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".. a Justica continuou e continua a morrer todos
os dias. Agora mesmo, neste instante em que vos
falo, longe ou aqui ao lado, & porta da nossa
casa, alguém a estd matando. De cada vez que
morre, € como se afinal nunca tivesse existido
para aqueles que nela tinham confiado, para
aqueles que dela esperavam o que da Justiga
todos temos o direito de esperar: justiga,
simplesmente justica. Ndo a que se envolve em
tinicas de teatro e nos confunde com flores de vi
retorica judicialista, ndo a que permitiu que lhe
vendassem os olhos e viciassem os pesos da
balanga, rdo a da espada que sempre corta mais
para um lado que para o outro, mas uma justiga
pedestre, uma justica companheira quotidiana
dos homens, uma justica para quem o justo seria
0 mais exato e rigoroso sinénimo do ético, uma
Jjustica que chegasse a ser tdo indispensdvel a
felicidade do espirito como indispensdvel é vida é

o alimento do corpo..."”

(José Saramago)



RESUMO

A presente monografia versa sobre a Teoria do Direito Penal do Inimigo abalizada pelo
penalista alemdo Guinter Jakobs, consistindo no emprego de uma legislagdo pautada no
recrudescimento das penas e na possibilidade de suprimir importantes garantias processuais,
levando-se em consideragdo a despersonalizagio do autor do fato que devido & sua
contumacia na pratica delitiva, ndo oferece garantias de que nfo voltara a ameagar a vigéncia
da norma. Por meio da analise de diversos dispositivos normativos confrontados com as
disposigdes contidas na Constituicio Federal de 1988, buscou-se sopesar a importincia impar
dos principios fundamentais atrelados ao processo penal brasileiro. Foi utilizada a pesquisa
bibliografica e o exame critico do escdndalo envolvendo a boutique de luxo Daslu a fim de
esquadnnhar a respeito da realidade pritica € os desdobramentos das ideias de Jakobs no
Estado Democritico de Direito.

Palavras-chave: Direito Penal do Inimigo; Principios Fundamentais; Constituigdo Federal,
Estado Democratico de Direito.
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ABSTRACT

This current monograph deals with on the theory of the Penal Law of the Enemy pointed out
by the criminalist german Guinter Jakobs, consisting in the employment of a legislation lined
by the recrudescence of penalties and possibility of suppressing important procedural
safeguards, taking into account the depersonalization of the author of the fact that due to its
contumacy in these unlawful activities does not offers assurances that it will not return to
threaten the effective of the standard. By means of the analysis of various normatives devices
confronted with the provisions contained on Federal Constitution of 1988, it sought to weigh
the odd importance of the fundamental principles hamessed to the brazilian criminal
proceedings. The literature search and critical exam of the scandal involving luxury boutique
Daslu to in order to scan about the practical reality and the unfoldings of Jakobs's ideas in a
Democratic State Law was used.

Keywords: Criminal Law of the Enemy, Fundamental principles, Federal Constitution;
Democratic State of Law
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INTRODUCAO

Diante do crescente nimero da criminalidade no pais e a propagagdo pela midia
dos mais variados ilicitos penais cometidos em sua maioria de forma vil e sddica, tem-se
ascendido de maneira gradativa um intenso clima de inseguranga por parte da populagdio. Nao
obstante, receosa de conviver com a violéncia ao passo que alimentada pela opinifio de
Jornalistas ou apresentadores de programas policiais, ou seja, figuras geralmente leigas no que
tange ao direito ¢ as leis, uma grande parcela da sociedade tem clamado por um
recrudescimento das normas € uma consequente amortizagiio de direitos a fim de punir com
maior severidade infratores. Clima propicio para o avango da teoria de Gilinter Jakobs criada
na segunda metade da década de 1990, pautada na figura de um inimigo do Estado e da
ordem, que por ndo ser considerado cidaddio é tolhido de garantias inerentes ao devido
processo legal além de estar sujeito a aplicagdo de penas exacerbadas e desproporcionais.

No Brasil a Teoria do Direito Penal do Inimigo tem se materializado nfio s6
através da criagdo de determinadas normas incriminadoras como também de varios
veredictos, em sua grande maioria de ampla repercussdo, o que se explica de certa forma pelo
fato de estarem ligados a casos polémicos, disseminados de maneira excessiva nos meios de
comunicagdo social. Ha de se frisar ainda, o controverso resultado da multiplicagiio do
volume de julgamentos empreendidos por alguns operadores do direito no desenrolar
processual, uma vez que ao se amoldarem ao pensamento de Jacobs obtiveram a aprovagéio
por parte de uma grande parcela da sociedade, dvida por vinganga ao passo que foram
também, alvos de intensos debates e criticas por se traduzirem como uma afronta aos direitos
¢ garantias individuais assegurados na Constituigo Federal de 1988.

E de incontestédvel notoriedade a 4rdua tarefa do legislador ao empenhar-se em
conter ilicitos penais através da insergfio de normas incriminadoras. Nio obstante, o que se
tem observado ¢ a dificuldade na criagfio de leis que antecedam a prética delitiva, uma vez
que, ¢ cada vez mais corriqueiro observar-se primeiro a ocorréncia do crime, isto é, uma
modifica¢do danosa no mundo exterior para somente depois suceder-se a elaboragio de uma
norma para a conten¢o de uma conduta lesiva. Objetivando dirimir a situagiio ora explicitada,
Giiinter procura através de seu funcionalismo normativo revestir a sangio penal de um cunho
eminentemente preventivo, no intento de alcancar fatos futuros relacionados a riscos ou fontes
de ameagas.

O inimigo, figura central da teoria defendida por Jakobs necessita ser delimitado

com rigor a fim de se lograr &xito em seu combate e em uma repressio célere e eficaz de suas
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condutas. Aqui hi de ser encarado como em um verdadeiro estado de guerra onde a politica a
ser adotada € a utilizagdo de todas as punigBes possiveis e que bastem para a eliminagio do
adversario. Neste contexto seria normalmente aceita a supress#io de garantias fundamentais ou
a eliminagfo das mesmas para os infratores contumazes que na visdo do autor da teoria em
tela seriam, por exemplo, as atividades terroristas, os crimes econdmicos e também os delitos
sexuais.

Ante todas as altercagles expostas, o presente trabalho buscari realizar uma
andlise a respeito dos fundamentos da tese esposada por Giiinter Jakobs, discorrendo a
respeito da dicotomia existente entre o tratamento infligido ao cidaddo e o inimigo,
traduzindo-se de antemdo a figura dos mesmos, elemento este imprescindivel para a aplicagiio
da teoria em tela no &mbito penal. Além disso, se fard menglio a realidade brasileira
exteriorizando os reflexos do Direito Penal do Inimigo no processo criminal trazendo a baila
um caso concreto ¢ de grande repercussfio na midia e também uma breve discussdo acerca das

implicagdes da adogo do pensamento apresentado.
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CAPITULO 1. ASPECTOS CONCEITUAIS DO DIREITO PENAL DO INIMIGO

E de inegével primazia a necessidade de uma apresentagio das devidas
consideragdes no que tange aos pilares de apoio das ideias de Gimnther Jakobs, a fim de que
seja possivel visiumbrar com clareza as raizes do seu pensamento em compasso com o
progresso da Teoria do Direito Penal do Inimigo. Logo, vale ressaltar que tal doutrinador
trata-se de um penalista alemdo e professor aposentado da Faculdade de Direito da
Universidade de Bonn, na Alemanha e que foi fortemente influenciado pelo finalismo de
Hanz Welzel. Com efeito, Mansoldo (2011, p.02) procura sintetizar a forma como se operaria

tal vertente, da seguinte maneira:

Na teoria finalista, encontra-se, além dos elementos objetivos (agBo, nexo de
causalidade e resultado), o elemento subjetivo do tipo (dolo e culpa). Por fim, a
teoria finalista, tris na vontade seu proprio centro, seja no ato de assumir o risco de
praticar eventual conduta (dolo), seja na forma em que ndo observadas as medidas
de cuidado, acabou por praticar o fato penalmente incorreto {culpa).

Da evolugfo do finalismo derivou a teoria funcionalista, também denominada de
pos-finalista a que Glinther associou-se. Nesta linha de raciocinio 0 mesmo procurou adotar
uma concepgio eminentemente legalista, com fundamento na protegdo A soberania da norma
dentro do sistema juridico, sem qualquer apreciagdo 4 relevincia dos bens juridicos tutelados.

Capez (2006, p. 137-138) procurou sintetizar tal posi¢io doutriniria de Jakobs, aduzindo:

Nessa linha, o conceito de crime nio resulta de uma lesfio a um interesse vital do
homem, mas de uma mera desobediéncia a uma determinagio do sistema. A pratica
da infragdo penal consiste em uma disfungfio, ou seja, uma quebra do funcionamento
do complexo social, devendo a repressio criminal ser aplicada como forma de
comunicar & sociedade e ao agente que foi desobedecido um comando necessario
para o desempenho da fungfo sistémica do Estado. (...) Se a fungiio do direito penal
se restringe a fazer atuar a autoridade da norma, fixando na mente coletiva a
necessidade de sua observéncia, a existéncia do crime nfo dependerd de nenhuma
avaliagio quanto A efetiva lesio ou ameaga aos bens juridicos por ela protegidos,
limitando-se & verificagio sobre o descumprimento ou nio da regra legal. {...) Em
suma, lei € para ser cumprida, obedecida, ¢ sua violagdo é uma deslealdade do
infrator para com o sistema, a qual deve ser prontamente punida, restabelecendo-se a
autoridade da norma,

No funcionalismo esposado por Jakobs a ideia central baseia-se na figura do
grupo sem haver a disting3o singular de cada individuo componente do mesmo. Conforme ja
aduzido ¢ inconteste a particularidade da norma em se sobressair dentro do Direito Penal.
Neste sentido, a cominagfio legal nfio deveria possuir outro cariter, senfio, manter as

expectativas sociais criadas por cada sujeito na vida em coletividade. Isso significa que o
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infrator da norma estaria em nitido confronto com o seu dever de ndo fazer ou fazer o
socialmente esperado, criando por ¢bvio um clima de instabilidade no restante dos envolvidos
com a conduta normativa. Diante de tais ponderagdes acerca da estabilidade das expectativas
discorre Junior (2010, p.19):

Nesse diapasfio, a aplicagio da petia nada mais é do que uma necessidade de
confirmacio da sociedade, ou seja, de confirmagfio das expectativas sociais.
Desenvolve um conceito funcional de culpabilidade, compreendido enquanto um
sistema fechado, no qual basta que se preencha os seus elementos (capacidade de
culpabilidade, consciéncia da ilicitude e exigibilidade de conduta diversa) para se
estabelecer um pressuposto para a aplicagio contra-fatica da sangdo,
restabelecendo a crenga no sistema. O referencial da culpabilidade defendida
por Jakobs ¢ a plena e perfeita vigéneia do ordenamento juridico. Percebe-se que
a culpabilidade é compreendida como uma atribui¢fio de prevengio geral, como
meio de recuperagio na fidelidade do direito. Constitut a afirmagio de que o
agente precisa sofrer a aplicagio da pena, encarada enquanto um arduo processo
de comunicagio, com o objetivo de restabelecer a confianga no ordenamento
juridico.

O catedratico penalista aprofundou seus estudos ¢ desenvolveu o Direito Penal do
Inimigo, onde abalizado pelo sistema funcionalista projetou a nogio de uma identidade
normativa, isto €, um arcabougo de leis onde estariam presentes bens e valores juridicos
provenientes dos anseios e litigios da vida em coletividade, levando as normas a tutclarem
condutas comuns a todos os individuos ¢, por conseguinte, configurando-se verdadciras
identidades normativas ou sociais a serem observadas por todos. Logo, presumir-se-ia uma

cognigdo undnime pela busca de um comportamento em conformidade com as leis editadas.

Nesse diapasdo sustenta Jakobs (2007, p. 33):

Pretendendo-se que uma norma determine a configuragio de uma sociedade, a
conduta em conformidade com a norma, realmente, deve ser esperada em seus
aspectos fundamentais. Isso significa que os calculos das pessoas deveriam partir de
que os demais se comportardo de acordo com a norma, isto €, precisamente, sem
infringi-la.

Referido pancrama defendido pelo professor de Bonn ¢ em grande parcela
resultado da adogdo da Teoria dos Sistemas de Niklas Luhmann, abalizado no funcionalismo
sistémico onde se faz presente a cogniglio de comportamentos esperados no scio da vida em
coletividade. Isso significa que para Luhmann cada individuo viveria em wma sociedade
fundamentada na confianga miitua no que diz respeito 4 conduta praticada pelo outro, pautada

pelas normas. Acerca do tema explicita Janior (2010 p. 17-18):

Toda e qualquer expectativa consiste em uma antecipagio do firturo e, como tal, estd
apta a ensejar frustragcBes. Assim, existem duas formas para lidar com estas
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frustragdes: ou se adapta a expectativa 4 situagiio que a frustrou ou se volta contra tal
situagfio. No primeiro caso, estar-se-ia diante de uma expectativa cognitiva, que se
adapta 4 situagfo que a contrariou. No segundo, todavia, verifica-se uma expectativa
normativa que deve se manter firme contra 2 situa¢io que a decepcionou. Conforme
0 peosamento de Luhmann, essas duas formas de lidar com a frustragio de
expectativas encontram no direito a sua estabiliza¢o por meio da normatizago. A
norma seria uma forma de estruturar as expectativas, fixando-as como normativa e,
através de determinados mecanismos, neutraliza-las contra as condutas que dela se
desviam.

Em sintese, na viso de Luhmann a sociedade deveria adquirir a feigio de um
tipico sisttma em que o Direito funcionaria como meio regulamentador da conduta. Tal
desdobramento se daria em grande parte devido 4s normas € sua fungdo coercitiva, ou seja, a
capacidade de positivar condutas a serem observadas por todos e lograr em sua imposigdo.
Todas as consideragbes acima expostas foram desenvolvidas tendo como ponto de partida a
biologia sendo, portanto as concepgdes de Niklas intituladas de teoria dos sistemas

autopoiéticos. Junior (2010, p.16) explica:

O mencionado autor acolhe a orientagfio de antopoiesis, desenvolvida no dmbito
da biologia, acerca da funcionalidade dos sistemas, denominando a sua teoria de
“teoria dos sistemas autopoiéticos”. Assim, um conjunto de 6rgfos, por sua vez,
forma um sistema e varios sistemas integrados podem formar um organismo e
alguns sistemas, como o sanguinec e dsseo, possuem fungdes autopoiéticas, ou
seja, conseguem se regenerar, com a diferenciagiio de células jovens ou imaturas
em células maduras. De modo semelhante, para Luhmann a sociedade constitui
um sistema que € caracterizado e diferenciado pela sua capacidade de auto-
referéncia e pela autopoiesis, encontrando na comunica¢fio o seu elemento
essencial, através do qual constitui uma rede de relagbes fechada sobre si mesma.
Diante deste fechamento estrutural, defende que se mantém como uma rede de
relagdes e inter-relagdes em “aspiral evolutiva nio teleolégica™ , que deve buscar
a redugfio da complexidade dentro do proprio sistema. A sociedade moderna
pode ser caracterizada como um amplo sistema social orientado por uma
diferenciacdo funcional. Consoante afirma Luhmann, apés um largo periodo de
estabilidade da sociedade liberal, observou-se um acelerado aumento da
evolugdio industrial e tecnoldgica, o que, conseqiientemente, propiciou o
surgimento de uma sociedade complexa, evidenciada a partir da capacidade de
auto-referencialidade. Quanto mais evolyida for uma sociedade, maior sera o seu
grau de diferenciagdio funcional. Dai se constatar que a sociedade contemporanea
¢ mais complexa que as anteriores, e por isso, mais eficiente na resolugio dos
seus problemas, pois somente ¢ que é complexo possui capacidade e habilidade
para contornar e reduzir esta complexidade. Através da técnica da diferenciaciio
funcional, cerne da teoria dos sistemas, a sociedade se encontra apta para elevar
a sua capacidade de comunicagio, mantendo a sua originalidade de auto-
reprodugiio autopoiética, inserido no seu estrutural fechamento auto-referente.

