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RESUMO

O Direito Penal do Inimigo possui fundamentacédo na terceira velocidade do Direito
Penal, tal importancia do tema que ele sofre influéncia no que tange as teorias das
provas ilicitas frente ao crime organizado. Com isso, faz-se necessario englobar a
origem de tais teorias junto ao direito penal do inimigo, sua evolucao historica, a sua
atual fase que se encontra no mundo juridico, e que amparo a lei da a esse direito
do suposto agente infrator, ou seja, o inimigo da sociedade. Vale ressaltar também,
tal a importancia da relativilizacdo dos direitos do inimigo da sociedade. O trabalho
ainda apresenta o surgimento do crime organizado, e como a influéncia do direito

penal do inimigo, pode ajudar a combater o crime organizado.

PALAVRAS-CHAVE: Direito penal do inimigo. Provas llicitas. Crime organizado.



ABSTRACT

The Criminal Law of the Enemy any basis in the third speed of the Criminal Law,
such importance of the theme that he suffers influences regarding the theories of the
evidence against the illicit organized crime. Thus, it is necessary to include the origin
of such theories with the feindstrafrecht, its historical evolution, its current phase
which is in the legal world, and protection the law gives this right the alleged infringer
agent, or is the enemy of society. It is worth noting also the importance of such
relativilizacao the rights of the enemy of society. The paper also describes the rise of
organized crime, and how the influence of feindstrafrecht can help fight organized

crime.

KEYWORDS: Criminal law of the enemy. Unlawful evidence. Organized crime.
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1 INTRODUCAO

O Direito Penal do Inimigo, por ser uma teoria que vem ganhando espaco no
ordenamento juridico atual, mostra-se ser de grande relevancia seu estudo, e 0s
principais pontos que influenciam no combate ao crime organizado.

O Direito Penal do Inimigo é uma teoria, que defende que o criminoso deve
ser punido antes mesmo de cometer um fato tipico, ilicito e culpavel, e que por ser o
delinquente inimigo da sociedade, este deve ser punido sem que sejam respeitados
direitos e garantias fundamentais previstos na ConstituicAo Federal de 1988, ou
seja, podendo ser flexibilizados seus direitos basicos e fundamentais.

Desta forma, o objetivo do presente trabalho € analisar a influéncia que o
Direito Penal do inimigo tem sobre as provas ilicitas no combate ao crime
organizado, para melhor compreender e buscar solucdes préticas, na luta que o
Estado trava contra o Crime Organizado.

Por fim, poderemos compreender que apesar de ser muito criticada esta
teoria, ela ndo pode ser totalmente desprezada pelo ordenamento juridico, sendo
gue tem alguns pontos de grande relevancia, que ajudariam na prevencao de crimes
contra o cidadao de bem.

Com isso, no primeiro capitulo sera apresentado o surgimento e analise
historica do direito penal do inimigo, com embasamento nas criticas e teorias do
direito penal do inimigo, e ndo se esquecendo da importancia da explanacao que o
direito penal do inimigo faz parte da terceira velocidade do direito penal.

Em seguida, serdo expostos os direitos fundamentais do direito penal do
inimigo, e a aplicacdo do principio da proporcionalidade no que tange a aplicacao
elou relativizacdo do direito penal do inimigo. Faz-se necessario explicar nessa
oportunidade que a teoria do direito penal do inimigo propde a aplicagédo de penas
antes de o agente inimigo cometer o ilicito, mas ndo podemos esquecer que O
mesmo é ser humano, ou seja, mesmo que seus direitos sejam relativizados, 0s
requisitos para que isso ocorra deve ser observado conforme sua proporcionalidade.

No capitulo trés, serd apresentado conceituagéo, teorias das provas ilicitas e
sua aplicacéo no Direito Processual Penal, com reflexos de sua influéncia no direito

penal do inimigo.
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E por fim, no dltimo capitulo dessa pesquisa, serd explanado a definicdo, e
caracteristicas do crime organizado no que tange a aplicacdo do direito penal do
inimigo.

A metodologia utilizada na pesquisa em questao foi o método dedutivo com
coleta de material bibliogréfico.

Contudo, importante ressaltar que com base na pesquisa cientifica, ficou
demonstrado qual a importancia do direito penal do inimigo frente as provas ilicitas e
ao crime organizado, para que assim exista a protecéo e néo violacdo dos direitos e

bens da sociedade.
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2 SURGIMENTO E ANALISE HISTORICA DO DIREITO PENAL DO INIMIGO

O Direito Penal do Inimigo € uma teoria que foi idealizada em 1985 por
Gunther Jakobs, um alemé&o, professor de direito penal e filosofia do direito. Porém,
este ndo € um tema recente, pois os fundamentos em que essa teoria se baseiam, ja
haviam de certa forma sido mencionados anteriormente por grandes filésofos da
historia da filosofia, como Rousseau, Kant, Hobbes e Fitchte.

Jean Jacques Rousseau (2008, p. 17), “mais conhecido como Rousseau,
nascido em Genebra, foi um grande filésofo e escritor, que desenvolveu a teoria do
contrato social. Rousseau acreditava que o homem precisava se proteger, para
permanecer livre, e que a Unica solucdo seria firmar um contrato social com o
Estado, no qual, nesse contrato haviam clausulas que deveriam ser cumpridas, se o
homem as descumprisse, ele estaria renunciando ao seu direito de liberdade que
detinha, e ele se tornaria um traidor, ele rompia com o Estado, portanto ele saia
dessa relagao juridica e nao fazia mais parte da sociedade”.(2008, p. 30).

J& Immanuel Kant, com formacdo académica em direito e matemética, era
professor de direito, e era conhecido como o pai da filosofia critica. Para Kant, o
Homem nasce em um Estado Natural, e esse estado natural representa guerra,
representa ameaca, para estar seguro € preciso entrar em um estado comunitario
legal, e somente nesse estado € que ha um controle social, somente assim o homem
poderia viver em paz. E aquele que ndo entrar nesse estado comunitario legal é
considerado inimigo da sociedade, pois ele representa uma ameaca ao Estado,
mesmo que este ndo tenha cometido nenhum delito ainda.

Por sua vez, Thomas Hobbes, nascido na Inglaterra, que além de fil6sofo
também era matematico, defendia que o inimigo era aquele que rompia com 0
Estado, isto €, voltava ao seu Estado de natureza onde ndo haviam leis e nem
limites, todos eram inimigos entre si. O Inimigo para Hobbes era aquele que
descumpria as clausulas do contrato social, desrespeitava as leis, e assim se
tornaria um inimigo do Estado, merecendo ser tratado como tal, porém este
continuava a fazer parte da sociedade, continuava a ser um cidaddo, mas um
cidadao inimigo.

Para Johan Gottieb Fitche (Jakobs, 2008, p. 26), “um grande filésofo alemé&o,

guem abandona o contrato de cidadao, perde todos os seus direitos, pois o Estado
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contava com a prudéncia do homem, e entdo ele perde todos os seus direitos como
cidadao e ser humano, e viverd em um Estado em que ele néo tera direito nenhum”.

Por fim, para o idealizador da teoria do Direito Penal do Inimigo, o direito
penal é dividido da seguinte forma, de um lado esta o cidaddo de bem que deve ter
um tratamento mediante a ordem juridica, de outro o criminoso reincidente, que é
visto como inimigo da sociedade, portanto deve ter um tratamento diferenciado
perante o ordenamento juridico.

Nesse contexto, quando o cidaddo que cumpre sua funcéo social para com o
Estado pratica um delito, ele tem o direito de se reestabelecer perante a sociedade,
ele pode cumprir a sua pena, e continuar sendo tratado como cidaddo, porém se
mesmo depois de punido, este cidadao voltar a delinquir, ele estd se negando a
vontade geral, que é manter a ordem juridica da sociedade, e por isso ele se torna o
inimigo, merecedor de tratamento distinto.

Essa teoria do Direito Penal do Inimigo restringe direitos e garantias
fundamentais, de modo que aquele que delinque, perde toda a protecdo que o
Estado lhe concede, e portanto perde todos os seus direitos como cidadao.

Diante do Estado de direito democratico em que vivemos nos dias atuais,
essa teoria ndo tem aplicacdo, pois ndo encontra parametros legais para isso,
embora alguns doutrinadores ja cogitam a possibilidade de restringir parcialmente,
alguns direitos e garantias frente a grandes organizacfes criminosas, devido a
pratica reincidente delas, e a apologia ao crime que fazem, cada vez mais
influenciando pessoas a entrarem para organizagcbes criminosas, € com isso se
tornando grandiosas e poderosas.

Porém, na Idade Média as sanc¢des aplicadas aos que delinquiam tem certa
semelhanca com essa teoria do Direito Penal do Inimigo, pois |a se restringiam todos
os direitos e garantias fundamentais.

O cidaddo que delinquia na idade média, século XllI ndo era sujeito de
direitos, ndo tinha sequer o direito de ter o devido processo legal, para que ficasse
comprovada a autoria do delito. Nesta época a Igreja Catdlica Romana, criou a
Santa inquisicdo, que era composta por tribunais, para julgar todos aqueles que
desrespeitavam as legislacfes vigentes do momento, e aqueles que iam contra os

preceitos da Igreja.
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Dentre as penas impostas, havia praticas de tortura, prisdo perpétua e até
pena de morte. Muitos dos que eram condenados, ndo sabiam e nem tinham o
direito de saber o que havia cometido de ilicito para ser condenado, e com isso
morreram muitos inocentes nessa época.

