminal brasileiro.

Corroborando com tal postura esta a indefinicao do perfil politico criminal
brasileiro que adota ideais eminentemente garantistas, de forma a limitar a atuagao
do jus puniendi, a0 mesmo tempo em que retira da esséncia do ordenamento
juridico penal e processual penal brasileiro o manto protetor dos direitos e garantias

individuais consagrados pela Constituigao Federal de 1988.
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E patente a incoeréncia entre a elevacdo dos axiomas garantistas classicos,
em determinados momentos, e a adog¢do de medidas punitivistas extremadas, em
outros, que limitam ou até suprimem direitos inerentes a pessoa humana, principio e
fim do Estado. Essa constante modificagao do prisma a ser adotado pelo legislador
ordinario reflete a imaturidade do Poder Legislativo brasileiro que, ora contraria
completamente os dogmas constitucionais, adotando postura de combate incessante
as pessoas que reincidem no crime ou que praticam determinadas infragdes penais,
ora submete-se as disposi¢cdes constitucionais que ressaltam principios como o da
dignidade da pessoa humana de forma a garantir o respeito aos direitos individuais.

Tal contrariedade se deve ao fato de que estdo imbuidas no pensamento do
legislador, além do respeito aos axiomas constitucionais, finalidades eleitoreiras que
determinam a edicao de dispositivos limitadores de direitos individuais, tendo por
premissa a exposicdo do “grande trabalho realizado em prol da sociedade”,
afastando-se do convivio social 0 maior numero de “inimigos” para transmitir aos
“potenciais eleitores”, a qualquer preco, sensacao de seguranca tao desejada por
todos. Além disso, € muito mais barato e rapido, do pondo de vista do legislador
infraconstitucional, transferir a responsabilidade de gestdo dos servicos e tutela
social ao Direito Penal e Processual Penal, de maneira a aliviar a pressao sobre
seus proprios ombros.

Partindo da andlise do ordenamento juridico nacional e toda hierarquia das
normas, observa-se que diplomas penais ou processuais penais de excecgao,
editados sem justificativa para tal, sdo inconstitucionais desde a sua origem, ja que
desrespeitam a Constituicao Federal de 1988, estando fora do verdadeiro Direito
Penal e Processual Penal, respaldados em axiomas garantistas.

Evidencia-se desta feita que, conforme abordado no decorrer deste trabalho,
a trilha seguida pelo legislador infraconstitucional, ao adotar como premissa
elementos da teoria do direito penal do inimigo em detrimento de direitos e garantias
individuais, reflete, de forma fidedigna, o retrato do descaso com o compromisso de
tutela dos interesses sociais e protecao da dignidade da pessoa humana. Contra
senso é buscar, através da despersonalizacao da pessoa, garantir a seguranga e a
paz social de pessoas. Ora, as pessoas sao Unicas, porém, todas detém em sua
mais intima natureza o valor inerente aos seres humanos, que ndao podera ser
desconsiderado em nenhuma hipdtese, ainda que diante de derrotas no plano sécio-

politico. Nesse diapasdo, em verdade, a forma mais adequada de reagéo contra o



“inimigo”, de maneira a guardar obediéncia aos axiomas consagrados pelo
constituinte originario de 1988, € demonstrar que, mesmo diante de barbaries
praticadas, mesmo diante dos mais repugnantes e degradantes atos criminosos,

nunca se esquecera de valorizar a dignidade humana, mesmo diante de um
“inimigo”.
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