Com respaldado em grandes jus filésofos contratualistas Jakobs segrega o ser
coletivo em dois importantes e distintos grupos, sendo para tanto, determinante em seu
delineamento a pritica de uma agfio contraria & norma penal. Nesta questiio, Jakobs procurou
evidenciar que em meio a um Estado construido com base em um contrato social, o

delinquente, isto ¢, o individuo infrator do referido instrumento pactuado pelos cidadfos,
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deveria manter em um primeiro momento seu status de pessoa, na condigdo de titular de
direitos e deveres. Referido autor ao discorrer sobre as implicagdes de tal problematica
comenta Jakobs (2007 p. 26-27):

Em principio, um ordenamento juridico deve manter dentro do Direito também o
criminoso, € isso por uma dupla razio: por um lado, o delinquente tem diretto a
voltar a ajustar-se com a sociedade, e para isso deve manter seu status de pessoa, de
cidadfio, em todo caso: sua situagdo dentro do Direito. Por outro, 0 delinquente tem
o dever de proceder A reparagic e também os deveres tem como pressuposto a
existéncia de personalidade, dito de outro modo, o delinquente n3o pode despedir-se
arbitrariamente da sociedade através de seu ato.

Ademais, ainda no contexto do sujeito que pratica ato contririo 4 norma, além da
posigio adotada pelo Estado de preservar seu status de cidaddo, nfo sendo excluido da
concepgdo de integrante da coletividade, haveria também a possibilidade de ser tolhido o
carater de cidadania. Neste caso, o que seria levado em consideragdo diz respeito ao perigo
para a seguranga da vida em coletividade sendo representado pelo infrator que passaria a ser

considerado como inimigo. Discorrendo sobre tal enfoque esclarece Silva (2011, p. 62):

(...) o Estado pode agir de duas formas distintas com os delinquentes: pode trata-los
como individuos que infringiram uma norma imposta mas que ndo se afastaram de
modo duradouro do ordenamento juridico; e os individuos que, por sua
periculosidade, devem ser impedidos mediante coagio, de aniquilar o ordenamento
juridico.

Nio restam duvidas que na visdo de Giinther haveria de ter um tratamento
diferenciado para o individuo tipificado no conceito de inimigo, uma vez que este perderia a
condigdo de pessoa. A despersonalizagfio do inimigo se torna necessdria para cumprir com a
funcdo da teoria esposada pelo renomado penalista que é a conservagdo da vigéncia da norma.

Neste sentido poderia ser possivel valer-se de sang@es inaplicaveis aos cidadfios. Para efeito

de uma melhor elucidagdo a respeito de tal dialética, procura explicar Costa (2010, p.7):

O inimigo, para Jakobs, seria um individuo que, por vontade propria, distanciou-se
da estrutura normativa da sociedade, frustrando as expectativas sociais. Por outro
lado, o cidaddo é aquela pessoa titular de direitos e deveres, da qual se pode esperar
o conhecimento das estruturas normativas e o comportamento segundo expectativas
comunicativamente compartilhadas. O inimigo, portanto, deixaria de ser
considerado como uma pessoa social — cidad&o - em fungfo de seu comportamento,
possivel de ser compreendido como a vontade de abandonar a sociedade na qual se
encontra e, assim, nfo mais ali compartilhar valor algum, tampouco respeitar suas
condiges de existéncia.

Isto posto, o citado penalista alemHo utiliza-se de Hobes € Kant para delimitar um

direito penal aplicado a uma parcela caracterizada como cidaddio e a outra denominada de
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inimigo, este Ultimo um delinquente contumaz, um individuo na qualidade de ameaga
constante & sociedade e que por isso deixa de ser considerado e visto com um cidado. Nesta
direcdo o fato de Jakobs ter estabelecido um fascinio pelas ideias de Thomas Hobbes é que na
concepgdo do contrato social como forma de constituir uma sociedade ordenada, tal pensador
defende a coexisténcia de garantias inerentes 20s siditos em compasso com a privagio das

mesmas para os casos de alta traigio. Explana Silva (2011, p.97-98, 99):
?

Como para Hobbes o pacto social era a fonte do poder absoluto do monarca, ele se
manifesta contririo a rebelifio dos cidaddos e das autoridades constituidas,
considerando-a como alta traigfio, devendo seus participante serem tratados como
inimigos, pois significa uma n3o submissdo 4s regras impostas pelo soberano,
recaindo os individuos ao estado de natureza, nfio devendo ser considerados mais
como sitditos, retirando-lhes as garantias acima descritas. (...) Evidente, portanto, o
posicionamento de Hobbes a respeito da rebelifio. A rebelifio seria irracional, sendo
contriria a construgio hobbesiana, consistente na necessidade racional da
constituigdo de um Estado para a regulamentagio e manutengio da vida dos
individuos. Rebelar-se incide em alta trai¢iio ao Estado, situagiio que € repudiada por
Hobbes, que considera aqueles que integram a rebelido, inimigos do Estado.

O perfil de mmimigo concebido por Hobbes envolve a ideia da constitui¢io do
contrato social para por fim a guerra no estado de natureza, caracterizado pela presenga
imanente do uso da prépria forga para se alcangar certo fim almejado. Nesse sentido, os
individuos abrem méo da parcela que detém de poder € entregam-no a um soberano, nfo se
admitindo qualquer tipo de resisténcia a este. Com efeito, aquele que comete atos que
configurem oposigo ao poder emanado do soberano, deixa de ser um mero delinquente para
tornar-se inimigo ameagador da paz em sociedade e como tal niio se beneficiard das penas

aplicadas ao cidadfio. Quanto a isto Hobbes (p. 105) em suz obra O Leviat3 descreve:

Por tltimo, os danos infligidos a quem ¢ um inimigo declarado nfo podem ser
classificados como penas. Dado que esse inimigo ou nunca esteve sujeito 3 lei, e
portattto nfio pode transgredi-la, ou esteve sujeito a ela e professa nfo mais o estar,
negando em conseqiéncia que possa transgredi-la, todos os danos que lhe possam
ser causados devem ser tomados como atos de hostilidade. E numa situagio de
hostilidade declarada ¢ legitimo infligir qualquer espécie de danos. De onde se segue
que, se por atos ou palavras, sabida e deliberadamente, um sidito negar a autoridade
do representante do Estado (seja qual for a penalidade prevista para a traiglio), o
representante pode legitimamente fazé-lo sofrer o que bem entender. Porque ao
negar a sujei¢iio ele negou as penas previstas pela lei, portanto deve sofrer como
inimigo do Estado, isto é, conforme a vontade do representante. Porque as penas sdo
estabelecidas pela lei para os siditos, nfio para os initigos, como & o caso daqueles
que, tendo-se tornado siditos por seus praprios atos, deliberadamente se revoltam e
negam o poder soberano.

Mais uma vez tratando das bases contratualistas perfithadas pelo aludido penalista

alemfo, tem-se Emmanuel Kant que propde a substituigiio do estado de natureza e suas
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constantes guerras através de um contrato capaz de assegurar paz perpétua. Para aqueles que
ndo acettassem a transi¢fio para a vida em um estado civil deveria ser rotulado como inimigo
por estar ameagando a paz social. Evidenciando sua aderéncia as teses acima relatadas,
exprime Jakobs (2007, p.29):

Como acaba de citar-se, na posi¢io de Kant nfio se trata como pessoa quem gme
ameaga... constantemente», quem ndo se deixa obrigar a entrer em um estado
cidadfio. De maneira similar, Hobbes despersonaliza o réu de alta trai¢io: pois
também este nega, por principio, a constitui¢io existente. Por conseguinte, Hobbes e
Kant conhecem um Direito penal do cidadfo - contra pessoas que nio delinquem de
modo persistente por principio - e um Direito penal do inimigo contra quem se
desvia por principio. Este exclui e aquele deixa incolume o status de pessoa. O
Direito penal do cidaddo é Direito também no que se refere ao criminoso. Este segue
sendo pessoa. Mas o Direito penal do inimigo é Direito em “outro sentido”.
Certamente, o Estado tem direitc a procurar seguranga frente a individuos que
reincidem persistentemente na comisséio de delitos.

E evidente a caracterizagfio de inimigo como aquele que por intermédio da prética
reiterada de tlicitudes se perfaz ameagador a seguranga da ordem em sociedade mantida pelas
normas penais. Deveras, uma vez reunindo tais elementos o individuo ndo mereceria ser
tratado na condigdo de pessoa titular de direitos e deveres, ou seja, como um cidaddo. Logo, o
Direito teria como fim a busca em zelar pela salvaguarda das normas aliado ao combate de
perigos iminentes a seu vilipéndio. Desta feita, na medida em que Jakobs (2007, p. 35)
adverte com clareza tais pressupostos da exemplos de crimes que se¢ amoldariam com

exceléncia & Teoria do Direito Penal do Inimigo:

(...} Ha muitas outras regras do Direito penal que permitem apreciar que naqueles
casos nos quais a expectativa de um comportamento pessoal € defraudada de
maneira duradoura, diminui a disposi¢io em tratar o delinquente como pessoa. (...)
Pretende-se combater, em cada um destes casos, a individuos que em seu
comportamento (por exemplo, no caso dos delitos sexuais), em sua vida econdmica
(assim, por exemplo, no caso da criminalidade econdmica, da criminalidade
relacionada com as drogas e de outras formas de criminalidade organizada) ou
mediante sua incorporagio a uma organizagio (no caso do terrorismo, na
criminalidade organizada, inclusive ja na conspiragfio para delinquir, §30 StGB) se
tem afastado, provavelmente, de maneira duradoura, ac menos de modo decidido, do
Direito, isto ¢, que ndo proporciona a garantia cognitiva minima necessiria a um
tratamento como pessoa.

Na dialética criada pelo penalista alemfio o individuo que praticasse certas
ilicitudes tais como delitos sexuais ou trafico de drogas, por perder a condigdo de pessoa
estaria sujeito a aplicag@io de um Direito Penal diferente daquele empregado a parcela de
pessoas configuradas como cidadds, passando a coexistir um verdadeiro estado de guerra.

Pois o mesmo na condigZo de violador contumaz da norma deveria ser combatido com o fito
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de evitar a destruigio do ordenamento juridico. E o que se infere com precisio das palavras do
autor Jakobs (2007, p.37):

Portanto, o Direito penal conhece dois polos ou tendéncias em suas regulagbes. Por
um lado, o tratamento com o cidadio, esperando-se até que se exteriorize sua
conduta para reagir, com o fim de confirmar a estrutura normativa da sociedade, e
por outro, o tratamento com 0 inimigo, que € interceptado ji no estado prévio, a
quem se combate por sua periculosidade,

Caberia ao Estado a fungfo de combater eficazmente o imimigo através de
mecanismos de coagdo. O objeto principal a ser resguardado seria por exceléncia o arcabougo
normativo que rege uma dada sociedade e, portanto, condutas socialmente adequadas. Isto
significa que para Jakobs (2007, p. 42) o alvo de protegdo para manter a seguranca e
estabilidade no seio coletivo nfio estaria ligado aos bens juridicos tutelados pela legislagdo,
mas a norma em $i, uma constante busca em se velar pela garantia e guarda das leis, segundo

s¢ depreende de suas proprias observagdes acerca do tema:

Por tanto, o Estado pode proceder de dois modos com os delinquentes: pode vé-los
como pessoas que delinquem, pessoas que tenham cometido um erro, ou individuos
que devem ser impedidos de destruir o ordenamento juridico mediante coagiio.

O penalista alemdo menciona uma séric de rigidas medidas muitas vezes
desproporcionais ao mal causado, a serem impostas com o propésito de se lograr xito na
repressdo do inimigo. Haveriam de serem aplicadas as mais variadas sangdes para se aniquilar
o inimigo, mesmo que as mesmas estivessem distantes das garantias asseguradas ao cidaddo.

Costa (2010) ao discorrer sobre 0 assunto sintetiza:

Quais seriam, entfio, as caracteristicas essenciais desse pélo ou dessa nfio tio nova
tendéncia do Direito Penal? Podemos citar: a ampla antecipagdo da punibilidade, ou
seja, desloca-se a atengiio do fato ocorrido para o fato vindouro, como por exemplo
0s tipos de formagio de organizagio criminosa ou terrorista e a falta de reducio da
pena proporcional 3 antecipagdo; transigio da legislagfio penal para a legislagio de
combate; e a supressio de garantias processuais.

A politica de uma verdadeira retaliagiio ao infrator que ndio apresenta sinais
suficientes de que ndo voltara a delinquir, traduz-se com a imposi¢io de todas as agdes
possivels para eliminar o que estd causando inseguranga 4 vigéncia da norma. Como
anteriormente relatado o que se adequa 4 situagio € o estabelecimento de um auténtico Estado

de guerra e poder encontrar neste a permissfo para lancar meios dos mais variados possiveis
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como instrumentos de coergdo. Zaffaroni (2006, p. 84) esmiucando com clareza sobre

mencionada conjectura expde:

Como o mal que ameaga - a emergéncia que se invoca — requer uma guerra, a
necessidade de neutralizar o mal em ato impde a eliminagio de todos os obsticulos
para a defesa frente ao inimigo poderoso, ou seja, a plena disposigio do poder
ilimitado por parte do dominus, que atua sempre pelo e para o bem. Levemos em
conta que o dominus ndo é o que é porque atua sempre para o bem, mas ele atua
sempre para o bem porgue é o dominus. Quando isso acontece, o direito penal se
identifica com as medidas administrativas de coer¢io direta, ou seja, as que sdo
acionadas quando é necessério neutralizar um perigo atual ou iminente. Em outras
palavras, diante da emergéncia, a distingfo entre a coergiio que a politica exerce para
deter quem tenta nos apunhalar e a que se pratica em seguida como pena perde todo
sentido: ambas passam a ter a mesma natureza discursiva. A conversio de todas as
penas & coerglo direta implica a consideragio de que toda infragio é parte de uma
agressio real e, consequentemente, todo poder punitivo se exerce em situacio de
legitima defesa, o que habilita o dano ao ofensor na medida necesséria para conter a
agressfo, sem Importar a magnitude do dano provoecado.

Ainda no que tange 4 aplicagfio de penas para o Direito Penal do Inimigo ha que
ser destacada a defesa de uma prévia repreensio, isto €, o esforgo por parte do legislador em
criar tipos abrangentes a fim de alcangar meros atos preparatorios com o objetivo de reprimir

a execuglio de infragdes. Nesse sentido elucida Jakobs (2007, p.44):

Portanto, 0 ponto de partida ao qual se ata a regulagfio ¢ a conduta nfo realizada,
mas sé planejada, isto ¢, ndio o dano 4 vigéncia da norma que tenha sido realizado,
mas o fato futuro. Dito de outro modo, o lugar do dano atual & vigéncia da norma é
ocupado pelo perigo de danos futuros: uma regulagio propria do Direito penal do
inimigo. O que, no caso dos terroristas - em principio, adversirios-pode ser
adequado, isto é, tomar como ponto de referéncia as dimenses do perigo, € ndo o
dano  vigéncia da norma, j4 realizado, se traslada aqui ao caso do planejamento de
qualquer delito, por exemplo, de um simples roubo.

Segundo a Teoria do Direito Penal do Inimigo a sangfio cominada teria uma feigfo
preventiva no combate ao opositor da manutengfio das leis sempre almejando tutelar fatos
futuros, isto ¢, uma busca para suprimir ameagas ou fontes delas. A vista disso, seria

justificivel a antecipagfo da punibilidade que como evidencia Costa (2010, p.9):

Vislumbramos a representagdo desta caracteristica do Direito Penal do Inimigo nos
tipos em que a criminalizagio se da a partir de condutas que acontecem no 4mbito
prévio & pratica de qualquer delito, em que sio punidos os chamados aios
preparatorios. Tal situagio encontra reflexos, por exemplo, nos casos de formagio
de organizagGes criminosas, podendo chegar até mesmo i punigio para quem
colabora ou faz apologia a tais organizagdes.

No Direito Penal moderno a perspectiva de se adotar a tipificagio de condutas
preparatoérias 4 consumagfio de um fato delituoso, ndo é de todo distante e nunca observado.
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Pois ¢ possivel apontar na dialética da antecipagéo da tutela penal o esforgo do legislador em
criar os denominados crimes de perigo abstrato, isto ¢, ligados a uma mera conduta ou

comportamento, sem lesdio de fato a um bem juridico, como assevera Capez (2006, p. 137):

A norma pode, perfeitamente, incriminar condutas de perigo abstrato, infracBes de
mera desobediéncia, tais como dirigir sem habilitagio, independentemente de
resultar perigo concreto deste comportamento, pois 0 motorista gue assim se conduz
desatende uma determinagdo coletiva, confundindo os padrbes de permitido e
proibido.