Por muitos anos, permaneceu essa pratica pela Igreja catélica romana, até
que essas praticas foram abolidas no inicio do século XIX, com as novas formas de
Estados que comecaram a ser implantadas, trazendo uma forma de julgamento mais
justo, onde se respeitava os direitos do cidadéao.

Com o passar dos anos, surgiram novos partidos, que adotavam praticas
semelhantes da Santa inquisi¢cdo, como o partido Nazista aleméao, no qual o lider era
Adolf Hitler, foi um periodo marcado por injusticas e praticas completamente
desumanas.

No Brasil, também tivemos o Golpe militar, de 1964, quando os militares
derrubaram vice-presidente Jodo Goulart do poder, e 0 assumiram, impondo um
regime militar, de censuras, injusticas e torturas, que durou até 1985, quando o vice-
presidente José Sarney assumiu a presidéncia do Brasil, este fazia parte de uma
alianca democrética, e em 1988 aprovou a Constituicdo Federal, pondo fim a
ditadura militar, e dando inicio ha uma nova era do direito.

Desde entdo, vivemos em um pais democratico de direito, onde ha direitos e
garantias fundamentais dispostos como clausula pétrea, que nao podem ser
restringidos, salvo em hipéteses que a Lei Maior preveé.

Por isso, a teoria do Direito Penal do Inimigo, no Brasil ainda tem poucos
adeptos, pois 0 povo em sua maioria, e 0s grandes estudiosos, entendem que a
aplicacdo desta teoria, traria uma inseguranca juridica muito grande ao ordenamento
juridico, e seria uma forma de perder todos os direitos democraticos conquistados

até o presente momento.
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2.1 O Direito Penal do Inimigo

O Direito Penal do Inimigo, para o idealizador desta teoria, Gunther Jakobs
(2008, p.21), “seria aplicavel a aqueles casos excepcionais, onde a sociedade é
posta em perigo por um inimigo, entdo, para aplicacdo dessa teoria seria necessario
um estado de perigo, e por isso o Estado poderia tomar essa medida excepcional”.

Por esta teoria, existem dois polos passivos juridicos em um mesmo
ordenamento. O cidadao seria aquele que tém direitos e garantias fundamentais
previsto na constituicdo, ja o inimigo viveria em um mundo completamente ausente
de normas, de direitos e garantias, pois ele se tornou um perigo para sociedade, ele
nao soube aproveitar com discernimento a liberdade que Ihe foi conferida.

Para explicar melhor a sua teoria, Jakobs explica o conceito de direito em seu
entendimento (JAKOBS, CANCIO MELIA, 2008, p. 25):

Denomina-se direito, o vinculo entre pessoas que sao titulares de direitos e
deveres, ao passo que a relagdo com inimigo ndo se determina pelo direito,
mas pela coagdo. No entanto, todo direito se encontra vinculado a
autorizacdo para aplicar coacao, e a coacdo mais intensa € o direito penal.

Dessa forma, o direito seria esse vinculo com as pessoas, ao passo que 0
cidaddo que se torna inimigo do Estado, estaria quebrando esse vinculo, deixando
de ser possuidor de direitos e deveres, e devendo ser tratado como inimigo da
sociedade.

Todavia, essa teoria sO seria aplicada como uma excecao ao Direito Penal, ou
seja, apenas em alguns casos excepcionais € que haveria razao para aplicacdo, de
outro modo o cidaddo que delinqui teria os seus direitos garantidos, cumpriria sua
pena e se reestabeleceria na sociedade, e ndo seria visto como inimigo, pois a
aplicacao dessa teoria sO se daria em alguns casos extremos.

Segundo preconiza Jakobs (2008, p.21):

Deve-se adotar medidas preventivas de puni¢cdes, e ndo apenas punir o
individuo quando este ja estiver cometido fatos ilicitos, mas sim prevenir
antes que o crime se materialize, fazendo com que assim pessoas tenham
medo de planejar e comete crimes, pois somente o ato preparatério por
essa teoria ja seria possivel aplicar uma punicdo, seria mais uma excecao

as regras do Direito Penal, que em regra ndo se pune atos preparatorios,
mas ha algumas exce¢Bes como por exemplo no crime de quadrilha ou

bando.
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Ainda Gunther Jakobs e Cancio Melia (2008, p. 67), caracterizam o Direito
Penal do Inimigo da seguinte forma:

O Direito Penal do Inimigo se caracteriza por trés elementos: em primeiro
lugar, constata-se um amplo adiantamento da punibilidade, isto €, que neste
ambito, 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 sdo desproporcionalmente altas: especialmente, a antecipacao da
barreira de punicdo ndo é considerada para reduzir, correspondentemente,
a pena cominada. Em terceiro lugar, determinadas garantias processuais
sao relativizadas ou inclusive suprimidas.

Nesse viés, poderiamos criar um conceito de Direito Penal do Inimigo, como
sendo uma teoria que pune os fatos futuros, adiantando-se a punibilidade, com
penas desproporcionais as caracteristicas dos delitos, pois se preocupa em punir o
inimigo apenas, e para isso restringe-se garantias fundamentais, para que este nao
delinqua mais, e as pessoas o0 tomem como exemplo para nao virem a delinquir.

O Direito Penal do Cidaddo € extremamente repressivo, repreende o fato
tipico, ilicito e culpavel ja consumado, e o Direito Penal do Inimigo ao contrario, é
preventivo, pois pune atos preparatérios que representam perigo para a sociedade
de uma forma geral.

Busca-se com o Direito Penal do Inimigo, ndo a maneira de puni¢cdo que deve
ser aplicada, mas sim a distingdo do cidaddo, mesmo aquele cidaddo que venha a
delinquir, e do inimigo, aquele que representa um risco para a sociedade.

Desta forma, o individuo que delinquir, e representar risco para a sociedade,
sera considerado o inimigo, ele ndo sera expulso da sociedade, sera tratado apenas
de maneira diversa, mas tera a chance de se reestabelecer dentro da sociedade, e
voltar a manter o status de cidad&o.

Nos dias atuais, apesar dessa teoria ainda ser muito criticada pela maioria
dos autores, por defenderem que ha direitos inviolaveis, também vem ganhando
forca, perante a desprotecdo do Estado frente a grandes organizagdes criminosas,
fazendo com que as pessoas busquem maneiras mais eficazes de punicoes.

O Direito Penal do Inimigo é uma teoria que seria ideal no combate ao crime
organizado, pois o crime organizado representa um risco, um perigo para sociedade,
ao passo gue essa teoria deve ser aplicada, apenas em casos excepcionais, em

casos de alta periculosidade.
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Conforme leciona Jakobs e Cancio (2008, p. 71):

A esséncia deste conceito de Direito Penal do Inimigo esta, entdo, em que
constitui uma reagdo de combate, do ordenamento juridico, contra
individuos especialmente perigosos, que nada significam, ja que de modo
paralelo as medidas de seguranca, supfe tdo-s6 um processamento
desapaixonado, instrumental, de determinadas fontes de perigo,
especialmente significativas. Com este instrumento, o Estado nao fala com
seus cidaddos, mas ameaca seus inimigos.

Portanto, essa teoria, seria uma maneira de conseguir controlar o inimigo do
Estado, porque trata-los como cidadédo, respeitando todos os seus direitos e
garantias fundamentais, é uma forma que ja ndo surti efeitos, precisa-se de meios
inovadores para controlar esse inimigo. O cidaddo quando vira inimigo, ele ja ndo
tem mais nenhum receio com as normas e punicdes vigentes, ele ja esta
acostumado com o sistema, e se sente cada vez mais forte, é por esta razado que se

precisa de normas e regras mais rigidas para lhe dar com este inimigo do Estado.

2.2 Criticas a Teoria do Direito Penal do Inimigo

N&o ha surpresas alguma, em esperar que uma teoria que restringe direitos e
garantias fundamentais, previstos em uma Constituicdo Federal totalmente
garantista, e um Estado democratico, seria objeto de muitas divergéncias e
discussoes.

A teoria do Direito penal do Inimigo, além de violar a Constituicdo Federal,
também afronta tratados de direito internacional, e ainda a Carta magna de direitos,
por esses relevantes motivos, € que apenas uma doutrina minoritaria € a favor da
aplicacdo dessa teoria, pois estaria violando direitos que foram conquistados com
muito esforgo, na visdo de alguns que criticam essa teoria, seria como andar para
tras.

A primeira critica seria em relacédo de esta tese afirmar que o inimigo, merece
tratamento diferenciado para com o cidaddo que cumpre com seus deveres, e €
exatamente nesse ponto que se iniciam as criticas, pois a doutrina garantista preza

gue nao se pode deixar de observar o principio da dignidade da pessoa humana,
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ponderando que mesmo o individuo sendo um inimigo da sociedade ele é ainda um
ser humano.

Esta proposta de Jakobs individualiza o Inimigo, como se este nao fizesse
mais parte de um Estado democratico de direito, dessa forma a aplicacdo dessa
teoria ficaria totalmente inviavel no ordenamento juridico Brasileiro, que presa por
principios como: principio da dignidade da pessoa humana, principio da legalidade,
principio do contraditério e da ampla defesa, por essa teoria, nhenhum desses
principios teriam aplicacao.