Ainda discorrendo a respeito das caracteristicas da tese elaborada por Jakobs,

mais precisamente a respeito das medidas a serem aplicadas ao inimigo Melia (2007, p. 33)
sintetiza;

Segundo Jakobs, o Direito Penal do Inimigo se caracteriza por trés elementos: em

primeiro lugar, constata-se um amplo adiantamento da punibilidade, isto é, que neste

imbito, a perspectiva do ordenamento juridico-penal é prospectiva (ponto de

referéncia: o fato futuro), no lugar de -como ¢ o habitual- retrospectiva (ponto de

referéncia: o fato cometido). Em segundo lugar, as penas previstas s3o

desproporcionalmente altas: especialmente, a antecipagio da barreira de puni¢io ndo

¢ considerada para reduzir, correspondentemente, a pena cominada. Em terceiro
lugat, determinadas garantias processuais sfo relativizadas ou inclusive suprimidas.

O professor espanhol Jesis-Maria Silva Sanchez ao abordar sobre o tema ora em
anglise procurou delimita-lo dentro do que intitulou de velocidades do Direito Penal modemo.
A primeira velocidade estaria relacionada com a imposi¢do de penas privativas de liberdade
sendo mantidos os principios politico-criminais e os processuais classicos. Com relagio &
segunda estaria ligada a aplicagiio de penas pecuniarias ou restritivas de direitos e a terceira
por 6bvio, enquadraria o Direito Penal do Inimigo onde seria possivel abarcar as duas outras
velocidades ¢ a flexibilizagfio dos principios das politicas criminais ¢ as regras de imputagZo.
Porém, para que esta Gltima velocidade viesse a ser implementada deveria ser atendido o
critério circunstancial da gravidade da lide, conforme pontifica Janior (2010, p.26):

No entanto, Silva Sanches s6 admite o que denominou de “Direito Penal da terceira
velocidade” excepcionalmente, em situagio de emergéncia diante da gravidade do
conflito. Percebe-se, neste sentido, que “o novo modelo penal” deve atender aos
cidaddos, de forma que contenha a inseguranga provocada pela moderna sociedade e
risco, ou seja, prople-se 4 modemizagio do direito penal. Assim, medidas que
flexibilizem as suas garantias, que antecipem a sua tutela para a fase dos aos
preparatdrios e que criem novas tipificagBes, so defendidas como forma do direito
penal cumprir seu papel de prevengo e precaugio.

Ademais, um importante comentario a ser destacado diz respeito a construgio do

grupo de individuos tipificados como inimigos. Quando Jakobs aponta como exemplos 0s
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terroristas, os delinquentes sexuais ou a criminalidade econdmica, na verdade esta
distinguindo os verdadeiros adversarios de quem deveria ser o cidadfio, pautando-se na
imagem de alguém que se distanciou de modo duradouro do Estado ¢ do Direito por ele
amparado. O fato ¢ que para tal sujeito deveriam ser relativizadas importantes garantias
processuais e aplicadas medidas drasticas até mesmo antes do inicio do processo criminal,

conforme elucida Junior (2010, p. 31):

Com efeito, o Direito Processual do Inimigo surge como uma consequéncia do
Direito Penal do Inimigo que, na busca da eliminagdo de riscos, vulnera garantias
processuais, independente do comportamento do acusado como sujeito processual.
O imputado ji € tratado como “inimigo” por supostamente fazer parte de
determinado grupe de risco, pela sua potencial periculosidade, digo presumida, por
nfic ter side ainda devidamente processado e condenado. Contra o “inimigo”
defende Jakobs a aplicagio de regras excepcionais, como a intervengdio nas
telecomunicagdes, investigagdes secretas e a intervengiio de agentes infiltrados, mas
de modo juridicamente ordenado para niio contaminar o que ora se denomina
“Direito Processual Penal do cidaddo”.

Em sintese o Direito Penal do Inimigo vislumbra que para determinadas pessoas
que empreendem a pratica de um crime ¢, portanto, maculam o conjunto de normas vigente,
h4 na prépria cominag@o legal uma firme garantia de nfo reincidéncia € do cumprimento da
fun¢do precipua de lei, qual seja, conter a criminalidade. Por outro lado, nio é possivel

mencionar tais caracteristicas no inimigo que faz do ilicito penal um h4bito em sua vida.
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CAPITULO 2. NORMAS PROCESSUAIS DO DIREITO PENAL DO INIMIGO E A
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Tragando um breve panorama do hodierno Direito Penal e sva atividade
legiferante ha de ser constatado um perceptivel desenvolvimento de normas notadamente
permeadas por uma crescente exasperagio de sangdes. Uma tendéncia expressiva e de muita
repercussdo pela busca ao combate da criminalidade vinculada a aplicagdo de leis mais
severas tem crescido de maneira gradativa. Todo este contexto conduz a criagio de um
sistema juridico muitas vezes dicotdmico com a Carta Magna de 1988, como bem observou
Janior (2010, p. 42):

Trata-se de um conjunto de normas em plena desconformidade com os ditames
constitucionais ¢ com os pilares axiolégicos do Direito Penal e Processual Penal,
uma legislagio especial que tem aparéncia de direito, editada apenas para atender
aos anseios de uma sociedade carente de politicas publicas efetivas, voltadas,
sobretudo, para a seguranga piblica e para o combate & criminalidade de grande
porte ¢ organizada.

No Direito Penal antigo, precisamente em 1957 ja havia a utilizagio
indiscriminada do Direito Penal do Inimigo onde n#o era dada pouca ou nenhuma garantia
constitucional ao acusado. A crueldade, as penas desproporcionais ¢ a maxima de punir o
apenado com a prépria vida ou insuportiveis sofrimentos corporais eram considerados
aceitiveis. Felizmente, o hodierno sistema penal proibe penas que atribuam sangdes fisicas ao
condenado, garantindo a dignidade da pessoa humana em linha ténue com a limitagiio de
penas cruéis, tratamento degradante e cruel. B preciso n#o se olvidar que o Estado Brasileiro é
democratico ¢ que ha uma clara proibigdo de retrocessos para que nfo se volte is barbaridades
vivenciadas da antiguidade. Com primazia Foucalt (1999, p.8-10) relata um destes casos:

[Damiens fora condenado, a 2 de margo de 1757], a pedir perddo publicamente
diante da poria principal da Igreja de Paris [aonde devia ser} levado e acompanhado
numa carroga, nu, de camisola, carregando uma tocha de cera acesa de duas libras;
[em seguida], na dita carroga, na praga de Greve, ¢ sobre um patibulo que al serd
erguido, atenazado nos mamilos, bragos, coxas ¢ barrigas das pernas, sua mio direita
segurando a faca com que cometeu o dito parricidic, queimada com fogo de enxofte,
e as partes em que serf atenazado se aplicardo chumbo derretido, éleo fervente,
piche em fogo, cera e enxofre derretidos conjuntamente, e a seguir seu corpo serd
puxado e desmembrado por quatro cavalos e seus membros e corpo consumidos ao
fogo, reduzidos a cinzas, e suas cinzas langadas ao vento. (..) Afirma-se que,
embora ele sempre tivesse sido um grande praguejador, nenhuma blasf8mia lhe
escapou dos labios; apenas as dores excessivas faziam-no dar gritos horriveis, e
muitas vezes repetia: “Meu Deus, tende piedade de mim; Jesus, socorrei-me”. Os
espectadores ficaram todos edificados com a solicitude do cura de Saint-Paul que, a
despeito de sua idade avangada, nfo perdia menhum momento para consolar o
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paciente. Depois desses suplicios, Damiens, que gritava muito sem contudo
blasfemar, levantava a cabega e se olhava; © mesmo camrasco tirou com uma colher
de ferro do caldeirdo daquela droga fervente e derramou-a fartamente sobre cada
ferida. Em seguida, com cordas menores se ataram as cordas destinadas a atrelar os
cavalos, sendo estes atrelados a seguir a cada membro ao longo das coxas, das
pernas e dos bragos. (...) Depois de duas ou trés tentativas, o carrasco Samson e o
que the havia atenazado tiraram cada qua! do bolso uma faca e lhe cortaram as coxas
na jungdo com o tronco do corpo; os quatro cavalos, colocando toda forga, levaram-
Ihe as duas coxas de arrasto, isto ¢: a do lado direito por primeiro, € depois a outra; a
seguir fizeram o mesmo com os bragos, com as espaduas e axilas e as quatro partes;
foi preciso cortar as carnes até quase aos 0s0s; os cavalos, puxando com toda forga,
arrebataram-lhe o brago direito primeiro € depois o outro.

No que diz respeito a referida argumentagio Manuel Cancio Melid procurou
explicar o processo de expansiio do Direito Penal no mundo frisando o estabelecimento de
punigdes mais rigidas e antiliberais ao longo da construgio dos mais variados sistemas

Juridicos em todo o mundo conforme abaixo colacionado Melia (2007, p. 56):

O ponto de partida de qualquer anilise do fendmeno, que pode denominar-se a
expansic do ordenamento penal, esta efetivamente, em uma simples constatagio: a
atividade legislativa em matéria penal, desenvolvida ao longo das duas décadas nos
paises de nosso entorno tem colocado, ao redor do elenco nuclear de normas penais,
um conjunto de tipos penais que, vistos desde a perspectiva dos bens juridicos
classicos, constituem hipéteses de criminalizaglio no estado prévio a lesdes de bens
juridicos, cujos marcos penais, ademais, estabelecem sancGes desproporcionalmente
altas. Resumindo: na evolugdo atual, tanto do Direito penal material, como do
Direito Penal processual, pode constatar-se tendéncias que, em seu conjunto, fazem
aparecer no horizonte politico-criminal os tragos de um Direito penal de colocagfio
em risco de caracteristicas antiliberais.

A realidade brasileira tem manifestado um quadro de inseguranga crescente além
de revolta frente as politicas piblicas destinadas a conter a violéncia e punir com eficacia os
infratores. A legislagdo penal passou a adotar caracteristicas marcantes da teoria do Direito
Penal do Inimigo conquistando forte aceitagio tanto de leigos quanto de operadores do direito

conforme assevera Junior (2010 p.45-46):

Diante do visivel fracasso das demais instincias de controle em atender as demandas
dos imensos contingentes populacionais dos grandes centros urbanos e da quase
completa auséncia de medidas destinadas a assegurar os servicos bisicos de
protegio, bem como do advento de novas formas de criminalidade, a tutela penal
passou a ser deslocada da proteglo de bens juridicos individuais e concretos para os
bens universais, coletivos e abstratos. Esta carga emocional surge em um contexto
social especificamente, mas nfio exclusivamente brasileiro, no qual tanto leigos -
grande parcela da populagio —, quanto, inclusive, operadores do direito, acreditam
na eficicia da imposigio de penas mais gravosas, bem como da adogio de medidas
cada vez mais restritivas de liberdade, para conter o avango da criminalidade
violenta, organizada ou ndo.

Diante de tal conjectura nfio se pode olvidar da fonte suprema e espelho para a
criagho de qualquer norma, qual seja, a Constituigdo Federal. Nela encontram-se os principios
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basilares para a estruturagio de um Estado Democratico de Direito. Considerada como fonte
suprema dotada de primazia na hierarquia de normas do ordenamento juridico, surgiu em
decorréncia de postulados liberais da Revolugfio Francesa do século XVIII e da independéncia
Americana de 1776 tendo como principal atributo a contengfio de uma ordem absolutista € a

proteg@o a direitos e garantias fundamentais como explica Silva (2011, p.117):

Com o advento da independéncia dos Estados Unidos em 1776 e com a Revolugio
Francesa em 1789, os direitos fundamentais foram concebidos em seu modelo atual.
Preocupou-se na época, em assegurar aos individuos determinadas garantias que se
tornaram a base para o Estado de Direito. Assim, passou-se¢ a disciplinar nas
constitui¢des de toda parte tais direitos, vinculando essa positivagiio ao conceito do
aludido Estado. A regulamentagio de direitos fundamentais passou a ser
imprescindivel para a configuragdo da democracia, delimitando um ambito de
atuagio do Poder Publico no desenvolvimento social e juridico das pessoas, para
evitar abusos do Estado contra seus cidadsos.

Ha de ser considerado de antemfio que os principios consagrados na lei maior
apesar de sua posigio hierarquica no ordenamento juridico nfo podem ser considerados
sempre absolutos. Isto ¢ um fato pautado nas proprias disposigdes da Constituigiio de 1988, a
que atualmente vigora no Brasil, que de forma expressa, por exemplo, admite no artigo 5°,
XLVII, a, uma flexibilizagdo ao fundamental direito 4 vida pela contemplagfio da pena de
morte em caso de guerra declarada. Ndo obstante, tal fato se perfaz a luz da doutrina e da
propria norma como algo atipico, extraordinario por exceléncia e sempre aplicado dentro dos
limites da razoabilidade e das regras dos direitos fundamentais indisponiveis, segundo
preleciona Mendes (2013, p. 146):

A respeito da indisponibilidade dos direitos fundamentais, é de assinalar que, se é
invidvel que se abra mio irrevogavelmente dos direitos fundamentais, nada impede
que o exercicio de certos direitos fundamentais seja restringido, em prol de uma
finatidade acolhida ou tolerada pela ordem constitucional. $3o frequentes — e aceitos
— atos juridicos em que alguns direitos fundamentais sdo deixados a parte, para que
se cumpra um fim contratual legitimo. A liberdade de expressdo, v.g., cede as
imposigdes de ndo divulgagio de segredos obtidos no exercicio de um trabalho ou
profissdo. A liberdade de professar qualquer fé, por seu turno, pode ndo encontrar
lugar propicio no recinto de uma ordem religiosa especifica. Da mesma forma, o
individuo pode ver-se incluido numa situacio especial de sujeiggo.

Ademais, como ja observado, para Jakobs a flexibilizagdo de direitos e garantias
individuais ¢ utilizada como regra e aliada a penas desproporcionalmente altas e a uma
constante relativizagio de principios constitucionais para o individuo considerado como
inimigo, sem a devida ponderag#o entre o mal causado e o fato perpetrado. Pois o delinquente

haveria de perder a qualidade de pessoa, ndo se sujeitando as benesses do arcabougo juridico
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estendidas ao cidaddo. Tal proposi¢dio esbarra frontalmente com o principio da igualdade
elencado no artigo 5°, caput da Constituigo Federal de 1988 o qual apregoa que todos sdo
iguais perante a lel. Apesar de tratar-se de uma isonomia substancial equivalente 4 maxima de
tratar igualmente os iguais € desigualmente os desiguais, o que se garante ¢ um tratamento
diferenciado, mas com a devida motivagdo, sem excessos esbarrando, portanto no principio da

razoabilidade que ser4 melhor exposto a posteriori. Explana Silva (2011, p. 104):

O principio da igualdade ao mesmo tempo em que proibe o trato desigual, também o
clama. Isto porque, a tarefa da lei reside em dispensar tratamentos diferenciados,
desde que justificados. O ponto fundamental para a constatagio se¢ uma regra
encontra-s¢ correta em face do principio isonémico reside na existéncia ou nfo de
correlagio logica entre o fato erigido em critério de discrimen e a discriminagfio
legal decidida em funcgdo dele. Esta justificativa encontra-se amparo no principio da
Proporcionalidade e da Razoabilidade. O Estado pode tratar seu cidadfo de forma
diversa se for estritamente necessirio e utilizando os meios adequados e razoaveis
para sanar ou reduzir as diferencas.

Ademais, a Teoria do Direito Penal do Inimigo como anteriormente aduzido
acolhe com veeméncia a necessidade de haver a imposigio de penas desproporcionais ao mal
causado. Tal proposta ¢ conflitante com o principio da proporcionalidade que se encontra
pautado na nogdio de um equilibrio que deve estar sempre presente entre a efetiva agfio danosa
a um bem juridico ou apenas uma ameaga ao mesmo ¢ a severidade da pena. Acerca de tal

questdo menciona com objetividade Tavora (2011, P.72):

O campo de atuacio do principio da proporcionalidade € polarizado. Tem-se
admitido que cle deve ser tratado como um “superprincipio”, tathando a estratégia
de composi¢io no aparente “conflito principioldgico™ {ex: protecfio & intimidade
versus quebra de sigilo). Por sua vez, deve ser visto também na sua faceta da
proibicio de excesso, limitando os arbitrios da atividade estatal, ji que os fins da
persecuciio penal nem sempre justificam os meios, vedando-se a atuagio abusiva do

Estado ao encampar a bandeira do combate ao crime.

O principio da proporcionalidade mesmo nfo se encontrando estampado de forma
expressa no texto constitucional, se deduz de outros que por seu turno ingressaram e, por
obvio, ganharam manifestamente a salvaguarda legal como, por exemplo, o principio da
individualizagdo da pena (artigo 5°, XLVI). Cuidando em especial deste ultimo, a sua
observincia dentro do plano abstrato e concreto se perfaz interiorizado na importante maxima
da proporcionalidade. Individualizar significa dizer que cada condenado deve receber a sua
pena de acordo com o ilicito perpetrado, ndio deixando de avaliar as circunstincias de cada
caso concreto, levando-se em consideragfio a lesdo ou ameaga a determinado bem juridico.

Nesse diapasdo descreve Greco (2015, p. 126):
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No que diz respeito especificam ente 4 proporcionalidade em concreto, ou seja,
aquela levada a efeito pelo juiz, sua aferi¢iio ndo é t30 tormentosa quanto aquela que
deve ser realizada no plano abstrato. Isso porque o art. 68 do Cédigo Penal, ao
implementar o critério trifisico de aplicago da pena, forneceu ao julgador meios
para que pudesse, no caso concreto, individualizar a pena do agente, encontrando,
com isso, aquela proporcional ao fato por ele cometido. Assim, por exemplo, se
depois de analisar, isoladamente, as circunstincias judiciais o juiz concluir que todas
sdo favorgveis ao agente, jamais poderd determinar a pena-base na quantidade
méxima cominada ao delito por ele cometido, o que levaria, ao final de todas as trés
fases, a aplicar uma pena desproporcional ao fato praticado.

Iustrando com exceléncia a desproporgio existente quanto as cominagdes legais,
tem-se o crime de lesdo corporal culposa praticada na diregdio de veiculo automotor, tipificado
no artigo 303 do Cédigo de Trénsito Brasileiro. Mencionado dispositivo disciplina uma pena
em abstrato de detengdo de seis meses a dois anos, ao passo que o artigo 129, caput do
Cédigo Penal preleciona para a lesdo corporal leve pena de detengdo, de trés meses a um ano.
Como se encontra facilmente perceptivel o legislador resolveu punir com mais severidade a
culpa em detrimento da conduta dolosa em ofensa ao principio da proporcionalidade.
Corroborando para tal linha de raciocinio observa Greco (2015, p. 127):

Por meio do raciocinio da proibigfio do excesso, dirigido tanto ao legislador quanto
ao julgador, procura-se proteger o direito de liberdade dos cidaddos, evitando a
puni¢iio desnecessaria de comportamentos que nfo possuem a relevincia exigida
pelo Direito Penal, ou mesmo comportamentos que so penalmente relevantes, mas
que foram excessivamente valorados, fazendo com que o legislador cominasse, em
abstrato, pena desproporcional a conduta praticada, lesiva a determinado bem
juridico.

Cesare Beccaria em seu famoso livro Dos Delitos e das Penas também explanou a
respeito dos ideais de proporcionalidade ao destacar a importincia da busca por castigos que
guardassem uma dimensio adequada com o crime praticado. O contexto social em que vivia o
citado autor estava fortemente ligado a sangdes que infligiam o corpo do apenado, em sua
obra retratou como tais penalidades pudessem causar nos individuos uma certa repulsa e de

como haveria aqueles expectadores que diante do sofrimento enfrentado sentiriam aprazivel

sensagdo de justiga. Aduz Beccaria (2008, p.49):

Entre as penas, e na maneira de aplici-las proporcionalmente aos delitos, é mister,
pois, escolher os meios que devem causar no espirito piiblico a impressdo mais
eficaz e mais durdvel, e, a0 mesmo tempo, menos cruel no corpo do culpado. Quem
ndo estremece de horror ao ver na histéria tantos tormentos atrozes e imiteis,
inventados e empregados friamente por monstros que se davam o nome de sabios?
Quem poderia deixar de tremer até ao fundo da alma, ao ver os milhares de infelizes
que o desespero forga a retomar a vida selvagem, para escapar a males insuportaveis
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causados ou tolerados por essas leis injustas que sempre acorrentaram e ultrajaram a
multiddo, para favorecer unicamente um pequeno niimero de homens privilegiados?
Mas, a supersti¢io e a tirania os perseguem; acusam-nos de crimes impossiveis ou
imagindrios;, ou entdio sdo culpados, mas somente de terem sido fiéis 4s leis da
natureza. Nio importa! Homens dotados dos mesmos sentidos e sujeitos s mesmas
paixBes se¢ comprazem em julgi-los criminosos, tm prazer em seus tormentos,
dilaceram-nos com solenidade, aplicam-lhes torturas e 0s entregam ao espeticulo de
uma multidao fanitica que goza lentamente com suas dores.

Um dos variados exemplos marcantes na histéria normativa brasileira diz respeito
a le1 n° 8.072/90 que além de estender o rol de crimes hediondos dispde no artigo 2°, §1° o
cumprimento da pena inicialmente em regime fechado. Houve entio nitida supressdo da
garantia processual da liberdade proviséria prevista no artigo 310, pardgrafo unice, do Cédigo
de Processo Penal. O enfoque principal da questéio estd em nfo se autorizar tal beneficio legal
mesmo preenchidos os requisitos do artigo 23 do Cédigo Penal, quais sejam, estado de
necessidade, legitima defesa e estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio regular de
direito; ou ainda, quando ndio verificados os requisitos da prisdo preventiva. Como trago
marcante do Direito Penal do Inimigo a proibigio de tal beneficio processual numa tentativa
de combater eficazmente o inimigo é marcada por uma clara violagio as garantias
constitucionais como o devido processo legal e a presungdo de inocncia (artigo 5°, incisos
LIV e LVII, respectivamente). Buscando explicar como tal contexto afrontaria a Constituigiio
de 1988, comenta Janior (2010, p. 126 a 127):

No seu artigo 2° tornou aqueles crimes insuscetiveis de “graga, anistia e indulto;
fianga ¢ liberdade proviséria®, indo além do autorizado pelo Inc. XLII da
Constitui¢io que, como norma que indica a forma de produgio de outras normas,
disse t&o somente que “a lei considerara inafiangaveis e insuscetiveis de graga ou
anigtia”... Com efeito, tratando-se de excegiio que a Constituigio faz a si mesma, por
conseguinte, nio era dado ao legislador ordinario ampliar e estender uma excecio
constitucional, sabido que, pela mais elementar regra de hermenéutica, as exce¢3es
devem ser interpretadas estritamente, Destarte, ndo podia o legislador tornar os
crimes hediondos insuscetiveis também de indulto, nem muito menos proibir a
concessdo de liberdade proviséria sem fianga, por falta de previsio e, consequente,
autoriza¢iio constitucional.

Com a edigfio da sumula vinculante n° 26 o entendimento a respeito da liberdade
provisoria foi modificado ficando assente que “para efeito de progressio de regime no
cumprimento de pena por crime hediondo, ou equiparado, o juizo da execugio observara a
inconstitucionalidade do art. 2° da Lei n° 8.0 72, de 25 de julho de 1990, sem prejuizo de
avaliar se o condenado preenche, ou nfio, os requisitos objetivos e subjetivos do beneficio,
podendo determinar, para tal fim, de modo fundamentado, a realizagio de exame

criminologico”.
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Ainda no que diz respeito ao devido processo legal, a Constituicio Federal de
1988 garante sem qualquer excegfo no artigo 5°, LIV que “ninguém sera privado da liberdade
ou de seus bens sem o devido processo legal”. Significa afirmar que ha uma ampla e inegivel
protecdo a instrumentalidade do processo levando-se em consideragdio a pratica de todos os
atos inerentes ao mesmo, isto € o procedimento essencial para a sua validade como, por
exemplo, o processamento perante a autoridade competente. Para uma completa compreensio
acerca do que significa o processo ¢ 0 que estaria ligado a conceitvagiio do mesmo, torna-se

imprescindivel expor as nogdes aduzidas por Tavora (2011, p.39):

E o instrumento de atuaghio da jurisdigio. E a principal ferramenta para solucionar os
conflitos de interesse que se apresentam. No léxico, a palavra processo significa “ato
de proceder ou de andar”. Contempla um elemento constitutivo objetivo, qual seja, o
procedimento, que € a sequéncia de atos concatenados a um objetivo final, ¢ dizer o
provimento jurisdicional, € um elemento constitutivo subjetivo, que é a relagiio
juridica processual entre os sujeitos que integram o processo.

Com relagdio ao alcance das prerrogativas atinentes ao devido processo legal
Gilmar Mendes procurou destacar a proeminéncia de tal instrumento abarcado por natureza
dentro do processo, correlacionando a sua condi¢io de principio protegido pelo direito
constitucional com outros principios garantidores da ordem juridica. Outrossim, como
principal consequéncia h4 de se citar a formag8o de um ponto de vista critico quanto a nfio
supressio ou derrogabilidade de direitos fundamentais. Avalia Mendes (2013, p.529):

E provavel que a garantia do devido processo legal configure uma das mais amplas ¢
relevantes parantias do direito constitucional, se considerarmos sua aplicagdo nas
relagbes de cardter processual e nas relagBes de cariter material (principic da
proporcionalidade/direito substantivo). Todavia, no ambito das garantias do
processo € que o devido processo legal assume uma amplitude inigualavel e um
significado impar como postulado que traduz uma série de garantias hoje
devidamente especificadas e especializadas nas varias ordens juridicas. Assim,
cogita-se de devido processo legal quando se fala de (1) direito ao contraditério e a
ampla defesa, de (2) direito ao juiz natural, de (3) direito a nfio ser processado e
condenado com base em prova ilicita, de (4) direito a ndo ser preso sendo por de
determinagfo da autoridade competente e na forma estabelecida pela ordem juridica.

No que diz respeito ao principio da ndo culpabilidade ou também chamado de
presungdo de inocéncia resguardado no artigo 5°, X V11, ha de forma explicita a maxima de
que ninguém serd considerado culpado até o trinsito em julgado da sentenga penal
condenatoria. No entanto, h entendimento consolidado de que tal direito no significa a total
impossibilidade da aplicagio de medidas cautelares como, por exemplo, nos casos em que &

cabivel a prisdio preventiva. O que é importante entender é que o encarceramento bem como



28

outras medidas cerceadoras da liberdade devem estar pautadas como condigdo excepcional.

Acerca da presungio de inocéncia assevera Tavora (2011, p. 55):

O reconhecimento da autoria de uma infragio criminal pressupBe sentenca
condenatéria transitada em julgado (art. 5°% inc. LVII da CF). Antes deste marco,
somos presumivelmente inocentes, cabendo & acusagfo o Onus probatério desta
demonstragiio, além do que o cerceamento cautelar da liberdade s6 pode ocorrer em
situagdes excepcionais e de estrita necessidade. Neste contexto, a regra ¢ a liberdade
e 0 encarceramento, antes de transitar em julgado a sentenga condenatdria, deve
figurar como medida de estrita excegdo. Ndo é outro o entendimento do STF, que
por sua composi¢do plendria, firmou o entendimento de que o status de inocéncia
prevalece até o transito em julgado da sentenga final, ainda que pendente recurso
especial e/ou extraordinirio, sendo que a necessidade/utilidade do cércere cautelar
pressupde devida demonstragdo,

E assente a posigo doutrinaria de Gilmar Mendes ao esclarecer que com relagdo
as garantias constitucionais quanto 4 priséo e a crescente manifestagdo por parte do legislador
em Criar normas com um carater mais rigido t&m causado sérios problemas quando sopesados
aos principios fundamentais e indisponiveis. Ainda no que tange ao instituto processual da
liberdade proviséria explica com propriedade Mendes (2013, p.569):

Toda prisio, antes do trinsito em julgado do caso, deve estar lastreada em razdes
Justificadoras da necessidade de se garantir o funcionamento eficaz da jurisdigio
penal. Essa analise da efetiva necessidade da prisdo, apenas como medida cautelar
no processo, deve se basear nas circunstéincias especificas do caso conereto €, por
1550, constitui uma fungio eminentemente jurisdicional. De tal forma, o legislador
viola a Constituigdo quando, no mbito de uma politica criminal de enrijecimento
do controle de certas atividades, proibe a liberdade proviséria, com ou sem fianga,
tornando obrigatéria a prisdio cautelar do acusado pelos crimes nela definidos e,
dessa forma, retirando os poderes do juiz quanto & verificagiio, no dmbito do
processo ¢ segundo os elementos do caso, da real necessidade dessa medida
cautelar,

Configurando uma clara afronta aos principios da razoabilidade e da isonomia
(artigo 5°, caput) no direito processual a Lei n° 8.072/90 no artigo 2°, §2° disciplina que paraa
progressdo de regime dos condenados a crimes hediondos, prética da tortura, trafico ilicito de
entorpecentes e drogas afins € o terrorismo, s6 podera ser deferida apés o cumprimento de 2/5
(dois quintos) da pena, se o apenado for primario, e de 3/5 (trés quintos), se reincidente.
Todavia, a Lei de Execugdo Penal assinala requisitos mais brandos ao disciplinar no artigo
112 que a transferéncia para regime menos rigoroso, a ser determinada pelo juiz, ocorrera
“quando o preso tiver cumprido a0 menos um sexto da pena no regime anterior e ostentar bom
comportamento carcerario, comprovado pelo diretor do estabelecimento, respeitadas as

normas que vedam a progressdo”. Adverte Vasconcelos (2012, p.13):
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« Assim, mais uma vez é comprovada uma diferenciagio, onde existe uma punigio
mais severa até na propria progressdo de regimes para determinados crimes e para
outros néo, pois a progressic mais rigorosa é aplicada a autores de crimes que
atingem uma reprovagio maior e consequentemente um clamor mais alto por
punigio por parte da sociedade. Deste modo, os delinquentes ou condenados por
crime hediondo nic beneficiam dos mesmos direitos dos demais presos.

Pode-se ainda citar como exemplo flagrante da teoria de Jakobs permeada nas
regras processuais brasileiras a excegdo contida no artigo 2°, §2° da Lei n° 9.613/98 que pugna
pela ndo aplicagiio do artigo 366 do Codigo de Processo Penal aos crimes tipificados nesta.
Em outras palavras significa determinar a inaplicabilidade da regra de suspensdo do processo
e do curso do prazo prescricional no caso de citagdo por edital do acusado que ndio constituir
advogado ou ndo comparecer para os crimes de “lavagem de dinheiro”. Nesse sentido

preleciona Junior (2010, p.181):

Contudo, a par da sistemitica adotada no Cédigo de Processo Penal brasileiro, o
artigo 2°, paragrafo 2°, da Lei 9.6313/98 dispds que “no processo por crime previsto
nesta Lei, nfo se aplica o disposto no art. 366 do Cédigo de Processo Penal”, numa
previsdo flagrantemente violadora de preceitos constitucionais inegociiveis em um
Estado Democrético e de Direito. O mencionado dispositivo inserto na Lei 9.613/98
se encontra em absoluta desconformidade com a ordem constitucional vigente, pois
representa grave violagdo aos principios da ampla defesa ¢ do contraditério, na
contramiio de um Direito Processual Penal Constitucional, evidenciando nitidos
tragos do processo penal do inimigo. (...) Além disso, o dispositivo, em epigrafe,
viola o principio da proporcionalidade, pois de aplica¢do prevista, tio-somente, para
o processamento de delitos de lavagem. Assim, o que justificaria a incidéncia de
tamanha restri¢fio para os delitos em questio?

Ademais, com o advento da Lei n° 10.792/03 houve importantes repercussdes na

Lei de Execugio Penal dentre estas a inser¢gdo do Regime Disciplinar Diferenciado enxertado
no artigo 52. O diploma normativo em pauta admite que para a pratica de fato prevista como
crime doloso constituido como falta grave e tendo provocado subversio da ordem ou
disciplina interna, podera tanto o preso provisério quanto o condenado ser submetido ao
mencionado regime sem prejuizo de san¢do penal. Os incisos do referido artigo explicitam as
condigBes em que estariam envolvidas na aplicagio de tal instrumento processual:

Art.52. I- duragio maxima de 360 (trezentos e sessentas) dias, sem prejuizo de

repetigio da sangic por nova falta grave de mesma espécie, até o limite de 1/6 (um

sexto) da pena aplicada;

II- recolhimento em cela individual;

III- visitas semanais de duas pessoas, sem contar as criangas, com duragio de 2

(duas) horas;
IV- o preso ter4 direito 4 saida da cela por 2 (duas) horas didrias para banho de sol;

Manter sujeito ao Regime Disciplinar Diferenciado até mesmo o preso provisdrio

se traduz incontestavelmente como uma transgressdo ao principio da presungdio de inocéncia
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além do devido processo legal e ampla defesa. Esquadrinhando as implicagdes no que diz
respeito a manter um individuo isolado no encarceramento por 22 (vinte e duas) horas diarias,

assevera Junior (2011, p.212):

Ha, portanto, flagrante violag#o a Constitui¢io Federal, que dispde em cléusulas
pétreas, que “ninguém sera submetido 4 tortura nem a tratamento desumano ou
degradante” (art. 5, III) e que “ndo haverd penas... cruéis” (art.5°, XLVIL, “e”). (...)
Os objetivos propostos ndo sd pela Lei de Execugbes Penais, como também pela
citada lei n°, 10.792/03, e os instrumentos eleitos para a efetivaglio de tais objetivos,
a exemplo do mencionado RDD, refletem uma politica criminal maximalista ou
antigarantista absolutamente incoerente com o Estado Democritico de Direito e,
obviamente, com uma execu¢do penal constitucional. O RDD possui fins que
tetratam a inocuizagiio do condenado. Consoante ja evidenciado, a inocuizagio é um
exemplo elogiiente do direito penal do inimigo proposto por Jakobs, pois consiste no
objetivo de evitar o cometimento de delitos enquanto ¢ apenado est& cumprindo a
pena. Vale dizer, € uma aplica¢lio contra-fatica da san¢fo para preservar a harmonia
do sistema.