O inimigo, por essa teoria, teria um tratamento ndo de acordo com o fato que
cometeu, mas sim de acordo com sua periculosidade, usa-se um critério subjetivo
para relativizar a pena.

Conforme Cancio Melia (2008, p. 80), afirma haver uma incompatibilidade
com o Direito Penal do Inimigo, e o principio do direito penal de fato, ja que por esse
principio, ndo haveria crime se o bem tutelado n&o fosse exposto h4 uma situagéo
de perigo, e devem ser excluidos da responsabilidade juridico-penal meros
pensamentos, isto €, o ordenamento juridico brasileiro, ndo pune o direito penal do
autor.

Pelo direito penal do autor entende-se que a pessoa recebera a pena por sua
personalidade, por sua periculosidade, seus atos, e até mesmo seus pensamentos,
e nao por sua culpabilidade, ndo ponderando a pena com o crime cometido, ou até
mesmo ndo cometido, pois aqui pode haver uma antecipacdo da punicdo, mas
apenas observando o autor do crime, e ndo o fato.

A antecipacdo da punicdo causa uma inseguranca juridica no ordenamento
juridico penal, pois o individuo seria punido por pensar, sem cometer crime algum,
ferindo mais uma vez o principio da legalidade, o principio da anterioridade da lei,
por essa teoria, todos esses principios seriam ignorados.

Segundo Manuel Cancio Melia (2008, p. 73), expressa em seu entendimento
gue ndo pode haver direito penal do inimigo, pois 0 mesmo € inconstitucional,
afronta diretamente a constituicdo federal, quando dispde que ao inimigo deve-se
dar tratamento distinto do cidad&o, fere intimamente o principio da isonomia.

Vejamos o artigo 5° da Constituicdo Federal:
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“Art. 5°. Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca, a
propriedade, nos termos seguintes:

| — Homens e mulheres séo iguais em direitos e obrigacdes, nos termos
desta constituicéo;

Il — Ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa se nao
em virtude de lei;

[l — Ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento humano ou
degradante;

IV — E livre a manifestagdo do pensamento, sendo vedado o anonimato;”

Por este artigo da Carta Magna, extraimos apenas nos quatro primeiros
incisos, os principais principios fundamentais, a contradicdo do Direito Penal do
Inimigo, o principio da isonomia que nao faz distingcdo de ninguém, devendo assim
todos serem tratados de maneira igual, o principio de legalidade, no qual dispde que
para toda coercdo imposta ao individuo, deve-se ser instituida por uma lei anterior ao
ato ilicito praticado, e por fim o principio da liberdade de expressao.

Nota-se que a teoria tema do presente trabalho, contradiz todos esses
principios constitucionais, e ainda faz apologia ao crime de tortura, tratado no nosso
ordenamento com tanto rigor, dessa forma, o Direito Penal do Inimigo ndo encontra

parametros constitucionais nem legais, que possam efetivar a sua aplicacao.

2.3 O Direito Penal do Inimigo como Terceira Velocidade do Direito Penal

Segundo o doutrinador Alexandre Moraes (2011, p. 230), “em sua obra
“Direito Penal do Inimigo, a terceira velocidade do direito penal”’, ele traz a
classificagcao feita pelo doutrinador Jesus Maria Silva Sanchez, que preconiza que o
direito penal se divide em velocidades, sendo que cada velocidade traz como
caracteristica uma forma diferenciada de punir e cada vez mais eficaz”.

Na primeira velocidade, trata-se do direito penal classico, aquele onde o
delinquente é punido com a pena restritiva de liberdade, como dltimo meio de
coercdo, sendo que para que chegue a esse ultimo meio deverdo ser observadas
todas as garantias fundamentais do individuo, porque para a lei, mesmo que ele
tenha delinquido, este ainda é considerado como cidadéo, portanto ndo se pode

deixar de observar todos os seus direitos atinentes a dignidade da pessoa humana.



20

Insta salientar, que ao direito penal ja Ihe € aplicado o principio da “ultimo
ratio”, isto €, o direito penal € usado como ultimo recurso previsto no ordenamento
juridico, para que sejam aplicadas as normas do direito penal, deve-se antes ter
esgotados todos 0s outros meios cabiveis em outras areas do direito.

Ja na segunda velocidade do direito, encontram-se as penas nado privativas
de liberdade, aquelas restritivas de direito proporcionais ao delito, aqui prioriza
restringir alguns direitos do criminoso, porém ndo se restringe um direito maior, que
seria a liberdade da pessoa humana, e sao respeitados todos os principios
constitucionais.

E por fim na terceira velocidade direito penal, encontra-se o direito penal do
inimigo, em que aquele que delinque é visto como inimigo da sociedade, portanto a
ele deve ser aplicada a pena privativa de liberdade e a pena de restricdo de direitos
e garantias fundamentais, ja que este por si s6, ndo cumpriu o seu papel de cidadao
para com a sociedade e dessa forma ndo deve se valer da protecdo que o estado da
ao cidadao de bem, que cumpre com seus deveres e obriga¢cdes de cidadao.

A terceira velocidade seria como uma juncdo da primeira e segunda
velocidade, na intencdo de combater o crime organizado, jA que a primeira e a
segunda velocidade do direito penal, se mostram deficientes no combate a grandes
organizacfes que representam grande periculosidade para o ordenamento juridico.

2.4 Direito Penal do Cidadao Versus Direito Penal do Inimigo

Em seus estudos, Jakobs ao distinguir o inimigo do cidadédo, ele adota os
posicionamentos de Kant, e Hobbes, sendo que Kant afirma que se torna inimigo da
sociedade aquele que abandona o estado social, e volta para o estado natural que &
um estado de guerra, j& Hobbes, conceitua o inimigo como sendo aquele que rompe
com o Estado, trai a constituicdo Federal (JAKOBS, 2008, p. 25- 30),

Ambos os conceitos de Kant e Hobbes, se identificam com o conceito de
inimigo que jakobs adota em sua teoria, pois para ele ndo basta que o individuo
cometa algum ato ilicito, ele tem que abandonar o seu estado social, tem que ir
contra os principios da Constituicdo Federal, o inimigo é reincidente, e representa
alta periculosidade (JAKOBS, 2008, p. 31- 35).
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Em sua obra O Direito Penal do Inimigo, Noc¢8es e Criticas, Jakobs e Cancio
(2008, p. 29), fazem uma breve diferenciacdo do cidadao para o inimigo, o Direito
penal do cidadao 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, 0
estado tem direito a procurar seguranca frente a individuos que reincidem
persistentemente na comissao de delitos.

Assim o cidaddo pode vir a cometer delitos, mas continuara sendo tratado
cOmo pessoa, mas se este vir a reincidir em seus atos ilicitos e abandonar o contrato
social que tem com o Estado, ai sim, este serd considerado o Inimigo da sociedade,
devendo assim ter tratamento diferenciado.

A luz da tese de Jakobs, ndo se extrai um conceito claro do que seria um
inimigo, mas esclarece o que o cidadao tem de fazer para vir a se tornar um inimigo.

Segundo Jakobs (2008, p. 35), “da alguns exemplos do que seria o inimigo,
citando o terrorista, as organizagcdes criminosas, 0s autores de delitos sexuais, e
autores que cometeram infragdes penais perigosas”.

Portanto, o inimigo, é aquele que ndo cumpre mais o0 seu contrato social, ele é
reincidente na pratica de delitos, e ndo quer se ressocializar, dessa forma ele perde

seu “status” de cidadao, passando ser visto como Inimigo.
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3 A CONSTITUICAO E O DIREITO PENAL DO INIMIGO

A Constituicdo Federal é a nossa carta magna de direitos, ela é a supremacia
das normas, detém um poder hierarquico sobre as demais normas, que Sao
chamadas de infraconstitucionais, porque estao abaixo do poder constitucional.

Logo as normas infraconstitucionais devem estar em conformidade com as
normas constitucionais, ndo afrontar e respeitar a Constituicdo Federal.

A Constituicdo Federal de 1988 é uma constituicdo garantista, visa proteger e
garantir direitos fundamentais em primeiro lugar, ou seja, antes de pensar em uma
puni¢cao para um sujeito que cometeu um delito, devem-se ser asseguradas todas as
garantias previstas constitucionalmente.

Totalmente contraria no que preceitua o Direito Penal do Inimigo, a
Constituicdo Federal em seu artigo 5° traz além dos direitos e garantias
fundamentais, também os principios fundamentais que devem ser seguidos.

A questdo é que a Constituicdo busca proteger o direito das pessoas que
devem ser protegidas, porém, que podem ser punidas se atentarem contra algum
bem juridico, prevendo penas de reclusdo, atentando para tanto o direito
fundamental de liberdade de locomocéo do individuo.

Nota-se que na tentativa de proteger um cidaddo, a constituicdo prevé
puni¢cdes a outro cidaddo, que no caso seria 0 inimigo da sociedade que atentou
contra algum bem juridico, restringindo-se assim algum dos seus direitos
fundamentais, dessa forma evidencia-se que a nossa carta magna de direitos ndo é
tdo absoluta quanto parece.

O Direito Penal do Inimigo preceitua que o sujeito que delinquiu, ou seja, o
inimigo da sociedade tenha um tratamento diferenciado quanto aos cidadados que
cumprem seus deveres para com a sociedade, sendo que quando a Constituicao
Federal prevé punicdo ao delinquente, esta de forma quase que indireta, dando um
tratamento diferenciado ao sujeito, pois precisa puni-lo, para proteger o cidadao de
bem.

Restringe-se entéo, o direito de um, para garantir o direito de outro, o que
indica que a constituicdo acaba dando um tratamento diferenciado ao sujeito
delinquente, aproximando-se assim das razdes em que se baseiam o Direito Penal

do Inimigo.
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Para garantir direitos e garantias fundamentais de um, a constituicéo restringe
o de outro, isto é, pondera os bens juridicos, e entdo acaba dividindo as pessoas
entre o sujeito de bem, e o reincidente, o criminoso ou aquele que deixou de ser réu
primario.

Dessa forma o Direito Penal do Inimigo, mostra-se com certa ligagdo com 0s
preceitos constitucionais, ndo sendo dessa forma todo inconstitucional, necessitando

de apenas algumas adequacoes.

3.1 Direitos Fundamentais e Direito Penal

Primeiramente, deve ser feita uma analise histérica, pois os direitos
fundamentais nem sempre existiram no nosso ordenamento juridico, foram surgindo
por geracdo, e evoluindo com o tempo conforme as necessidades humanas,
salienta-se que os direitos fundamentais e os direitos humanos estdo intimamente
ligados, sendo que um complementa o outro.

A primeira geragdo dos direitos fundamentais teve grande influéncia pela
Declaracéo dos Direitos do Homem e do cidaddo que adveio da revolugcéo francesa
de 1979, surgiram ai os direitos de liberdade, sendo eles direitos civis e politicos ou
como também denominado Direitos Individuais negativos, o qual trazia ao individuo
um direito de limitar atividade estatal, sendo um direito de defesa perante possiveis
arbitrariedades do Poder Publico. Estes direitos tinham como caracteristicas a
liberdade do individuo, e a seguranca prestada pelo Estado, mas proibia 0 abuso
estatal perante os direitos individuais das pessoas, ou seja, era imposto ao Estado
obrigacdes de nao fazer, e por isso chamado de direitos individuais negativos.

Esses direitos de primeira geracdo valorizavam a liberdade individual do
individuo, e exigia uma prestacédo negativa do estado, como nao violar o direito de
culto, crenca, de domicilio, impunha um limite até onde o estado poderia atuar, e
preserva-se a liberdade individual do homem.

Ja com conceito oposto aos direitos de primeira geracdo, que sao
considerados como negativos, surgem os direitos de segunda geracao,

considerados como positivos, € o direito a Igualdade, que exige do Estado
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prestacdes positivas a comunidade, a fim de assegurar uma justiga social, ou seja,
garantir a todos direitos sociais, econémicos e culturais.

Ao final do século XX surgem os direitos de fraternidade e solidariedade,
denominados direitos de terceira geracdo, sdo direitos coletivos, direcionados a
beneficiar ndo apenas um individuo, mas sim toda a coletividade, implica no direito
gue todos tem, como exemplo o direito ao meio ambiente.

Nos dias atuais fala-se ainda em direito de quarta geracdo e quinta geracao,
sendo o primeiro, direito a informacdo, a democracia, que surgiram gracas aos
avancos tecnoldgicos, e o segundo, direito a paz.

Os direitos fundamentais seriam uma espécie de limite para o direito penal, é
um limite para punicdo, ou seja, faz-se uma ponderacao de direitos, e o bem juridico
vida se sobressai sobre qualquer outro bem juridico em guestéao.

Conforme preceitua Luiz Régis Prado, em sua obra “Bem Juridico Penal e
Constituicdo” (PRADO; LUIZ REGIS, 1998, p. 65):

O conteudo essencial desses direitos fundamentais — limite dos limites —
“assinala uma fronteira que o legislador ndo pode ultrapassar, delimita um
terreno que a lei limitadora pode invadir sem incorrer em
inconstitucionalidade.” A liberdade, a dignidade pessoal do homem -
qualidades que lhe sdo inerentes - e a possibilidade de desenvolver-se
livremente constituem um limite infranqueavel ao Estado. N&o se pode
esquecer jamais que a pessoa humana ndo é um objeto, um meio, mas um
fim em si mesmo e como tal deve ser respeitada.

Os direitos fundamentais trazem seguranca e inseguranca para O
ordenamento juridico, pois se quer proteger tanto o cidaddo, quanto o inimigo,
aquele que delinque, pois este também é sujeito de direito e deve ter um limite entre
sua pena e sua dignidade, limitando assim o poder do Estado.

A Constituicdo Federal de 1988 em seu Artigo 1° caput, impde que o Brasil é
um Estado Democratico de Direito, sendo este o dispositivo mais importante trazido
da Carta Magna de Direitos de 1988, pois deste dispositivo decorrem todos o0s
principios que regem o Estado.

Um dos mais importantes direitos fundamentais é o principio da dignidade da
pessoa humana, trazido pela Constituicdo Federal de 1988, € um atributo moral que

se refere a honra da pessoa humana, € um principio ligado a existéncia do ser

humano, nas palavras de Glauco Roberto Marques Moreira (2008, p. 168), “a
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dignidade da pessoa humana abrange a vida, a integridade fisica e moral, enfim
abrange qualquer aspecto ligado ao ser humano”.

Porém, o principio da dignidade humana demorou a fazer parte do nosso
ordenamento juridico, antes surgiram outros direitos, como os direitos de primeira,
segunda e terceira geracdo, quais sejam direito a liberdade, igualdade e
fraternidade.

Esta elencado, no Artigo 3°, inciso Il da Constituicdo Federal de 1988, e € um
dos principios que mais limita o Estado em seu dever de punir o criminoso, é
também o principio que é mais afrontado com a Teoria do Direito Penal do Inimigo,
gue de certo modo restringe esse direito fundamental do sujeito que delinque e vira
0 inimigo da sociedade.

Entre os Principios Constitucionais mais importantes, também esta o principio
da Isonomia, ou seja, Principio da Igualdade que esta elencado no Artigo 5° caput da
Constituicdo Federal de 1988, que preza que todos sao iguais perante a lei sem
distincdo de qualquer natureza, significa dizer que todo direito garantido a um
individuo sera garantido ao outro, a lei, a justica ndo pode fazer distincdo de
pessoas. Este € mais um principio que esta em confronto com o Direito Penal do
Inimigo, que faz disting&o entre o cidad&o e o inimigo da sociedade.

A igualdade é fundamental em um Estado democratico de direito, o Principio
da Igualdade proibe a desigualdade, proibe o tratamento diferenciado, e defende
uma razoabilidade, e o Direito Penal do Inimigo em uma primeira andlise fere esse
direito, porém, como ja dizia Aristotéles, para atingir uma igualdade, deve-se tratar
de forma igual os iguais, e de forma desigual os desiguais na medida em que se
desigualam, e assim os iguais seriam os cidad&os e os desiguais o inimigo, havendo
assim uma razoabilidade justa dentro deste principio.

Tratando-se dos Principios Penais, o mais importante sem duavidas € o
Principio da Legalidade, que traz seguranca ao nosso ordenamento juridico penal,
previsto na Constituicdo Federal no Artigo 5°, inciso Il, e Artigo 1° do Cdadigo Penal,
prega que “ndo ha crime sem lei anterior que o defina, ndo ha pena sem prévia
cominagao legal”’. Assim, para um ato ser considerado crime, € preciso que ja exista
uma Lei tipificando-o, caso contrario este nao sera tido como um fato criminoso.

Segundo Moreira (2008, p.62), “O Principio da Legalidade, traz com ele trés

funcBes, ou subprincipios, quais sejam, reserva legal, que trata das normas
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incriminadoras, taxatividade, quanto & enunciacdo dessas normas, e ainda quanto a
irretroatividade da lei penal no tempo”.

O subprincipio Reserva Legal impde que deve haver a existéncia de Lei
anterior ao fato cometido pelo agente, ou seja, apenas podera ser punido se houver
Lei, ndo podendo ser usado para puni¢do o direito costumeiro e a analogia para
punir, posto que a analogia deve ser usada somente se for para beneficiar o réu.

Conforme Greco (2011, p. 146), “Obriga ainda, que no preceito primario do
tipo penal, haja a definicdo da conduta proibida ou imposta, sendo vedada a criacéo
de tipos com conceitos vagos e imprecisos”.

Quanto a taxatividade, significa dizer que a Lei deve ser taxativa quanto ao
tipo penal, deve ser clara e objetiva, ndo havendo possibilidades para
discricionariedade da autoridade que aplicara a lei, ndo ter& direito a outras opcoes,
tem que seguir o enunciado corretamente, de modo a obedecer todas as regras e
condi¢cbes impostas.

Segundo Greco (2011, p. 146), “Ja a irretroatividade penal no tempo,
pressupde que ninguém sera punido por fato, que ao tempo da acdo ou omissao nao
era tido como crime, pois a fonte do direito penal é a lei, sem ela ndo se pode proibir
ou impor condutas, somente se sabe da proibicdo se houver lei proibindo”.