Ainda no que tange ao citado regime disciplinar, o §2° do artigo 52 da Lei n°
7210/84 disciplina sobre a possibilidade de aplica-lo ao preso provisério ou o condenado
suspeito de envolvimento ou participagiio em organizagdes criminosas, quadrilha ou bando.
Neste caso mais uma vez se perfaz nitido o cardter das proposigdes defendidas por Jakobs
devido & aplicagfio de tal instituto tendo como ponto de partida a busca pelo isolamento total
do individuo, com o fito de garantir que o delinquente esteja devidamente contido de perpetrar

novos ilicitos sem garantir a ressocializagdo do mesmo. Lemes (2013, p. 272):

Pelas alteragBes trazidas com o advindo da Lei 10.792 de 01.12.2003, que
introduziu o Regime Disciplinar Diferenciado no Brasil, percebemos que
notadamente estamos combatendo o inimigo a contrario sensu do Estado
Democritico de Direito que vivemos, posto que este Estado de Direito reconhece
da dignidade da pessoa humana como seu fundamento, elevando tal valor acima
de qualquer outro, vez que, impds o seu resguardo mediante o estabelecimento
dos direitos subjetivos individuais. Neste ponto cumpre ressaltar que a
Constituigdo da Repiblica por meio de seus principios, norteia o direito penal e
processual penal, principalmente por serem direitos e garantias individuais,
portanto nfio sfo passiveis de redugfio ou supressio pelo legislador, nem mesmo
por emenda constitucional, alids, neste sentide nde podem ser sequer objeto de
deliberagdo, uma vez que sfo cléusulas pétreas. Nesta linha de pensamento
observa-se que o Estado que regula a sociedade por meio do direito penal e
processual penal vai de encontro com os principios constitucionalmente
estabelecidos pelo legislador originario, pois permitindo a infiltragiio do direito
penal do inimigo em sua legislagio repressiva admite, por meio de medidas
cautelares, a prisio do individuo tido como inimigo da sociedade fundada
somente na periculosidade abstrata.

Como tltima avaliagio a ser feita no que tange ao Regime Disciplinar

Diferenciado hid que se mencionar a sua total incompatibilidade com o artigo 5°, XLVII,

o _

alinea “e” da ConstituicBio Federal de 1988, que proibe a imposicio de penas cruéis. Ficar
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encarcerado nas circunstincias do diploma normativo em destaque ndo se perfaz como
aceitavel dentro do principio da dignidade da pessoa humana (artigo 1°, TII), uma vez que, o
absoluto isolamento com o exiguo limite de 02 horas didrias de banho de sol por um periodo
de at¢ um ano ¢ desumano. Também esbarra no artigo 5°, XLIX onde “¢ assegurado aos
presos o respeito a integridade fisica ¢ moral”. Discorrendo a cerca de todas estas e outras
implicagdes aduz TAVORA (2011, p.529):

As criticas a0 RDD s3o as mais variadas, n8o s6 em razio das hipoteses de
cabimento, mas acima de tudo quanto 3 utilidade da sangZo, sem falar que o instituto
030 resiste a uma breve leitura constitucional. Permitir que a insergfo em RDD se d&
pela pratica de crime doloso, materializando falta grave, sem o julgamento definitivo
da infragdo, fere de morte a presungiio de inocéncia. Imagine-se que o agente seja
colocado no RDD, ¢ depois absolvido da imputagio pelo crime que autorizou a
sangdo. Estariamos diante da verdadeira antecipagio de sangdo, sem prévio
julgamento. Por sua vez, permitir o RDD em raziio de o detento representar alto
risco para a seguranga do estabelecimento ou da sociedade ¢ imputar o dnus da
faléncia do sistema prisional exclusivamente a0 preso. E o que seria este alto risco?
A sangdo seria motivada por aquilo que o preso representa, e niio pelo que realmente
ele fez, em verdadeiro direito penal do autor, € nfio do fato. Ja a insergio no RDD
pelas fundadas suspeitas de participagio em organiza¢io criminosa, quadrilha ou
bando, j4 foi tratada acima. Se eventualmente o envolvimento nestas organizagdes
era pretérito, deve estar caracterizado na sentenca condenatoria, e ndo mais teriamos
fundadas suspeitas, e sim certeza deste envolvimento. J4 quanto as consequéncias da
submissdo ao RDD, percebemos que o ideal ressocializador, ressaltado pelo art. 1°
da LEP, foi esquecido. O RDD peca por imprimir ao infrator uma san¢io estatica,
onde nada € permitido, leitura, esportes, trabalho, jogos etc. Trava-se uma luta
psicologica para nfo enlouquecer, pois o tempo é paralisado como forma de matizar
0 criminoso. A Carta Magna elenca como um de seus vetores a dignidade da pessoa
humana (art. 1°, inciso III). No art. 5°, inciso XLIX, por sua vez, assevera que “é
assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral (grifo nosso). Ja no
inciso III do mesmo dispositivo, informa que “ninguém sera submetido a tortura
nem a tratamento desumano ou degradante™, ao passo que o inciso XLVII, em sua
alinea “¢”, veda as penas cruéis.

Nédo poderia deixar de serem aludidas como trago acentuado na dialética do
Direito Penal do Inimigo as disposi¢ies contidas no artigo 303, §2° da Lei n° 7565/86,
modificado pela Lei n° 9614/98, popularmente conhecida como Lei do Abate. A popularidade
se deu pelo referido dispositivo permitir que depois de esgotados os meios coercitivos
legalmente previstos para a identificagiio de uma aeronave sobrevoando territério nacional, a
mesma apds ser classificada como hostil fique sujeita & medida de destrui¢io depois de
autorizado pelo Presidente da Repiiblica ou autoridade por ele delegada. Para regulamentar tal
norma e especificar que acronaves estariam sujeitas a este regramento fora editado o decreto
n° 5.144/04, abaixo colacionado o artigo 1° e 2%

Art. 1° Este Decreto estabelece os procedimentos a serem seguidos com relaggo a
aeronaves hostis ou suspeitas de trifico de substancias entorpecentes e drogas afins,
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levando em conta que estas podem apresentar ameaga 4 seguranga piblica. Art. 2°
Para fins deste Decreto, é considerada aeronave suspeita de trafico de substfincias
entorpecentes e drogas afins aquela que se enquadre em uma das seguintes
situagdes:

I - adentrar o territério nacional, sem Plano de V6o aprovado, oriunda de regides
reconhecidamente fontes de produgiio ou distribuigio de drogas ilicitas; ou

I - omitir aos Grglos de controle de trafego aéreo informagdes necessarias 4 sua
identificaciio, ou ndo cumprir determinagSes destes mesmos Orgdos, se estiver
cumprindo rota presumivelmente utilizada para distribuigic de drogas ilicitas.

Da leitura dos dispositivos acima elencados ficou estabelecide que seria
considerada hostil as acronaves em condigdes ligadas ao trafico de substincias entorpecentes
e drogas afins sendo suyjeitas segundo sistematiza o artigo 3° do decreto em questdo as
medidas coercitivas de averiguagdo, intervengdo e persuasiio, com a finalidade de compelir a
aeronave suspeita a efetuar o pouso em aerédromo que lhe for indicado e ser submetida a
medidas de controle no solo pelas autoridades policiais federais ou estaduais. Os paragrafos

do mencionado artigo explicam como se dariam supracitadas providencias de coergiio:

§1° As medidas de averignacdio visam a determinar ou a confirmar a identidade de
uma aeronave, oy, ainda, a vigiar o sea comportamento, consistindo na aproximagio
ostensiva da aeronave de interceptagdo 4 aeronave interceptada, com a finalidade de
interrogé-la, por intermédio de comunicagio via radio ou sinais visuais, de acordo
com as regras de trafego aéreo, de conhecimento obrigatdrio dos aeronavegantes.

§ 2° As medidas de intervengio seguem-se a5 medidas de averiguagiio e consistem
na determinaciio 2 aeronave interceptada para que modifique sua rota com o objetivo
de forgar o seu pouso em aerédromo que lhe for determinado, para ser submetida a
medidas de controle o solo.

§ 3° As medidas de persuasdo seguem-se s medidas de intervengdo e consistem no
disparo de tiros de aviso, com munigfio tragante, pela aeronave interceptadora, de
maneira que possam ser observados pela tripulagio da aeronave interceptada, com o
objetivo de persuadi-la a obedecer s ordens transmitidas.

Nio obstante, infrutiferas as tentativas ora relatadas a aeronave considerada hostil
serd por fim destruida e segundo consta no artigo 5° do mesmo diploma normativo em
comento ird consistir no disparo de tiros, feitos pela aeronave de interceptagio, com a
finalidade de provocar danos e impedit o prosseguimento do voo da aeronave hostil. Tais
implicagdes vao de encontro com o direito ao contraditério ou a ampla defesa, uma vez que a
decisdo pode vir a ser tomada sem qualquer espécie de prévia defesa ou manifestagio do
acusado. Com efeito, assinala Julifo (2012, p. 61):

A partir da ideia de uma aeronave ser considerada hostil, ela sera considerada
inimiga do pais e por consequéncia, seus tripulantes também. Trata-se de pessoas
que nio ddo a minima seguranga que ndo irfio transgredir a ordem penal, j& que nfio
respeitaram nenhuma ordem advinda do pais. Caracteristica esta especifica do
Direito Penal do Inimigo. E dai se faz legitimo adotar, portanto as providéncias
cabiveis no Direito Penal do Inimigo, tais como relativizagiio de direitos e garantias,
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pelo fato de ser caracteristica do Direito Penal do Inimigo a garantia dos direitos do
cidaddo, mesmo que isso venha a prejudicar o inimigo.

Instituto bastante conhecido na seara das penas diversas da prisfo é a transagio
penal no 4&mbito dos Juizados Especiais Criminais. Considerada como medida
despenalizadora consiste no poder conferido ao Ministério Piiblico diante das infragSes penais
de menor potencial ofensivo, quais sejam aquelas em que a pena mdxima cominada ndo
exceda a 02 (dois) anos, antes da propositura de uma agdo penal, aplicar medidas restritivas de
direitos ou multa, respeitadas as disposigdes do artigo 76 da Lei n° 9.009/95. Nio se pode
deixar de atentar a clara afronta ao principio da presungfio de inocéncia, uma vez que nesta
fase hé apenas indicios de autoria e materialidade e mesmo assim, concordando o possivel

autor do fato, ser-lhe-4 aplicada referida medida sem exame do mérito. Observa Pinto (2012,
p.173-174):

Diante desse quadro, € de se perquirir se o oferecimento de prémios a0 réu em troca
da confissio e da delagdo de corréus, condicionados & sua soltura, ou se o fato de se
lhe acenar com uma pena mais branda antes mesmo do julgamento da causa para
livrar-se de virtual sentenca desfavorivel e mais severa se constituem,
respectivamente, em meios de obtengdo de provas ilegitimos ou supressores das
regras do devido processo legal (3 luz da garantia prevista nos incisos LI, LIV, LV,
LV], e LVI, da CF); ou, por outro lado, se nestes casos ocorre o uso de forga
desproporcional por parte Estado em face do cidadfio capaz de influir decisiva e
negativamente nas suas escolhas, no sentido de nfio terem sido tomadas livremente,
despidas de qualquer constrangimento on coagdo.

A histéria revela que houve e ainda hé incontdveis exemplos na legislagiio patria
ligados aos fundamentos difundidos por Jakobs em sua teoria do Direito Penal do Inimigo. A
quantidade de dispositivos e leis enxertos no ordenamento juridico brasileiro dotado da
mencionada caracteristica ocasionam certos entraves quando o operador do direito em sua
pratica forense, necessita langar méos dos mesmos a fim de aplica-los nos casos concretos.
Aliada 2 pressfio mididtica que muito tem influenciado a sociedade e seus anseios de punigio,
ha de ser destacada uma infinidade de processos que nfio se pode deixar de tecer certos
comentarios a respeito das imposigBes penais aplicadas conforme serd analisado a seguir

depreendendo-se devida atengfio a um caso especifico.
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CAPITULO 3. A REALIDADE PROCESSUAL BRASILEIRA E OS REFLEXOS DO
DIREITO PENAL DO INIMIGO

E sabido que de todos os pressupostos e caracteristicas Ja delineados na busca por
uma resposta satisfatoéria acerca da viabilidade do emprego da Teoria do Direito Penal do
Inimigo em um Estado Democritico, 0 que se infere & primeira vista é que s&o pontos
inconvergentes, pois nfo ha que se considerar a supressio de garantias ou mesmo serem
tolhidas boa parte delas em um sistema que ancorado em uma lei maior prima por direitos
tidos como inerentes e inderrogédveis num processo criminal. N#o obstante, mesmo tal
assertiva sendo dotada de inegével verossimilhanga no contexto do Direito Penal moderno, na
prética n#o € algo raro visualizar na realidade processual brasileira situagdes diversas no que
tange & aplicagfo dos principios fundamentais.

Uma das caracteristicas imprescindiveis para compreender a realidade brasileira
diz respeito & denominada “sociedade de risco”. Tal tematica est ligada pelo surgimento do
periodo pos-industrial e com o acelerado crescimento econdmico e tecnoldgico. Diante desta
conjectura aumentam especificamente no mesmo compasso os problemas envolvidos com a
violéncia e a semsagdo de inseguranga no &mbito coletivo quando se versa sobre a
insuficiéncia de politicas criminais de contengdo dos riscos em potencial enfrentados na vida
em sociedade. Como consequéncia surge a formulagdio de tipos penais ligados a uma

tendéncia de exacerbagfo de sangdes, como explica Silva (2011, p.28):

E para conter essa sociedade de risco marginalizada, conforme ja afirmado, o Estado
langa mdo de um Direito Penal do risco, que por possuir um cariter expansivo,
acolhe os novos interesses ¢ demandas penais e antecipa a tutela penal. O Direito
Penal do risco, seja no Brasil ou em outros paises, adota uma politica criminal
caracterizada pela preocupagio de prevengiio e repressdo exacerbada em face ao
crime organizado, 2o trafico de drogas, ao terrorismo, & criminalidade econdmica e
a0s crimes contra a humanidade, dando os primeiros passos a um duradouro Direito
Pepal de ‘terceira velocidade’ — o ‘Direito Penal do Inimigo’. (...) Esses riscos
criados e/ou acentuados pela evolugiio da sociedade, pela globalizagio da economia,
pela evolugiio dos meios de comunicagio e tecnologia, etc., ocasionam uma reagio
irracional por parte dos atingidos, gerando uma imensa inseguranga, que faz com
que a sociedade aceite (e em alguns casos até clame) uma politica de seguranga
publica em detrimento de interesses individyais.

E inconteste afirmar que o fenémeno da globalizagio aliado ao acelerado fluxo de
informagdes alavancaram incontdveis progressos de forma generalizada em todo o globo.
Contudo, & medida que surgiam novas curas para doengas anteriormente consideradas
incuréveis, sofisticadas tecnologias que além de viabilizarem o intercimbio entre pessoas em

qualquer lugar do mundo, possibilitaram a realizagfio de diferentes tarefas sem sair de casa
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utilizando a rede mundial de computadores, advieram crimes anteriormente nunca
presenciados além daqueles que embora nfo sendo inéditos ganharam maior reincidéncia e
feigdo cada vez mais barbara deixando os cidadios em perfeito estado de terror. A esse
respeito relata Moraes (2006, p.26-27):

As novas demandas ¢ os avangos tecnoldgicos repercutiram diretamente no bem-
estar individual. A sociedade tecnolOgica, cada vez mais competitiva, passou a
deslocar para a marginalidade um grande nimero de individuos, que imediatamente
sdo percebidos pelos demais como fonte de riscos pessoais e patrimoniais,
consolidando-se, pois, o conceito de ‘sociedade de risco’. {...) O cariter ‘expansivo’
do chamado ‘Direito Penal do risco’ vem acolhendo novas demandas ¢ interesses
penais e antecipando a tutela penal (com tipificaces abertas e amplas, mediante o
uso de tipos de perigo abstrato, mera conduta, omissivos improprios etc.). Tanto na
legislagdo pétria quanto na estrangeira, o “Direito Penal do risco’ vem permitindo a
adogio de uma politica criminal pautada pela preocupa¢io incessante de
criminalizar ¢ prevenir a criminalidade organizada, a corrupgfio, o trafico ilicito de
entorpecentes, a criminalidade econdmica, o ferrorismo e os crimes contra a
humanidade, primeiros sinais da tendéncia de perenizar um Direito Penal de
‘terceira velocidade’- o Direito Penal do Inimigo’.