Todos esses subprincipios que formam o principio da legalidade, ajudam a
trazer seguranca para o ordenamento juridico, pressupondo que ndo se pode punir
por analogia, apenas pode punir da forma que a lei manda, e apenas € crime se
houver lei, e por isso o principio da legalidade € o mais importante dos principios
penais, pois traz seguranca ao ordenamento juridico, ele protege todos os demais
principios, pressupondo que antes de qualquer pena havera sempre uma lei.

Seguindo a linha de raciocinio do Principio da Legalidade, um principio que
caminha junto com este, € o da Culpabilidade, pois além de ndo haver pena sem
prévia cominacao legal, também n&o deve haver aplicagdo de pena sem
culpabilidade. O principio da culpabilidade € um dos pressupostos para que alguém
seja punido por um crime que cometeu, e engloba trés requisitos que devem ser
todos preenchidos para que haja culpabilidade, quais sejam eles: imputabilidade,
potencial consciéncia da ilicitude e exigibilidade de conduta diversa.

Imputavel é a capacidade de entender o que é ilicito, e se comportar de
acordo com o que se entende por ilicito, para ser imputavel o sujeito ao tempo da
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conduta tem que ter discernimento para entender que esta praticando um fato ilicito,
ja potencial consciéncia da ilicitude, a pessoa tem discernimento mental para
entender o que € licito ou ilicito, e agir de acordo com as normas, porém ela faz uma
ma interpretacdo da norma penal, e acha que esta agindo de acordo com o que a lei
pressupde, ensejando assim o erro de proibicdo, ela pensa que aquela conduta é
permitida, mas na verdade é proibida. E por ultimo, a exigibilidade de conduta
diversa, que pressupde que havia possibilidade do individuo realizar outra conduta, e
nao aquela criminosa, porém ele opta por praticar o fato tipico, ressalta-se ainda que
a exigibilidade de conduta diversa tem duas excecdes, quais sejam, coacdo moral
irresistivel obediéncia hierarquica.

Nas palavras de Glauco Moreira (2008, p. 66):

“a palavra culpa esta ligada a ideia de responsabilidade por uma agao reprovavel
praticada por alguém sobre um juizo de censura, que € uma puni¢do ao autor do
fato tipico e ilicito. E a atribuicdo de um resultado ao causador de dano”.

Por fim, o estudo dos principios penais face aos direitos fundamentais se
tornou extremamente importante, pois conforme observado aqui, para que uma
pessoa seja punida, ha a necessidade de analisar cada principio e ver se a pessoa
se encaixa em cada um, observando cada requisito, sendo que, 0s primeiros
principios a serem considerados para cogitar a possibilidade de punir alguém, em
primeiro lugar deverdo ser sempre o principio da legalidade, pois como ja dito, sem
prévia cominacado legal ndo h& crime, e em segundo lugar deve haver uma analise

do principio de culpabilidade, pois sem este ndo havera pena.

3.2 Principio da Proporcionalidade face ao Direito Penal do Inimigo

A discussdao a respeito do Principio da proporcionalidade se arrasta ha muito
tempo, com isso relevante se faz entrar nesse questionamento no que tange ao
direito penal do inimigo.

Pois bem, o nosso ordenamento juridico pune aqueles que ndo obedecem a
licitude das leis, foi por isso que a teoria do direito penal do inimigo surgiu, pois
algumas pessoas nao preocupam-se com 0 bem estar social, mas sim preocupam-
se com suas necessidades, onde o0 mesmo comete atos licitos frente as nossas

normas constitucionais e infraconstitucionais.
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Contudo, tais delinquentes devem ser punidos conforme nossa legislacao,
com todo rigor e proporcionalidade possivel. Certo € que, ndo podemos restringir
direitos desses delinquentes s6 porque 0s mesmos cometeram ilicitos, a
Constituicdo Federal deve ser respeitada, e até mesmo esses criminosos possuem
direitos frente ao nosso ordenamento juridico.

Por isso, se faz tdo importante relatarmos esse principio da proporcionalidade
em face a teoria do direito penal do inimigo. E claro que, antes de tudo todos somos
seres humanos e precisamos ser respeitados, por isso que, mesmo o delinquente
(taxado como inimigo), cometendo crimes, o mesmo deve ser processado,
condenado na proporcionalidade de sua conduta, sendo assim, respeitado 0s seus
direitos e garantias fundamentais.

Segundo Nilo Batista et al (1996, p. 231), no que tange a proporcionalidade
‘i@ que é impossivel demonstrar a racionalidade da pena, as agéncias juridicas
devem, pelo menos, demonstrar que o custo em direitos da suspenséo do conflito
mantém uma proporcionalidade minima como o grau da lesdo que tenha provocado.
Temos ai o principio da proporcionalidade minima da pena com a magnitude da
lesdo. Com esse principio ndo se legitima a pena como retribuicdo, pois continua
sendo uma intervencao seletiva do poder que se limita a suspender o conflito sem
resolve-lo, por conseguinte, conserva intacta sua irracionalidade. Simplesmente se
afirma que o Direito Penal deve escolher entre irracionalidades, deixando passar as
de menos conteldo, o que ele ndo pode é admitir que a essa natureza irracional do
exercicio do poder punitivo se agregue um dado de méxima irracionalidade, por meio
do qual sejam afetados bens juridicos de uma pessoa em despropor¢cdo grosseira
com a lesdo que ela causou’.

Com isso, importante frisar que, a sociedade tem que ser protegida dos
futuros inimigos, mas com tudo em sua propor¢cao. E mais, o direito penal faz-se
muito importante em resolucao de conflitos no que tange as ilicitudes cometidas por
delinguentes, mas ndo podemos esquecer que existem outras areas no direito que
podem ser utilizadas para tal situagao.

Conforme Rogeério Greco (2011, p. 112-113) “Prima facie, devera o legislador
ponderar a importancia do bem juridico atacado pelo comportamento do agente
para, em um raciocinio seguinte, tentar encontrar a pena que possua efeito

dissuasorio, isto €, que seja capaz de inibir a pratica daquela conduta ofensiva. Apés
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0 raciocinio correspondente a importancia do bem juridico-penal, que devera
merecer a protecdo por meio de uma pena que, mesmo imperfeita, seja a mais
proporcional possivel, no sentido de dissuadir aqueles que pretendem violar o
ordenamento juridico com ataques aos bens por ele protegidos, o legislador devera
proceder a um estudo comparativo entre as figuras tipicas, para que, mais uma vez,
seja realizado o raciocinio da proporcionalidade sob enfoque de comparacéo entre
os diversos tipos que protegem bens juridicos diferentes”.

Tal citacdo acima, nos traz o entendimento de qual a importancia da pena
para que o agente ndo mais cometa atos ilicitos para com os bens protegidos por
nosso ordenamento juridico, ou seja, a sociedade. Vale ressaltar que, as penas
devem ser proporcionais, mas com um maior intuito de fazer com que a pessoa nao
gueira cometer atos ilicitos.

Apresenta o doutrinador Alexandre Rocha (2011, p. 304):

Enfrentar a legitimidade de um “Direito Penal do Inimigo” pressupde,
portanto, compreender que o debate é permeado pela eleicdo de politicas
criminais que, ao menos perante a opinido publica, podem se justificar como
um adequado balanceamento de interesses no que se respaldaria, ainda
gue excepcional e transitoriamente, a relativizacdo de garantias penais e
processuais. Além disso, seria irreal ndo reconhecer que o Principio da
Proporcionalidade também pode e € utilizado em situages problematicas
como estas.

Tal a importancia do principio da proporcionalidade no que tange ao direito
penal do inimigo, pois seria hipocrisia de nossa parte acreditar que esses agentes
que cometem ilicitos ndo possuem voz, ou seja, direitos perante a sociedade, pois
fato € que, ninguém esta livre de cometimento de algum ilicito, entdo, proporcional

se faz em respeitar a dignidade de cada ser humano.

3.3 A Relativizacao dos Direitos e Garantias Penais e Processuais

N&o ha necessidade de falarmos do tamanho da importancia dos direitos
fundamentais existentes em nosso ordenamento juridico. Mas, resta dizer gue nosso

direito ndo é absoluto em nenhuma area do direito, ou seja, nem no penal,

processual, administrativo, dentre outros.
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A relativizacdo faz-se necesséaria quando um bem juridico maior esteja em
perigo, como por exemplo “a vida”. No que tange a vida, podemos relatar que,
guando uma pessoa esteja na iminéncia de ser morta, a mesma pode em um ato de
legitima defesa matar a pessoa que quer tirar sua vida, pois bem, segundo o artigo
121 do nosso Caodigo de Penal, matar alguém € crime, mas nessa circunstancia de
legitima defesa “a vida” foi relativizada, ou seja, o cidadao que matou o outro para
defender-se néo sera condenado a pena alguma.

Sobre assunto o autor César Dario (2004, p. 21-22) ressalta:

mesmo o direito a vida, que é o maior consagrado em nossa Constituicdo, cede
em face do mesmo direito. Tanto isso é verdade que o Cédigo Penal, em seu
artigo 23, enumera algumas excludentes de antijuridicidade, que poderao autorizar
gue a vida seja ceifada, quando presentes alguns requisitos elencados no proprio
cédigo. Destarte, em nosso ordenamento juridico nenhum direito ou garantia
constitucional é absoluto. Assim, sempre sera possivel o sacrificio de um direito
em prol de outro de igual ou superior valia, dada a relatividade dos direitos e
garantias constitucionais”.