Ao passo que crescem novas formas de se comunicar e interagir com o mundo
moderno, além de poder realizar transagdes bancarias complexas através do computador, ha
que se falar do viés da vulnerabilidade de dados e o surgimento de sofisticados crimes
cibernéticos. E possivel identificar como exemplo os delitos sexuais ligados & pedofilia ou a
prostituigfio, vazamento de informag@es pessoais e diversas fraudes. O legislador infelizmente
na maioria das situacdes s6 consegue positivar em abstrato o crime do caso concreto apds o
mesmo ji ter causado inumerados estragos para com suas vitimas. No que tange a tais

entraves, observa Lemes (2013, p. 263):

Talvez o grande desafio do legislador nos dias atuais seja elaborar leis que
atendam e acompanhem a crescente e acelerada transformagdo social, uma vez
que as leis devem ser elaboradas e alteradas conforme se modificam os valores
da sociedade. O fendmeno da globalizagiio e desenvolvimento tecnologico de
certa forma alteram as identidades culturais de determinada populacio em
determinado momento histérico, vez que o contato com outras culturas de forma
instantdnea, o que era inimaginavel hi tempos atras, fragmenta e cria outras
formas culturais. Fendmeno este que podemos observar nas tantas alteragdes
produzidas em nosso ordenamento juridico penal (Codigo Penal brasileiro) que
desde sua entrada em vigor em 1° de janeiro de 1942, sofreu e vem sofrendo ao
longo dos anos inimeras transformagdes, resultado de uma politica criminal que
busca refletir a formatagiio da sociedade.

Diante da construgdo do que seria a Sociedade de Risco o Direito Penal surge
como uma vilvula de escape para os problemas e focos de perigos confrontados. Quando h4
uma modificagdo no mundo concreto causadora de um dano e inseguranga para uma vida

pacifica e esta ndo esta tipificada no ordenamento juridico, logo surge um forte apelo para que



36

§e Criem normas rigorosas que abarquem a nova conjuntura conflitante. Pois em um mundo
globalizado uma das principiais preocupagdes est4 ligada a criminalidade e as formas de se
conter 2 mesma. Refletindo sobre tais complexidades alude Silva (2011, 26-27):

Neste sentido, quando mais grave for o dano temido, mas justificado se considera a
atuagdo do Direito Penal em sua qualidade de resposta mais dura do controle social.
Recorre-se ao legislador cada vez mais frequente ¢ cada vez com mator urgéncia
buscando protegio frente aos problemas levantados na nova sociedade de risco.
Surgem, todavia, os seguintes questionamentos: ¢ Direito Penal é o meio necessério
e adequado para apaziguar a aclamagio popular e se tal ramo consiste no
instrumento mais dréstico de controle? Ainda, pergunta-se o que ou quem poderia,
entdo, garantir seguranga frente aos comportamentos indesejados?

Ainda no que diz respeito & tendéncia do cometimento de novas ilicitudes nunca
antes observadas e o estado de temor suscitado nos cidadéios correlacionado com o dmbito das
garantias asseveradas pelo poder piiblico de uma vida protegida frente aos perigos gerados pelo
aumento da violéncia, a solugdo encontrada foi a criagio de inimeros tipos penais abstratos. A
tutela penal ganhou acima de tudo um cardter eminentemente preventivo com a indubitivel
preecupaco em abranger o maior contingente exequivel de condutas delituosas e logo, obter a
capacidade de lograr éxito em criminalizar meros atos de preparagio. Narrando com perfeigio

referido contexto e suas criticas quanto a referida situagio, elucida Moraes (2012,p.32-33);

E inegivel que nesse contexto da sociedade pos- industrial, além das novas
demandas da criminalizagdo, o prevencionismo tem ditado uma politica criminal
eficientista, por vezes criminalizando infragdes meramente administrativas,
tipificando meros atos preparatorios e abusando do uso dos tipos omissivos
impréprios e das normas penais em branco. Contudo, a utilizagiio exclusiva da
téenica legislativa do Direito Penal classico aparenta nfo se coadunar com a
natureza dos bens juridicos transindividuais, com a necessidade de repressio dos
graves Crimes transnacionais (terrorismo, organizagbes criminosas, lavagem de
capitais etc.) e com as figuras inerentes aos avangos tecnologicos da modernidade
(crimes de informética etc).

O que se infere ¢ a utilizagfo desenfreada do Direito Penal como tinico instrumento
passivel de conter os riscos gerados no 4mbito da coletividade. Tal assertiva apesar de
verossimil se conduz dicotdmica com o principio da intervengfio minima que rege o sistema
vigente. Denota afirmar que tal ramo do Direito deve ser encarado como witima ratio, ou seja,
tdo somente quando na esteira da protegio dos mais relevantes bens juridicos as outras esferas
do Direito se mostrarem insuficientes para a sua total amparo. A respeito da conceituagdio do
principio em tela alude Greco (2015, p.97):

O principio da intervengfio minima, ou ultima ratio, & o responsével niio s6 pela
indicagdio dos bens de maior relevo que merecem a especial atengdo do Direito
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Penal, mas se presta, também, a fazer com que ocorra a chamada descriminalizagio.
Se é com base neste principio que os bens sdo selecionados para permanecer sob a
tutela do Direito Penal, porque considerados como os de maior importéncia, também
serd com fundamento nele que o legislador, atento is mutagSes da sociedade, que
com a sua evohugio deixa de dar importéncia a bens que, no passado, eram da maior
relevincia, farf retirar do nosso ordenamento juridico-penal certos tipos
incriminadores. O Direito Penal deve, portanto, interferir 0 menos possivel na vida
em sociedade, devendo ser soli citado somente quando os demais ramos do Diretito,
comprovadamente, nio forem capazes de proteger aqueles bens considerados da
maior importincia.

No contexto atual os recursos mididticos muito tém contribuido para o
crescimento de insatisfagfo, revolta e clamor por parte da coletividade no que diz respeito ao
patrocinio pelo recrudescimento das penas além de politicas criminais mais incisivas no
combate a delinquéncia. Com efeito, diante do bombardeio de noticias relatando os mais
variados cnimes barbaros ascende o clima de inseguranga e a busca pelo amparo de novas leis
mais severas € a consequente redutibilidade de prerrogativas fundamentais. Discorrendo com

propriedade no que diz respeito a tal problematica relata Lemes (2013, p.262):

Neste contexto importante destacar a influéncia que a midia de massa exerce sobre a
sociedade, uma vez que, as informagdes por ela divulgadas, de um modo geral, sfo
aceitas como verdadeiras pela maioria da populagio, que segue crente no que viu,
ouviu ou leu, € na maioria das vezes a davida sobre o cometimento de um delito e
quem foi seu autor é transformada automaticamente em certeza pelos meios de
comunicagio, especialmente pela forma com que a noticia é veiculada. A midia,
sempre atenta a todas as situagdes que envolvem especialmente a “desgraga alheia™,
movida pelo combustivel da curiosidade e da vinganga, comuns a todo ser humano,
em razdo dos estardalhagos que faz acerca de um determinado fato criminoso,
enaltece a violéncia e consequentemente desperta o sentimento de vinganga no meio
social que passa a exigir punigdo imediata.

Entre as mais variadas informagGes disseminadas pelos meios de comunicagfo
estd a incapacidade de ser conter a violéncia nas ruas. A publicidade costuma mostrar a
maquina judiciaria como deficiente e muitas vezes distante dos anseios de punigiio almejados
pelos telespectadores. A imagem rotulada é de uma justiga incoerente € que nfio dispende um
tratamento rigoroso com o apenado, pois para muitos a sancdo deveria estar literalmente
ligada & peniténcia, sofrimento e carcere prolongado. Quando o assunto é propaganda eleitoral
o enfoque ¢ praticamente fraco quanto ao incentivo e¢ melhoria da educagfio, mas
indiscutivelmente incisivo quanto ds politicas assistencialistas € ao combate ao crime como,
por exemplo, a maior estruturagfio ¢ policiamento ostensivo. No que tange ao tema ora em
debate assinala Lemes (2013, p.262):

Hz na atual sociedade a disseminag@io de um discurso pelo qual a ¢riminalidade € a
violéncia se encontram em limites incontroldveis, difundido principalmente pela
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midia sensacionalista. Com este discurso busca-se interiorizar a ideia na qual a
legislagfio penal favorece o criminoso, pois com a legislago branda o delinquente
ndo tem recelo das sangBes impostas. Assim, percebe-se que a tdo difundida
expressio “seguranga publica”, fartamente explorada pela midia de massa ¢ pelos
politicos eleitoreiros, encontra-se num primeiro plano, enquanto que a pobreza, a
auséncia de investimentos sociais, a efetivagdo dos direitos sociais, 0 saneamento
bésico, a moradia, o trabalho, entre cutras garantias sociais, encontram-se num
segundo plano.

Sem davida os meios de comunicagiio possuem um proeminente papel no campo
do processo penal, uma vez que se tornam um dos principais recursos ao alcance da
populag@o para se obter conhecimento dos mais variados ilicitos penais. Por obvio, muitos
deles devido ao grau de notoriedade ganham um acompanhamento pormenorizado no que
tange aos atos processuais como, por exemplo, a oitiva de testemunhas, pericia ou a audiéncia
de instrugdio e julgamento. Embora existam outros meios de publicidade como o Diario
Oficial, nada consegue superar especificamente o poder da midia televisiva que entre outros
fatores conta com a facilidade no acesso e a linguagem compreensivel sem a utilizago de
termos considerados técnicos para a vis3o dos leigos em direito. Dentro de tal tematica analisa

Dominguez (s.d, p.3-4):

Os meios de comunicagiio de massa dispdem amplamente de meios para facilitar o
entendimento do povo sobre os atos do processo, enquanto por outro lado, os
sujeitos processuais em algumas vezes se utilizam da linguagem técnica juridica
adequada {0 que j& possui dificil compreensdo, por ser mergulhada em rigidez,
permitindo apenas aos proprios operadores do direilo lhe entender), em outras
exageram, indo muito além do que se exige, utilizando-se demasiadamente
expressdes rebuscadas. O papel da imprensa, portanto, € de fazer com que os atos
processuais cheguem ao saber populacional, devendo transmiti-los de forma clara ao
leigo, isto &, traduzir o tecnicismo utilizado pelos sujeitos processuais, utilizando-se
da linguagem simples que & caracteristica dos meios de comunicagio social.

Além do clima de inseguranga anteriormente exposto, os recursos midiaticos na
maioria das vezes também agregam um extremado sensacionalismo e um juizo de valor cada
vez mais comum ao noticiar crimes. As informagSes amplamente divulgadas podem perfazer-
se incompletas, tendenciosas e por estarem vinculadas em grande parte a um momento
meramente inquisitivo, possuir provas pouco robustas de autoria ¢ materialidade. No entanto,
para os expectadores logo se formam concepgBes precipitadas com relago ao convencimento
¢ a quase total certeza da pratica delitiva por parte do agente que por encontrar-se totalmente

€xposto passa a ser considerado como inimigo. Com efeito, adverte Lemes (2013, p.272):

Ademais, cumpre asseverar que o sujeito hoje, principalmente aquele que se
encontra excluido da sociedade dita “do bem™, esta vivendo num processo de
nulidade pessoal, influenciado especialmente pela midia de massa que esta, de modo
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subliminar, treinando, conduzindo e adestrando a populaglo a consumir o que por
ela é imposta. Porém, o problema é que por tris disso existem propdsitos mada
nobres: nio pensar, ndo raciocinar, nio questionar as noticias vinculadas pelos
meios de comunicagio de massa e tal se di através da manipulagdio de informagdes
feita por uma midia, que ou detém o poder politico, ou é controlada por quem tem
lagos estreitos com ele, que de qualquer forma utiliza-se indiscriminadamente para
desviar a aten¢lio da sociedade sobre algum outro assunto que naquele momento
quer que seja esquecido, de acordo com os interesses de uma minoria, mediante a
oferta de um novo bode expiatério, os “inimigos” no mercado da informagdo.

As consequéncias da influéncia midiatica podem ir além da simples formagéo do
Juizo de valor quanto 2 escolha do delinquente para figurar como inimigo e através da busca
incessante por vinganga derivar em um retrocesso 4 tipica “justica com as préprias mios”,
figura esta tipificada no Cédigo Penal Brasileiro no artigo 345, com pena de detengdio, de
quinze dias a um més, ou multa, além da que corresponda a violéncia se houver. O resultado
pode ser desastroso, uma vez que sem O respeito ao principio da presungfio de inocéncia na
fase inquisitiva, em que se faz presente o recolhimento de apenas indicios de autoria e
materiatidade, poderd ocorrer uma retaliagiio errdnea por parte da coletividade. Pois findo o
processo probatorio havera a possibilidade de se verificar a inocéncia do acusado que por
vezes ja terd sido exposto e até mesmo sofrido represilias permanentes. Sustentando tal
contexto discorre Caldas (2012):

O “Monstro da Mamadeira”, assim apelidada a desempregada Daniele
Toledo Prado: foi acusada de causar overdose na filha bebé que veio a 6bito.
Foi acusada, em primeiro lugar, pelos médicos que avaliaram a filha. Depois,
foi presa e sem sequer poder se defender e logo em seguida a grande midia
incentivou o “julgamento paralelo”, levando a sociedade a clamar por justiga
e batizando-a de “monstro da mamadeira” Consequéncias: Daniela foi
considerada inocente tempos depois, provando o laudo que a fitha nio tinha
ingerido cocaina. Antes disso, Daniela foi espancada com a permissio das
autoridades que a tinham sob custodia (delegado Paulo Roberto Rodrigues,
de Taubaté-SP, ¢ o delegado Carlos Prado Pinto, de Pindamonhangaba-SP),
teve 0s timpanos perfurados, perdendo a audigdo e visdo do lado direito.

Em acurado julgamento Zaffaroni procurou explicitar a manifestagio publicitaria
carecedora de um ponto de vista sério e comprometido com a ciéncia juridica, sendo
suceddneo de uma propaganda indubitavelmente com pouco ou nenhum conhecimento
técnico no que diz respeito ao Direito. O poder punitivo ¢ alvo de duras criticas ganhando
forte impulso na seara penal onde a sensagfio de impunidade alcanga niveis gritantes na
populagdo. A divulgagdo explicita do sofrimento enfrentado pelas vitimas e sua opinifio do
que seria considerado justiga para o futuro daquele que lhe causou alguma espécie de dano
esbarra frontalmente com as garantias fundamentais inerentes ao processo criminal. Sustenta
Zaffaroni (2006, p.74):
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Neste contexto, o discurso autoritirio cool latino-americano participa do simplismo
de sua matriz norte-americana, carecendo igualmente de qualquer respaldo
académico, e se orgulha disso, pois esta publicidade popularesca denigre
constantemente a opinido técnica juridica e criminoldgica, obrigando os operadores
politicos a assumir idéntica postura de desprezo. Tampouco ¢ possivel dota-lo de
qualquer coeréncia, pois trata-se apenas de slogans ou propaganda. A
irracionalidade € de tal magnitude que sua legitimagio ndo pode provir nem sequer
de grosserias miticas ~ como o predominio de imagens. Sua técnica responde a uma
pesquisa de mercado, que vende o poder punitivo como uma mercadoria. Na medida
em que se verifica o é&xito comercial da promogio emocional dos impulsos
negativos, ela € aperfeigoada. Os servigos de noticia e os formadores de opinifio sdo
os encarregados de difundir esse discurso. Os especialistas que aparecem ndo
dispdem de dados empiricos sérios, sio palpiteiros livres, que reiteram o discurso
unico. Com frequéncia instrumentalizam-se as vitimas ou seus parentes,
aproveitando, na maioria dos casos, a necessidade de desviar culpas ¢ elaborar o
dolo, para que encabecem campanhas de lei e ordem, nas quais a vinganga é o
principal objetivo. As vitimas assim manipuladas passam a opinar como técnicos e
como legisladores e comvocam os personagens mais sinistros ¢ obscuros do
autoritarismo penal volkisch ao seu redor, diante dos quais os politicos
amedrontados se rendem, num espeticulo vergonhoso para a democracia ¢ a
dignidade da representagdo popular.