Sendo assim, nesse ponto se faz necessario ressaltar da importancia de ter
falado algumas linhas acima sobre o principio da proporcionalidade e de que a teoria
do direito penal do inimigo colocando nesse parametro, pode ser questionado no
gue tange a relativizacao da aplicacdo da pena para o inimigo ou nao inimigo?.

Importante se faz trazer a opinido do Supremo Tribunal Federal (MS 23.452-
relator: Min. Celso de Mello- DJ 12.05.200), no que tange a relativizacédo dos direitos

fundamentais:

N&o ha, no sistema constitucional brasileiro, direitos ou garantias que se
revistam de carater absoluto, mesmo porque razdes de relevante interesse
publico ou exigéncias derivadas do principio de convivéncia das liberdades
legitimam, ainda que excepcionalmente, a ado¢éo. Por parte dos 6rgaos
estatais, de medidas restritivas das prerrogativas individuais ou coletivas,
desde que respeitados 0s termos estabelecidos pela prépria Constituicdo. O
estatuto constitucional das liberdades publicas, ao delinear o regime juridico
a que estas estao sujeitas- e considerado o substrato ético que as informa-
permite que sobre elas incidam limitagBes de ordem juridica, destinadas, de
um lado, a proteger a integridade do interesse social e, de outro, a
assegurar a coexisténcia harmoniosa das liberdades, pois henhum direito ou
garantia pode ser exercido em detrimento da ordem publica ou com
desrespeito aos direitos e garantias de terceiros.

Com isso, nenhum direito constitucional ou infraconstitucional é absoluto, pois
todos esses direitos fundamentais basicos podem ser relativizados, mas é claro que
dependendo de cada caso, ndo é correto relativizar qualquer situacdo sem um

embasamento fundamentado.

Segundo Antonio Carlos Pontes (2008, p. 164), no que tange a relativizacéo:
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Atualmente, o combate a determinadas praticas criminosas, como o narcotrafico; a
criminalidade organizada; a lavagem de dinheiro; os crimes que atentam contra
bens difusos e coletivos; os crimes eleitorais, dentre outros, exige uma nova leitura
do Direito Penal que permite, por vezes, a flexibilizacdo de algumas garantias
constitucionais em busca de um valor maior, representado pela Justica Social.
Caso todos os direitos e garantias individuais previstos em nosso texto
constitucional fossem considerados de forma absoluta, certamente ndo existiriam
meios eficazes de combate as formas de criminalidade indicadas. Medidas
excepcionais e, por vezes, necessarias, como a quebra de sigilo fiscal, telefénico e
telematico seriam consideradas praticas ilegais; o mesmo acontecendo com a
infiltracdo de agentes em organiza¢gbes criminosas; a delecdo premiada que
resultasse em perd&o judicial, etc.

Sendo assim, o valor procurado e almejado por nosso ordenamento juridico é
o ser humano, é o bem social da sociedade, por isso que o direto do possivel inimigo
pode ser flexibilizado, mas € claro, que tudo dentro de sua proporcao.

Por outro lado, fato € que ndo € qualquer norma que pode flexibilizar ou
relativizar o direito de alguém, ou seja, se € uma norma fundamental que esta sendo
relativizada, porque ndo uma outra norma fundamental flexibiliza-la? Pois, trata de
uma norma fundamental relativizadora homogénea.

Com isso, o0 autor Robert Alexy (2008, p. 296), relata:

Uma restricdo a um direito fundamental somente é admissivel se, no caso
concreto, aos principios colidentes for atribuido um peso maior que aquele
atribuido ao principio de direito fundamental em questdo. Por isso, é
possivel afirmar que os direitos fundamentais, enquanto tais, sdo restricdes
a sua prépria restricao e restringibilidade.

O autor quis ressaltar que, pode existir a possibilidade de uma norma
fundamental ter peso maior que outra norma do mesmo patamar, mas iSso
dependendo de cada caso concreto, mas, ndo podemos deixar de aduzir que,
algumas restricdes encontram-se em leis distintas das relativizadas, e mesmo assim,
sé@o bem aceitas por nosso meio juridico.

Contudo, a limitacdo de direitos e a relatividade pode ser levado em conta o
principio da convivéncia das liberdades publicas. Ressalta Alexandre Moraes (1999,
p. 57-58):

Quando houver conflito entre dois ou mais direitos ou garantias fundamentais, o
interprete deve utilizar-se do principio da concordancia pratica ou da
harmonizagdo de forma a coordenar e combinar os bens juridicos em conflito,
evitando o sacrificio total de uns em relagdo aos outros, realizando uma redugao
proporcional do ambito de alcance de cada qual (contradicdo dos principios),
sempre em busca do verdadeiro significado da norma e da harmonia do texto
constitucional com sua finalidade precipua.
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Por isso, que quando fala-se em flexibilizar ou relativizar ndo podemos pensar
que tal assunto ndo se deve ser aceito por nossa norma juridica, ou que o tal
‘inimigo” seus direitos ndo podem ser restritos e de um cidaddo que ndo comete
ilicito também nado pode ser restrito, tal discussdo deve-se levar em consideracao

cada caso concreto, pois é algo enraizado em nosso ordenamento juridico.
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4 DAS PROVAS ILICITAS NO PROCESSO PENAL

Nesse topico sera explanado o conceito de prova ilicita e sua abrangéncia no

Cdbdigo de Processo penal, suas teorias e garantias fundamentais.

4.1 Definicdo de Provas llicitas

Provas llicitas s8o aquelas obtidas com violagdo a lei constitucional ou
infraconstitucional. Em nosso ordenamento juridico em regra, tais provas ndo podem
ser admitidas em nosso meio juridico, mas, em algumas raras excecoes, tais provas
sao aceitas, como por exemplo, quando tratar-se de Unica prova onde o bem juridico
de um cidadéo sera preservado.

Conforme tal assunto o professor Mirabete (2006, p. 253) traz que “provas
ilicitas, sdo as que, contrariam as normas de Direito Material, quer quanto ao meio
ou quanto ao modo de obtengao”.

Por um lado, a maioria dos doutrinadores pensa nos moldes da Constituicao
Federal, ou seja, pela inadmissibilidade das provas ilicitas, conforme traz o artigo 5°,

inciso LVI da Constituicdo Federal:

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: [..] LVI — sdo inadmissiveis, no
processo, as provas obtidas por meios ilicitos;

Com isso, Alexandre Morais (2007, p.325), traz seu entendimento que, “a
inadmissibilidade das provas ilicitas deriva da posicdo preferente dos direitos
fundamentais no ordenamento juridico, tornando impossivel a violacdo de uma
liberdade publica para a obtengao de qualquer prova”.

Como foi dito no inicio do capitulo, nossa constituicdo é explicita quando diz
gue nao aceita provas ilicitas conforme o artigo 5°, inciso LVI, porém como também
ja foi explanado nessa pesquisa a questdo da relativizacdo, nossa norma
constitucional pode ser relativizada, dependendo de cada caso concreto. Pois bem,

a prova ilicita em alguns casos pode ser aceita, mas claro que observando cada
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caso concreto. Nesse ponto, o professor Fernando Capez (2013. p. 378), traz seu
entendimento “Entendemos nao ser razoavel a postura inflexivel de se desprezar,
sempre, toda e qualquer prova ilicita. Em alguns casos, 0 interesse que se quer
defender € muito mais relevante do que a intimidade que se deseja preservar.
Assim, surgindo conflito entre principios fundamentais da Constituicdo, torna-se
necessaria a comparacdo entre eles para verificar qual deva prevalecer.
Dependendo da razoabilidade do caso concreto, ditada pelo senso comum, 0 juiz
podera admitir uma prova ilicita ou sua derivacao, para evitar um mal maior, como,
por exemplo, a condenacdo injusta ou a impunidade de perigosos marginais. Os
interesses que se colocam em posicdo antagonica precisam ser cotejados, para
escolha da qual deva ser sacrificado”.

Claro que, ndo sera toda prova ilicita que sera aceita por nosso ordenamento
juridico, devendo levar-se em conta o bem juridico tutelado por nossa lei

constitucional e infraconstitucional.

4.2 Prova llicita no Processo Penal

Nossa lei infraconstitucional, ou seja, o Codigo de Processo Penal, traz o
entendimento de que ndo sera aceito prova ilicita no ambito de nosso ordenamento
juridico. No entanto, as leis ndo tem carater absoluto e, dependendo de cada caso
concreto, ela pode ser relativizada.

Em nossa doutrina existe divergéncia no que tange a aceitacdo de provas
ilicitas, como por exemplo, para a autora Grinover (et al, 2001, p. 135-136), contra as

provas ilicitas:

[...] chegou-se a conclusdo de que a prova obtida por meios ilicitos deve ser
banida do processo, por mais relevantes que sejam os fatos por ela
apurados, uma vé que se subsume ela ao conceito de inconstitucionalidade,
por vulnerar normas ou principios constitucionais — como, por exemplo, a
intimidade, o sigilo das comunicacdes, a inviolabilidade do domicilio, a
propria integridade e dignidade da pessoa.

Sendo assim, a vedacao se faz fundamentada por nossa Carta Magna, nossa

Constituicao federal. Para essa doutrinadora, € inadmissivel prova ilicita, pois vai em
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desacordo com nosso ordenamento juridico. Porém, faz-se necessario mais um

pensamento da mesma. Segundo Grinover (1982, p.109):

Sendo a ilicitude um conceito geral de direito, e ndo conceito especial de seus
ramos, o principio de que é nulo e invalido e também geral: assim, para sustentar-
se a inadmissibilidade de uma prova em juizo, basta o fato de que tenha sido
obtida ilegalmente, violando-se normas juridicas de qualquer natureza.
Especialmente quando estas normas tenham sido postas para proteger direitos
fundamentais, vulnerados através da obtencgdo processual ou extraprocessual da
referida prova.

Tal professora acima mencionada é do pensamento de que ndo se deve
utilizar prova ilicita em nosso ordenamento juridico. Na linha de seu raciocinio,

encontra-se o autor Camargo Aranha (2006, p.64):

O direito é todo unitario, formando um universo, e ndo composto por
compartimentos estanques, por areas separadas e irredutiveis. Ora, se a
prova & ilicita, afronta ao direito em seu universo, ndo sendo admissivel no
processo, ainda que néo seja instrumental a norma violada. Nao se pode 38
admitir que o mesmo fato seja objeto de julgamentos diferentes: condenado
e prestigiado apenas porque dividiu-se o direito em ramos autbnomos. O
ilicito, desde que reconhecido, contamina todo o direito e ndo somente
partes separadas.

O direito somente deve aceitar provas licitas, que estdo de acordo com nossa
norma constitucional e infraconstitucional, independente da situagéo, pois uma prova
ilicita contamina todas as demais provas.

Por outro lado, existem doutrinadores que defendem a aceitacdo das provas
ilicitas, como por exemplo, o professor Fernando Capez, onde ja foi dito no inicio do
subtitulo seu entendimento. Agora, faz se interessante para a pesquisa relatar o
pensamento de mais um autor que concorda em aceitacdo das provas ilicitas, ou
seja, sendo favoravel a relativizacdo de nossa norma constitucional e
infraconstitucional.

Segundo Avolio (1999, p. 45):

Numa fase preambular, onde o tema das provas ilicitas mereceu, pela
primeira vez, a atencdo dos juristas, o condicionamento aos dogmas do
‘livre convencimento’ e da ‘verdade real’, fazia com que um eventual
balanceamento dos interesses em jogo pendesse, inequivocamente, em
favor do principio da investigacdo da verdade, ainda que baseado em meios
ilicitos.



36

Com isso, percebemos que o juiz quando lhe é deflagrado um processo, 0
mesmo precisa buscar a verdade real, e com isso, 0 mesmo acaba tendo que admitir
certas provas ilicitas para que a justica seja feita.

A favor de tal entendimento a autora Maria Cecilia (2000, p. 26), traz seu

posicionamento:

Se for atribuido um valor absoluto a inadmissibilidade da prova ilicita no processo,
pode-se levar o juiz a decidir de forma totalmente contraria ao seu convencimento.
A proferir sentenca injusta, segundo a sua opinido. No processo penal vigora o
principio da verdade material; assim, o julgador tem liberdade para promover,
tanto quanto as partes, meios para esclarecimento dos fatos sub judice. E um
empenho legal no sentido de alcancar uma deciséo final harmonizada com a ideia
de justica.

Por outro lado, outros autores entendem que aquele responsavel pelas
provas ilicitas devem ser responsabilizados.

Contudo, varias sdo as opinibes existentes dentro de nosso ordenamento
juridico no que tange a aplicacdo das provas ilicitas dentro de nosso Cddigo de

Processo Penal.

4.3 Teorias das Provas llicitas

Nesse topico serd explanado a teoria das provas ilicitas e mostrando qual tédo

a importancia das mesmas na aplicacéo do direito penal do inimigo.

4.3.1 Teoria dos frutos da arvore envenenada

A principio vale salientar que essa teoria é uma teoria americana (Fruit of the
Poisonous Tree), tal teoria traz o entendimento de que se uma prova for obtida por
meio ilicito todas as demais provas estardo contaminadas, ou seja, independente se
foi obtida por meio direto ou indireto, a contaminacdo sera de fato para todas as
demais provas se uma ilicita for aceita.

Sendo assim, importante trazer um julgado do Supremo Tribunal Federal
sobre tal teoria (HC n. 72/588/PB, Rel. Min. Mauricio Corréa, DJU 04/08/2000):

que pela margem de apenas um voto, a posicao foi pela inadmissibilidade
das provas ilicitas por derivacdo, com fundamento na teoria da arvore dos
frutos envenenados: As provas obtidas por meios ilicitos contaminam as que
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sdo exclusivamente delas decorrentes; tornam-se inadmissiveis no
processo e ndo podem ensejar a investigacdo criminal e, com mais razéo, a
dendncia, a instrucdo e o julgamento (CF, art. 5°, LVI),ainda que tenha
restado sobejamente comprovado, por meio delas, que o Juiz foi vitima das
contumélias do paciente. Inexisténcia, nos autos do processo-crime, de
prova autbnoma e ndo decorrente de prova ilicita, que permita o
prosseguimento do processo. Habeas corpus conhecido e provido para
trancar a acdo penal instaurada contra o paciente, por maioria de 6 votos
contra 5.

Em contrapartida, o Superior Tribunal de Justica que também rejeitou a teoria
dos frutos da arvore envenenada (Habeas Corpus n. 7.363/RJ):

Quadrilha ou bando. Inépcia da denuncia. Prova ilicita. Prisdo preventiva.
Fuga. Para a caracterizac@o do crime de quadrilha, basta exigir o propésito
de associacdo, do agente ao grupo criado com a finalidade da préatica de
crimes, sendo desnecessario atribuir-lhe acbes concretas. Logo, ndo é
inepta denuncia nesses termos. Carta andnima, sequer referida na denuncia
e que, quando muito, propiciou investigacdes por parte do organismo
policial, n&o se pode reputar de ilicita. E certo que, isoladamente, néo tera
gualquer valor, mas também nao se pode té-la como prejudicial a todas as
outras validamente obtidas. O principio dos frutos da arvore envenenada foi
devidamente abrandado na Suprema Corte (HC n°® 74.599-7, Min. limar
Galvao).Prisdo preventiva que se justifica em relacdo a uma das pacientes
que empreendeu fuga do distrito da culpa, ndo ocorrendo 0 mesmo com
relacdo a outra. Recurso parcialmente provido e, nessa extensdo, concedida
a ordem.” (STJ, HC n. 7.363/RJ, 62 Turma, Rel. Min. Anseimo SANTIAGO,
DJU 15/06/1998).

Com isso, vale ressaltar muitas controvérsias tem-se em relacdo a aceitacao
dessa prova derivada. Para complementacdo ao entendimento de nossos tribunais

superiores temos a professora Grinover et al (2001, p. 137):

Na posi¢do mais sensivel as garantias da pessoa humana, e consequentemente
mais intransigente, com os principios e normas constitucionais, a ilicitude da
obtencdo da prova transite-se as provas derivadas, que sao, assim, igualmente
banidas do processo.

Com isso, a doutrina majoritaria entende que uma prova ilicita pode
contaminar todas as demais provas, e com isso admitindo a teoria do fruto da arvore
envenenada, ou seja, se dentro do processo ha uma prova ilicita ela deve ser
desentranhada do processo imediatamente.

Segundo o autor César Dario (2010, p. 22):

A jurisprudéncia dominante é pela ndo-aceitacdo da prova derivada da ilicita no
processo, tomando por base a solucdo adotada pela Suprema Corte norte-



38

americana, que a denominou fruits os thepoisonoustree (frutos da arvore
envenenada), segundo a qual o defeito da arvore transmite-se aos frutos.

Conclui-se que, a maioria € da opinido de ndo aceitar as provas ilicitas, mas
como ja foi explanado nessa pesquisa ndo podemos deixar de citar a corrente
minoritadria em nosso pais que aceita algumas provas ilicitas, e que sdo do
entendimento de que ndo é porque uma prova sendo ilicita vai contaminar todas as
outras do processo, pois a busca da verdade real e da protecdo do bem juridico é
muito maior do que a lei abstrata escrita em nossa norma constitucional e
infraconstitucional, mas € claro que deve-se levar em consideragdo varios pontos e
requisitos, ndo é simplesmente aceitando qualquer prova ilicita como licita nos

processos deflagrados em nosso ordenamento juridico.

4.3.2 Teoria da fonte independente

Tal teoria traz o entendimento de que se existe duas fontes de onde possa vir
a prova, ou seja, uma fonte sendo prova licita e a outra prova ilicita, deve ser
considerada a prova licita e ndo a ilicita, por isso que trata-se de prova
independente.

Apresenta o autor Tavora e Alencar (2013, p. 396-397):

[...] se existirem provas outras no processo, independentes de uma
determinada prova ilicita produzida, ndo ha que se falar em contaminacao,
nem em aplicacéo da teoria dos frutos da arvore envenenada, pois, em néo
havendo vinculacdo nem relagdo de dependéncia, a prova ilicita ndo terd o
condao de contaminar as demais.