E sabido que os efeitos negativos da exploragdo sensacionalista dos recursos
propagadores das mais variadas noticias relativas & delinquéncia como, por exemplo,
programas de audit6rio, jormais policiais ou da pr6épria internet, estio ligados ao
desencadeamento de leis dispares com os valores e principios de um Estado democratico.
Neste sentido, o elemento propulsor de tal dialética ¢ em grande parcela a atividade de criagfo
da norma comandada pela politica. Para garantir a simpatia e por 6bvio, a aceitagio da maior
quantidade possivel do eleitorado se conduz essencial buscar atender seus anseios de sangdes
mais rigidas e aumento expressivo das penas restritivas da liberdade a fim de combater o
infrator considerado como inimigo. Diante da conjectura descrita comenta com propriedade
Zaffaroni (2006, p. 78):

Esse discurso se impOe aos Estados porque exige a alienagio dos politicos, que
devem optar entre aderir 4 publicidade da repress3o e ficar na moda (tornar-se cool)
ou ser afastados pelos competidores internos de seus proprios partidos, que
aproveitariam o flanco débil de quem se mostra antiquado e impopular, ou seja, nio
cool. Nesta conjunta, os politicos preferem apoiar-se no aparato autista e sancionar
leis penais e processuais autoritirias e violadoras dos principios e garantias
constitucionais, prever penas desproporcionais ou que n3o podem ser cumpridas
porque excedem a durago da vida humana, reiterar tipificagdes e agravantes em
tramas nebulosas, sancionar atos preparatorios, desarticular os cédigos penais,
sancionar leis penais inexplicdveis obedecendo a pressdes estrangeiras, ceder as
burocracias internacionais que visam a mostrar eficicia, introduzir instituicdes
inquisitoriais, regular prisdo preventiva como pena e definitivamente constranger os
tribunais mediante 2 moderna legislagio penal cool, sem contar muitos outros
Jolclorismos penais, como pretender condenar, por favorecimento, parentes de
vitimas de sequestro que niio renuncie ou paguem o resgate exigido. Esta legislagfio
constitui o capitulo mais triste da atualidade latino-americana e o mais deploravel de
toda a historia da legislagio penal na regifio em que politicos intimidados pela
ameaca de uma publicidade negativa provoca o maior caos legal autoritario —
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incompreensivel e irracional — da historia de nossas legislagbes penais desde a
independéncia.

Nesse diapasfo, operadores do Direito com o conddo de realizar um julgamento
justo frente ao infrator da norma possuem a dificil tarefa de aplicar as leis ¢ 0s principios no
caso concreto e a0 mesmo tempo buscar um julgamento que satisfaga os anseios de punigéo
eficaz almejados pela sociedade, que leiga muitas vezes n#o consegue compreender o

caminho a ser tomado. Dominguez (s.d, p.7) a0 explanar sobre a questio assevera:

Comeo j4 visto, 2 midia quase sempre gera uma estigmatizagic do acusado como
bandido, criminoso, biche, “condenando-o” antes mesmo de uma sentenga
condenatéria transitada em julgado, ferindo de todas as formas sua presungiio de
inoc@neia e todas as demais garantias constitucionais e processuais — o que ji €
suficiente para influenciar o convencimento do juiz penal, e conseqiientemente o
resultado de suas decisBes. (...) Essa influéncia, mesmo que ndo seja suficiente para
efetivamente convencer o juiz, em alguns casos desempenham uma pressdo
implicita na sua consciéncia, o levando a agir de acordo com o que pensa que lhe €
esperado, mesmo sem que a midia se manifeste nesse sentido.

-

O juiz em sua ardua atividade de aplicar o direito da forma mdis equanime
possivel encontra determinados empecilhos na prépria sociedade quando precisa cumprir com
o disposto no arcabougo normativo. Em meio a irresistivel coagdo da grande maioria dos
individuos que buscam na pena infligida a tio almejada vinganga, o referido operador do
direito se encontra na possibilidade de se tornar sujeito de estigmatizagdes e até mesmo
linchamentos quando nfio conseguir produzir uma sentenga que corresponda aos anseios
sociais. Adverte Zaffaroni (2006, p.80):

Os juizes, por sua vez, também se encontram submetidos & pressiio do discurso
anico publicitrio dos meios de cormunicagio de massa. Toda sentenca e colide com
discurso Gnico corre o risco de ser esquematizada e magistrado, de acordo com as
circunstincias, pode envolver em sérias dificuldades e até mesmo acabar destituidos,
processado ou condenado, como acontecen em varios paises da regiio. Pouco
importa o que as condig@es e o direito internacional dos direitos humanos
disponham, se os juizes ndo podem aplicar suas disposigdes, sob pena de serem
demunciados € perseguidos pela pressiio dos meios de comunicagdo, pelos corpos
colegiados das proprias estruturas judiciais, pelos politicos que aproveitam para
eliminar os magistrados incdmodos, para fazer publicidade ou, simplesmente, por
seus proprios colegas empenhados em desprestigiar um possivel competidor em uma
promogdo ou em intrigas palacianas. A vulnerabilidade dos juizes perante o discurso
cool ¢ muito grande e, nio obstante alguns desvios e excessos lamentdveis, os juizes
constituem a principal frente de resisténcia diante do avango do auteritarismo cool
nfo so na américa latina, como mostram as citadas sentengas da Corte Suprema
norte-americana ¢ da Cimera dos Lordes britdnica

Um dos casos que remontam com perfeigfio o dialogo do emprego da teoria do

Direito Penal do Inimigo na realidade criminal brasileira diz respeito ao que envolveu a
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empresaria Eliana Tranchesi, proprietdria da butique Daslu, Antonio Carlos Piva de
Albuquerque, diretor financeiro e Celso de Lima, André De Moura Beukers, Roberto
Fakhouri Junior, Rodrigo Nardy Figueiredo E Christian Pélo, todos representantes das
traidings, isto €, empresas que atuam como intermedidrias na importagdo e exporta¢do de
produtos. Tudo comegou com as investigagBes irrompidas em decorréncia da Operagdo
Narciso onde a Receita Federal € o Ministério Pablico uniram-se com o objetivo de encontrar
provas da pratica dos crimes de quadrilha, falsidade material ¢ ideologica e lesdo a ordem
tributdria. Para entender melhor o caso explica Roriz (2011, p. 26) a respeito da histéria da

empresa:

A historia daquela que seria consagrada como a grife mais luxuosa do Pais comegou
em 1958 com Lucia Piva de Albuquerque, quando tinha ainda 17 anos. Ao lado da
socia, Lourdes Aranha, elas recebiam amigas em casa para conversar e fazer
compras. O negdcio cresceu e depois de pouce tempo, a dupla ja tinha uma fiel
clientela para a exclusiva boutique “das-lu”. Nos anos 60, com o sucesso alcangado
pelas vendas domésticas, a marca passou a ocupar uma casa inteira na Vila Nova
Conceigdo, em Sdo Paulo. Com o tempo, cresceu mais ainda, mas ndo perdeu o ar
aconchegante de um lar. Com pouco mais de vinte anos, a Daslu estabeleceu seu
estilo sofisticado e jovem. A marca viroun referéncia de moda a partir da década de
80, cresceu junto com o uso das ombreiras & mangas de morcego. Desde entdo, a
boutique tornou-se um fendmeno entre as mulheres mais elegantes do pafs, e chegou
inclusive a ser destaque em uma edigio da Revista Vogue, na época. Em 1984,
Lucia Piva falecen e sua filha, Eliane Tranchesi, assumiu os negocios ao lado de
Lourdes.

Das averiguagdes realizadas restou a dentincia proposta pelo Ministério Publico
Federal que tipificou as condutas dos citados envolvidos crime de quadrilha/bando (art. 288,
do Codigo Penal), crime de descaminho tentado (art. 334, § 3°, c/c art. 14, inciso II, do
Cédigo Penal) e crime de falsidade ideolégica (art. 299, do Cédigo Penal), todos os crimes em
concurso matenial (art.69, do Cédigo Penal) e tudo c/c a Lei n® 9034/95. A operaglio era
bascada no subfaturamento das notas fiscais de compras realizadas pela boutique Daslu de
diversos artigos de moda pertencentes a conceituadas grifes. Segue trecho extraido do
relatério da sentenga proferido por Maria Isabel do Prado, Juiza Federal, do processo em

questdio minudenciando como ocorria tal pratica delitiva (p. 05- 06, 2006):

(...) Observa o Ministério Pablico Federal que, tais importadoras orbitavam em redor
da Boutique Daslu, sendo que algumas delas chegaram a ser criadas especificamente
para funcionar de maneira exclusiva em prol das importagdies realizadas pela
Boutique. Qutras, embora nio tenham nascido necessariamente para servir os
denunciados, passaram a servi-los com préstimos criminosos, aceitando e praticando
condutas ilicitas necessarias ao subfaturamento de mercadorias importadas, ¢ que
culminou no surgimento de uma tipica organiza¢do criminosa, nos termos da Lei n°
9034/95. Assevera que informagBes da Receita Federal constataram que a
MULTIMPORT, empresa do denunciado CELSC DE LIMA, que formalmente



contabilizava prejuizos todos os meses, revertia 3 DASLU mais de 96% de tudo
aquilo que importava, dados tipicos de uma empresa “laranja”, ou seja, de uma
empresa criada para funcionar como “serva” de outra, tudo na busca pela ocultagio
das fraudes perpetradas pela organizagdio criminosa.

Segunda consta do referido relatorio foi apreendida uma carta de autoria de Celso
de Lima, ex- contador da boutique e proprietario da empresa Multimport, a qual deixava clara
a ambiciosa empreitada de conseguir declarar a Receita Federal apenas um quinto do valor
real das mercadorias importadas. Segundo informagdes de Elizabeth Lousada Moreira Baily,
ex-chefe de importagiio, o esquema da compra de mercadorias era de incumbéncia de Eliana
Tranchesi, que centralizava a escolha e compra de mercadorias pertencentes & determinada
grife. Na tentativa de elucidar como ogorria tal faceta segue fragmento da sentenca
mencionando parte do depoimento acostado.nos autos da citada testemunha (2009, p.17):

Esclarece que incumbia a Eliana Tranchesi, de forma direta ou através de prepostos,
decidir quais as mercadorias de grife internacional que seriam compradas,
negociando os pregos, formas e condi¢des de pagamento diretamente com o
fornecedor estrangeiro (o fabricante da grife). Em alguns casos, a denunciada, para
cumptir sua tarefa de escotha de mercadorias que seriam importadas (através de
subfaturamento), viajava para o exterior rumo a feiras internacionais de moda e
campanhas de venda de grifes estrangeiras famosas.

As provas da materialidade delitiva estavam ancoradas nas averiguagoes a cargo
dos funcionarios da Receita Federal através das declaragSes de importagio juntamente com as
respectivas faturas pertencentes a carga de mercadorias da Multimport para a boutique Daslu.
O problema ¢ que fora encontrada uma fatura contendo informagdes diversas, pois declarava
que a mesma mercadoria obtida tinha na verdade como destinatdria das mercadorias o nome
Daslu. Logo, ficava evidenciada a sonegagio do imposto incidente sobre a importagio. Além
disso, escutas telefonicas comprovaram que os acusados no processo estavam planejando a
queima de documentos relacionados & fraude. Abaixo parte da sentenga relatando o ocorrido
(2006, p. 103-104):

A materialidade do delito veio & tona através de uma fiscalizagfio visual (fisica)
realizada pelos funcionarios da Receita Federal da carga importada pela Multimport
(acusado Celso de Lima) para a Daslu, oriundas das declaragGes de importagio, DI
n° 79-7 (relativas & vérias grifes norte-americanas — pegas de vestuario como calgas,
camisas, chapéus, sapatos, etc. - fls. 827/853 - Volume 04), acostando-se as
tespectivas faturas (fls. 854/890 — Volume 04) e DI n® 93-5 (relativas &s mercadorias
européias fls. 893/922 Volume 04), também com as respectivas faturas (fls.
923/943- Volume 04), logrando-se encontrar, no interior das caixas, as faturas
originais emitidas pelo fornecedor estrangeiro Marc Jacobs (fls. 950/971 — Volume
04), assim como Picking Tickets (controle de saida de estoque) relativos as
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mercadorias exportadas pela representante da grife Donna Karan, que continham o
nome da Daslu com destinataria das mercadorias. Historiam os autos que, no més de
dezembro de 2003, CELSO DE LIMA, propretario da importadora
MULTIMPORT, estava a realizar, por determinagio de ELIANA e ANTONIO
CARLOS, importagdo de expressiva quantidade de roupas de grifes internacionais
criundas dos Estados Unidos da América e da Europa. As faturas supramencionadas
(DI n° 93-5 e DI n° 79-7) diziam respeito a toda a carga de vestuario que a
Multimport declarava importar em beneficio dos denunciados ANTONIO CARLOS
e ELIANA TRANCHESI Ante tal situagio, resolveram os funcionarios compari-las
com as faturas falsas apresentadas pela Multimport, documentagfio necessaria para o
desembarago das mercadorias. As faturas da grife Marc Jacobs sinalizavam
claramente que a mercadoria inserida na carga ora em comento havia sido faturada,
vendida e enviada & Boutique Daslu por um prego similar a US 44.493,00 (quarenta
¢ quatro mil, quatrocentos e noventa e trés dolares - valor somado das faturas de fls.
950 a 971 — Volume 04). J& as mercadorias Marc Jacobs declaradas nas faturas
contrafeitas de fls. 858/866 — Volume 04) possuiam um valor bastante inferior, ou
seja, US$8.387,00 ( oito mil, trezentos e oitenta e sete délares.

O principal problema encontra-se em como a imprensa manipulou a imagem da
empresdria Eliana Tranchesi e a rigorosidade das sangGes a ela impostas. A possibilidade de
eliminar o inimige através de sangGes desproporcionalmente elevadas é caracteristica
marcante do Direito Penal do Inimigo. A justificativa principal estd ligada como antes
exposto, a punir a mera periculosidade, ou seja, a ameaga em potencial da figura do
delinquente. Analisando diversas noticias veiculadas pela internet em sites de jornais e

revistas com grande notoriedade concluiu Roriz (2011, p.46 a 47):

Na primeira matéria sobre a crise da Daslu publicada em fevereiro de 2008, foram
mostradas todas as dentincias feitas pelo Superior Tribunal de Justica, Policia
Federal, Ministério Publico Federal ¢ Receita Federal. E exatamente desta forma
repetiu-se em |1 matérias, que reproduziram todas as deniincias dos orgdos citados.
Nas reportagens elencadas, a Daslu aparece como fonte de informagiio em 11 textos,
sendo que em sua maiotia o foco maior & para as acusagBes ¢ nfio para a defesa. Em
trés vezes a defesa aparece apenas no altimo paragrafo e em outras quatro a posigio
da Daslu aparece no segundo parigrafo. Isso faz a pesquisadora concluir que a voz
da acusada sempre foi colocada como 1ltima op¢do nas reportagens. Na divulgagio
da imprensa, a imagem da Daslu era sempre colocada de forma negativa ¢ sempre
relacionada as acusagBes de Eliana Tranchesi e outros acusados. Além disso,
confirma a tese de que, dentro da hierarquizagio do texto, o “outro lado” foi
colocado em segundo plano na reportagem, lembrando a teoria da pirimide invertida
em que 0 primeiro paragrafo resume os dados mais importantes da reportagem.
Durante o gerenciamento da crise Daslu, a assessoria de imprensa s6 apareceu em
uma reportagem, sendo feita por meio de um comunicado. Qutras cinco tiveram a
posicio da Eliana Tranchesi, mas sem o apoio de sua assessoria. Além de que em
uma aparece a afirmacfo de que Eliana Tranchesi nfo quis se pronunciar. Em oytras
quatro ainda a fala da empreséria é divulgada apenas por meio de notas divulgadas a
imprensa. Neste (ltimo caso, considera-se importante frisar que em trés das 15
matérias analisadas, foram divuigadas notas ou cartas da empresdria na integra. E
mais do que igso, realizaram grandes anilises sobre essas cartas, em alguns
momentos inclusive deixando as acusa¢Bes de lado e o foco sendo total para a
posi¢do da marca. Nessa perspectiva, compulsando-se as faturas fidedignas da DI
79-17, verifica-se que o valor de uma calga da Marc Jacobs & de 150 dolares, todavia,
o valor declarado para importagio foi de apenas 20 dolares.
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A exposi¢do desenfreada e controladora dos recursos midiaticos conforme ja
evidenciado pode ocasionar uma influencia mesmo que indireta a0 magistrado no que tange a
seu convencimento ¢ aplicagio das normas no caso concreto. Tal assertiva ganha
verossimilhanga ao se sopesar por todas as medidas impostas para com os envolvidos no
escindalo de fraudes da boutique Daslu. SANTOS (s.d) comenta com inteireza todas as
penalidades adotadas pela Justiga Federal que esbarram com primor na teoria do Direito Penal

do Inimigo e que foram adotadas mesmo sendo uma afronta & Constituigdo vigente:

Prendeu antecipadamente e sem acusagiio formal os proprietarios da boutique e
fizeram questdo de exibi-los presos & televisio e & imprensa; Somente apos foram
processados; -Submeteram todos ao julgamento pablico, tratando-os como grandes
inimigos do pais; -Condenaram em processo extremamente célere os donos da
boutique a penas préximas a cem anos de prisdo; -Desrespeitaram uma shmula do
STF e prenderam novamente a proprietiria da boutique quando ela fazia jus a
aguardar seu processo até o trinsito em julgado em liberdade; -Inobstante o estado
de saide da proprietaria, vitimada por um céincer, sequer o cariter humanitario da
questdo foi relevado, tendo sido a condenada levada imediatamente ao carcere; -
Novamente a imprensa mostrou os inimigos indo & prisdo e logo que foram soltos,
porque ndo era para terem sido presos, anunciaram que no Brasil os ricos nfo ficam
na cadeia.

Em 26 de marco de 2009 os envolvidos no processo do escindalo da boutique de
luxo Daslu foram condenados a penas evidentemente altas, proximas a cem anos de prisdo.
Eliana Tranchesi foi condenada a em 94 (noventa e quatro) anos ¢ 06 (seis) meses de reclusdo,
bem como ao pagamento de 330 (irezentos e trinta) dias-multa, fixado cada dia multa em
05(cinco) saldanios minimos no valor vigente 2 época do crime; Celso de Lima por sua vez, 53
(cinquenta e trés) anos de reclusdo, bem como o pagamento de 250 (duzentos e cinquenta)
dias-multa; j4 André de Moura Beukers em 25 (vinte e cinco) anos de reclusiio, bem como no
pagamento de 100 (cem) dias-multa; Christian Polo em 14 (quatorze) anos de reclusdio, bem
como no pagamento de 80 (oitenta) dias-multa; Roberto Fakhouri Junior em 11 (onze) anos e
06 (seis) meses de reclusfio, bem como no pagamento de 50 (cinquenta) dias-multa € Rodrigo
Nardy Figueiredo em 11 (onze) anos e 06 (seis) meses de reclusio, bem como no pagamento
de 50 (cinquenta) dias-multa.

Nio se pode deixar de atentar para o fato de que as penas culminadas no caso
encontram-se dotadas de maior proporgfio que aquelas aplicadas aos crimes no dmbito do
Tribunal Penal Internacional, que se trata de uma corte de ditima instincia responsavel em
julgar como se encontra no predmbulo de seu regimento os crimes que “constituem uma
ameaga a paz, a seguranga € 20 bem-estar da humanidade, afirmando que os crimes de maior

gravidade, que afetam a comunidade interacional no seu conjunto, no devem ficar impunes
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€ que a sua repressdo deve ser efetivamente assegurada através da adogdo de medidas em
nivel nacional e do reforgo da cooperagio internacional”.

O Tribunal Penal Internacional conforme artigo 5° terd competéncia para julgar 0s
crimes de genocidio, contra a humanidade, de guerra e agressdo. No artigo 77 encontra-se
disciplinado que para o cédrcere o limite maximo serd de 30 anos ou prisdo perpétua justificada
pelo elevado grau de ilicitude do fato e as condigdes pessoais do condenado. O que se pode
extrair € a evidente aparéncia de que aos olhos dos legisladores, operadores do Direito e
também da comunidade como um todo, levando-se em consideragdo como as normas refletem
os ideais e bens juridicos considerados importantes em um dado momento histérico, existe a
reflexdo de que criminalidade ligada ao sistema financeiro se ajusta como mais desprezivel e
digno de uma maior punigio que um crime contra a humanidade como, por exemplo,
“agressio sexual, escravatura sexual, prostituicio forgada, gravidez forgada, esterilizaglio
forgada ou qualquer outra forma de violéncia no campo sexual de gravidade comparavel”
(artigo 7°, 7g”); ou ainda, aqueles ligados 4 guerra como “a tortura ou outros tratamentos
desumanos, incluindo as experiéncias biologicas (artigo 8°, “a”, i) e “o ato de causar
intencionalmente grande sofrimento ou ofensas graves a integridade fisica ou 4 satide” (artigo
8°, “a”, iii). Destaca Pinto (2012, p.100-103):

De outra banda, querem-se também punidos com prisio, igualmente rigorosa e
duradoura, os possuidores de alto nivel profissional e elevada posi¢do social, mas
que ultrapassaram as normas limitadoras da ganincia especulativa que o mercado
financeiro estimula e provoca, findando por cometerem crimes; ou dos que
praticaram ilicitos no exercicio da administragio de sociedades empresarias; contra
0 meio ambiente, em detrimento das finangas e administragio piblicas; ou ainda
abusaram do poder politico de que seriam possuidores. (...) O que soa surpreendente
ao observador é que em nenhum destes casos as agéncias estatais de controle e
fiscalizagdio do sistema financeiro, que sfo, ac que se sabe (ou supbe), dotadas de
sofisticados mecanismos de controle, nio tenham identificado com razoével
antecedéneia a movimentagdo extraordiniria de recursos financeiros realizada por
um Gnico operador, sem que houvesse lastro econdmico que as legitimasse e
garantisse. E igualmente espantoso que nem mesmo as proprias instituigdes
financeiras envolvidas, seja por meio de seus conselhos fiscais, ou através dos seus
compliance departaments percebessem a ocorréncia de operagBes atipicas em
volumes td0 expressivos.

Segundo teor da decisdo proferida pela juiza Maria Isabel do Prado da 2° Vara de
Justiga Federal de Guarulhos fora decretada a prisdo preventiva entre outros condenados, da
empresaria Tranchesi em desrespeito a ja consolidada declaraggo feita pelo Supremo Tribunal
Federal de inconstitucionalidade de tal medida cerceadora da liberdade, no julgamento da
reclamagdo constitucional n® 2391, em que ficou assente o posicionamento da possibilidade

de poder recorrer em liberdade. Na reclamagio figurava como parte o empresdrio Jodo Celso
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Minosso tendo sido declarada nula a prisdo preventiva decretada por sentenga da 1* Vara
Criminal de Foz do Iguagu (PR), pelos crimes de contrabando, falsificagfo, formacgio de
quadritha e participago em organizag8o criminosa. A juiza do caso foi acusada de desrespeito
a decisdo da corte no Habeas Corpus n® 82909 julgado em 2003. Segue abaixo jurisprudéncia

nesse mesmo sentido;

Habeas corpus: Apelagiio em liberdade: sentenca que, sem fundamentagio cautelar,
cingindo-se a invocar o art. 2°, § 2°, da Lei dos Crimes Hediondos, ordenou a prisdo
imediata da paciente - que ¢ primaria e a quem ndo se atribuem maus antecedentes:
questio pendente de decisio do Plenario, no qual ji conta com diversos votos
favoraveis a tese da impetrag#o: "inadmissibilidade da execugiio provisoria da pena
privativa de liberdade” (Rcl. 2391, Inf/STF 334). deferimento da liberdade
proviséria da paciente, até que se complete a decisio plenéria da questdio
constitucional (STF - HC-QO: 83173 SP, Relator: SEPULVEDA PERTENCE, Data
de Julgamento: 16/03/2004, Primeira Turma, Data de Publicagio: DJ 02-04-2004
PP-00017 EMENT VOL-(2 146-04 PP-00756 RTJ VOL-00191-03 PP-00999)

A doenga enfrentada pela dona da butique Daslu aliada s sessbes de
quimioterapia ¢ radioterapia, estavam como um dos motivos alegados no habeas corpus
impetrado por sua advogada Joyce Roysen a fim de que a justiga determinasse que sua cliente
pudesse recorrer em liberdade. Com o estado de satde debilitado ¢ necessitando de cuidados
intensivos a pris&o e as condigfes insalubres da mesma se configurariam em um forte fator
para aumentar os riscos de infecgdes devido ao tratamento contra o cincer diminuir
significativamente a imunidade do paciente. Na carta que escreveu apds ser presa, desabafou
ao afirmar nfio ver motivo para ser presa ¢ que ndo representaria perigo para ningaém. Por
meio do habeas corpus n® 108.919/SP foi deferida a liminar para revogar a priso preventiva
decretada contra Antdnio Carlos Piva de Albuquerque por haver similitude de situagdes,
estendo os efeitos aos corréus Eliana Maria Piva de Albuquerque Tranchesi, Celso de Lima,
André de Moura Beukers, Christian Polo, Roberto Fakhouri Jinior e¢ Rodrigo Nardy
Figueiredo. Segue abaixo trecho do voto da Ministra Maria Thereza De Assis Moura
(Relatora):

O presente caso é daqueles que aglutinam muitos fatores que atraem a atengiio e a
expectativa de uma resposta dura do aparelho repressivo estatal. No entanto, é preciso ter
isengdo para verificar se, de fato, o paciente deve submeter-se 3 prisc processual. Como
toda medida cautelar, a determinagfo da prisio processual depende da verificag@o dos
pressupostos e requisitos a demonstrar a sua necessidade. No que se refere ao alegado risco
para ordem piblica, ratifica-se o ji afirmado anteriormente, na decisdo de fls. 626-628,
quando deferi a liminar. A reiteraglio delitiva, reconhecida pela autoridade apontada como
coatora, ndo se afigura clara a justificar a medida extrema da prisGo preventiva. O Juiz
estribou-se, para reconhecer a reiteragiio delitiva, na decisio proferida no mandado de
seguran¢a impetrado pela Columbia Trading, bem assim nas informagdes prestadas pela
Delegacia da Receita Federal, que se encontram sub judice , na esfera civel. Nio se verifica,
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portanto, a2 necessidade do encarceramento do paciente para a manutengio da ordem
publica, pois o acorddo ndo aponta, concretamente, qual conduta delitiva teria o paciente
novamente perpetrado, tendo se referido a informagBes obtidas, por meio de contato com
representante o Ministério Poblico Federal, para afirmar tal ocorréncia. Colhe-se o
respectivo trecho do acorddo guerreado: {...) A prisdo preventiva é medida excepcional ¢
deve ser decretada apenas quando devidamente amparada pelos requisitos legais, em
observincia ao principio constitucional da presungio de inocéncia ou da ndo culpabilidade,
sob pena de antecipar a reprimenda a ser cumprida quando da condenagfo. Cabe ao
Julgador interpretar restritivamente os pressupostos do art. 312 da Lei Processual Adjetiva,
fazendo-se mister a configuragio empirica dos referidos requisitos. O juizo valorativo sobre
a gravidade genérica dos delitos imputados as pacientes, a existéncia de prova da
materialidade do crime e de indicios suficientes de autoria, comog¢fo nacional, a
personalidade supostamente audaciosa, covarde e perigosa das rés ¢ a necessidade de
mostrar o brago firme do Estado nfio constituem fundamentagio idonea a autorizar a prisfio
para garantia da ordem publica, se desvinculados de qualquer fator concreto. Aspectos que
devem permanecer alheios & avaliagio dos pressupostos da prisdo preventiva, cabendo
salientar que as afirmagGes a respeito da gravidade do delito trazem aspectos ja subsumidos
no proprio tipo penal. O fato de se tratar de crime hediondo, por si 5o, nfio basta para que
seja determinada a segregagio, pois, igualmente, exige-se convincente fundamentagdo,
conforme tem decidido esta Corte. A motivagio relativa ao fato de que as testemunhas
estariam temerosas, assustadas, mudando, inclusive, de residéncia, nfo traz, da mesma
forma, vinculo com situagiio fatica habil a configurar os requisitos da custodia preventiva,
pois encontra-se ligada, t3o-somente, & propria pritica, em tese, ¢timinosa, o que ndo €
suficiente para a imposicio da medida constritiva. Deve ser cassado o acorddo recorrido,
bem como o decreto prisional, para revogar a prisfio preventiva decretada contra as
pacientes, determinando a expedigio de alvara de soltura em favor da rés, se por outro
motivo nfio estiverem presas, sem prejuizo de que seja decretada novamente a custddia,
com base em fundamentagio concreta. Ordem concedida, julgando-se prejudicada a
alegac¢io de excesso de prazo na instrugdo criminal, nos termos do voto do Relator.

Apos os envolvidos no processo terem recorrido 4 sentenga perante a 11° Turma
do Tribunal Regional Federal da 3° Regidio, suas condenagSes foram drasticamente
modificadas. Eliana Tranchesi por ter falecido em fevereiro de 2012 vitimada por cincer teve
sua punibilidade extinta; quanto a Antonio Carlos Piva a pena foi reduzida para sete anos e
quatro meses de reclusdo, em regime semiaberto; Celso de Lima, cinco anos e oito meses, em
regime inicial semiaberto, André Moura Beukers 25 anos de prisdo para cinco anos e quatro
meses; Christian Polo, tz€s anos e oito meses e quanto a Roberto Fakhoury e Rodrigo Nardy

foram absolvidos.
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CONSIDERACOES FINAIS

O escopo basilar da presente monografia consistiu em uma apreciagdo do emprego
da Teoria do Direito Penal do Inimigo desenvolvida pelo penalista alemdo Guinter Jakbos no
processo penal brasileiro. O Catedratico alemfo dentro de sua dialética segregou os
individuos ao distinguir aqueles violadores da norma penal como cidaddos e nomear de
inimigo o infrator contumaz. Neste diapasdo, para cada grupo aplicar-se-ia normas diferentes,
pois para o inimigo, isto é, o ameagador da vigéncia das normas de maneira habitual e que por
1sso ndo conquistou a certeza de nfio voltar a delinquir, deveria ser utilizado um Direito Penal
com pouca ou nenhuma garantia processual com o emprego, por exemplo, de penas
desproporcionais ou cominagdes legais de meros tipos abstratos.

A disseminagio do elevado grau da criminalidade atrelado & deficiéncia das
politicas piiblicas em conter eficazmente o syjeito que de forma muitas vezes cruel e sadica
comete uma 1licitude, acentua a visdo de impunidade na populagio criando uma linha ténue
entre o clamor publico pelo recrudescimento das leis e o forte desejo de vinganga. Referido
contexto produz como reflexo na atividade legiferante a criagio de um arcabougo normativo
permeado por leis dotadas de inegavel rigor e em sua grande maioria com a finalidade basica
de cercear a liberdade do autor do fato delituoso. Verificou-se através da propria realidade
brasileira que hd casos em que o magistrado diante do seu mister de aplicar o direito no caso
concreto comete por vezes nitidos excessos, como ocorreu no processo envolvendo a famosa
empresaria Eliana Tranchesi, dona do grande império de luxo da boutique Daslu. A
quantidade de sangdes descabidas impostas a mesma, em especial a sentenga proferida pela
juiza Maria Isabel do Prado da 2° Vara de Justi¢a Federal de Guarulhos , que cominou pena
de 94 (noventa e quatro) anos ¢ 06 (seis) meses de reclusdo, revela o carater punitivista e
exacerbado na seara penal quando se aproxima da concepgdo de inimigo apresentada por
Jakobs.

O ponto alvo da Teoria do Direito Penal do Inimigo é que a defesa pela supresséo
de garantias processuais como o contraditorio, a ampla defesa, a presungdo de inocéncia, a
individualizagio das penas e a proporcionalidade, embora amplamente permeados no
ordenamento juridico pétrio nio se coadunam com os principios fundamentais e inderrogaveis
previstos em sua maioria de forma expressa no texto constitucional. Em um Estado
Democratico onde ha garantias inerentes a qualquer individuo e as mesmas encontram-se
salvaguardadas por uma lei maior dotada de absoluta superioridade em uma escala de

hierarquia no arcabougo normativo, nfio se pode reduzi-las ou mesmo retird-las ao mero
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arbitrio do elaborador dos dispositivos legais e do proprio juiz com a fragil justificativa de
contengdo do inimigo ameagador da vida ordeira ¢ pacifica em sociedade. A possibilidade de
se estabelecer referida conjuntura encontra empecilho na prépria proibigdo do retrocesso, ou
seja, todos os ideais conquistados outrora em grande parcela frutos de uma luta ardua e
histérica, nfo podem sem qualquer amparo na magna carta serem desconsiderados ¢ ndo
sopesados por operadores do direito em sua prética forense. Diante do que fora exposto, resta
concluir que ¢ indubitavelmente ilegitimo aplicar a teoria em destaque ao processo penal

brasileiro.
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