Autores esses, que sdo favoraveis a teoria da fonte independente.

Segundo explica essa teoria 0 autor Thiago André (2007, p. 134), apresenta
que “Nesse caso, os policiais haviam percebido uma atividade suspeita de trafico
de drogas em uma residéncia, entraram ilegalmente na casa e confirmaram a
suspeita; posteriormente requereram um mandado judicial para busca e apreensao
indicando apenas as suspeitas e sem mencionar a anterior entrada e, de posse do
mandado, entraram novamente na residéncia e apreenderam as drogas. A Corte
entendeu que a prova era valida, pois ainda que os policiais ndo houvessem
realizado a primeira violagéo, de qualquer forma seria obtido o mandado a justificar

a segunda entrada legal, com base apenas nos indicios iniciais”.
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Vale somente mencionar que, em nosso Codigo de Processo Penal em seu
artigo 157, paragrafos 1° e 2° traz o entendimento e uma contrariedade das
palavras no que tange a essa teoria e outra teoria das provas ilicitas. Nesse
momento, ndo sera explanado tal artigo, pois no proximo subtitulo sera feita uma
explanagéo das duas teorias, ou seja, a teoria da fonte independente e a teoria da
excecdo da descoberta inevitavel.

Ainda no que tange a teoria da fonte independente, o Supremo Tribunal
Federal aceitou tal teoria em seu julgamento (Ing: 2245 MG, Relator: JOAQUIM
BARBOSA, Data de Julgamento: 27/08/2007, Tribunal Pleno, Data da Publicacdo:
Dje- 139 DIVULG 08-11-2007 PUBLIC 09-11-2007 DJ 09-11-2007 PP-00038
EMENT Vol-02298-01 PP-00001):

SETIMA PRELIMINAR. DADOS DE EMPRESTIMO FORNECIDOS PELO
BANCO CENTRAL. PEDIDO DIRETO DO MINISTERIO PUBLICO.
ILEGALIDADE. AUSENCIA. REQUISI(;AO FEITA PELA CPMI DOS
CORREIOS. POSTERIOR AUTORIZA(;AO DE COMPARTILHAMENTO
COM O MINISTERIO PUBLICO PARA INSTRUGCAO DO INQUERITO.
LEGALIDADE. N&o procede a alegacéo feita pelo 5° acusado de que o0s
dados relativos aos supostos empréstimos bancarios contraidos com as
duas instituicbes financeiras envolvidas teriam sido colhidos de modo
ilegal, pois o Banco Central teria atendido diretamente a pedido do
Procurador-Geral da Republica sem que houvesse autorizacdo judicial.
Tais dados constam de relatérios de fiscalizacdo do Banco Central, que
foram requisitados pela CPMI dos Correios. No ambito deste Inquérito, o
Presidente do Supremo Tribunal Federal determinou o "compartilhamento
de todas as informac8es bancarias j4 obtidas pela CPMI dos Correios"
para analise em conjunto com os dados constantes destes autos. Por
ultimo, o préprio Relator do Inquérito, em decisdo datada de 30 de agosto
de 2005, decretou o afastamento do sigilo bancario, desde janeiro de
1998, de todas as contas mantidas pelo 5° acusado e "demais pessoas
fisicas e juridicas que com ele cooperam, ou por ele sdo controladas.
Preliminar rejeitada.

Vale ressaltar que, em nosso ordenamento juridico os juristas estao
pensando em posi¢cdes distintas, ou seja, conforme o artigo 157, paragrafos 1° e
2°, alguns doutrinadores acreditam que esses paragrafos tratam-se da teoria da
fonte independente e outros acreditam que tratam da teoria da excecdo da
descoberta inevitdvel. Mas como traz esse julgado o STF, considerou como

fundamento a teoria da fonte independente.
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4.3.3 Teoria da excecao da descoberta inevitavel

Essa teoria nos traz o entendimento de que se a prova independentemente
da prova ilicita ela seria descoberta, entdo ndo ha ilicitude nessa descoberta, ou
seja, nessa prova, pois a prova seria descoberta inevitavelmente, independente da
prova ilicita ou n&o.

Pois bem, € nesse ponto que sera apresentado o artigo 157, paragrafo 2° do
Codigo de Processo Penal, que € onde os doutrinadores dizem que o legislador
confundiu as duas teorias, ou seja, a teoria da fonte independente e a teoria da
excecdo da descoberta inevitavel.

Conforme artigo 157, paragrafos 1° e 2° do Cédigo de Processo Penal:

Art. 157. Sé&o inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as
provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em violagdo a normas
constitucionais ou legais. (Redacdo dada pela Lei n° 11.690, de 2008)§ 1¢
Sao também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo quando
ndo evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras, ou quando as
derivadas puderem ser obtidas por uma fonte independente das
primeiras. (Incluido pela Lei n°® 11.690, de 2008)§ 2° Considera-se fonte
independente aquela que por si s6, seguindo os tramites tipicos e de praxe,
proprios da investigagdo ou instru¢éo criminal, seria capaz de conduzir ao
fato objeto da prova. (Incluido pela Lei n°® 11.690, de 2008).

O grande questionamento entre os doutrinadores, é que no que tange ao
paragrafo 2° o legislador tratou da teoria da excecdo da descoberta inevitavel,
quando deveria tratar e trazer o conceito da teoria da fonte independente, que é a
real intencdo da lei n® 11.690 de 2008.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11690.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11690.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11690.htm#art1
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5. CRIME ORGANIZADO

Pratica criminosa ja existe no Brasil desde sempre, pois, na antiguidade
guando o Estado ndo era presente nas resolucdes de conflitos, o homem resolvia
suas pendéncias através do crime que hoje é tipificado em nossa norma
constitucional, ou seja, nos primérdios os conflitos eram resolvidos em “olho por olho
e dente por dente”. Até que o Estado de Direito veio e tornou-se o 6rgdo que
resolveria os problemas sociais, onde nado existiria mais a necessidade do homem
cometer delitos por suas proprias maos, ou seja, “justica feita por suas proéprias
maos”.

Com isso, a criminalidade somente veio arrastando-se com o tempo, e nossas
leis veio moldando-se conforme a necessidade da sociedade. Quando falamos em
organizacao criminosa, o legislador deixou uma falha, ou seja, ndo conceituando em
sua base o que seria tal instituto, trazendo assim, para os doutrinadores brasileiros
uma abertura para interpretacdes distintas.

A principio podemos citar a Convencao de Palermo, que veio com a finalidade
de combater o crime organizado, tal convencédo € internacional, onde o Brasil a
ratificou, ou seja, valendo-se como lei ordinaria em nosso pais, através do decreto n®
5.015 de 2004.

Importante se faz em trazer a jurisprudéncia do STJ, sobre a Convencédo de

Palermo:

Preocupados com o fendmeno da criminalidade organizada e transnacional,
a comunidade das Nacgdes e os Organismos Internacionais aprovaram e
estdo executando, nos Ultimos anos, medidas de cooperacdo mutua para a
prevencdo, a investigacdo e a punicdo efetiva de delitos dessa espécie, 0
gue tem como pressuposto essencial e basico um sistema eficiente de
comunicacao, de troca de informacdes, de compartilhamento de provas e de
tomada de decisdes e de execucdo de medidas preventivas, investigatorias,
instrutérias ou acautelatorias, de natureza extrajudicial. O sistema de
cooperacdo, estabelecido em acordos internacionais bilaterais e
plurilaterais, ndo exclui, evidentemente, as relacbes que se estabelecem
entre os oOrgados judiciarios, pelo regime das cartas precatorias, em
processos ja submetidos a esfera jurisdicional. Mas, além delas, engloba
outras muitas providéncias, afetas, no ambito interno de cada Estado, nao
ao Poder Judiciario, mas a autoridades policiais ou do Ministério Puablico,
vinculadas ao Poder Executivo. (STJ - Rcl: 2645 SP 2007/0254916-5,
Relator: Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI, Data de Julgamento:
18/11/2009, CE - CORTE ESPECIAL, Data de Publicacdo: DJe
16/12/2009RSTJ vol. 217 p. 308).



42

Nao sao inconstitucionais as clausulas dos tratados e convengdes sobre
cooperacao juridica internacional (v.g. art. 46 da Convencédo de Mérida -
"Convencdo das Nagbes Unidas contra a Corrupcdo "e art. 18 da
Convencao de Palermo -"Convencdo das Nac¢Bes Unidas contra o Crime
Organizado Transnacional") que estabelecem formas de cooperacdo entre
autoridades vinculadas ao Poder Executivo, encarregadas da prevencéo ou
da investigacdo penal, no exercicio das suas funcdes tipicas. A norma
constitucional do art. 105, I, i, ndo instituiu 0 monopdlio universal do STJ de
intermediar essas relacdes. A competéncia ali estabelecida - de conceder
exequatur a cartas rogatorias -, diz respeito, exclusivamente, a relacdes
entre os oOrgdos do Poder Judiciario, ndo impedindo nem sendo
incompativel com as outras formas de cooperacao juridica previstas nas
referidas fontes normativas internacionais.” (Rcl: 2645 SP 2007/0254916-5,
Relator: Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI, Data de Julgamento:
18/11/2009, CE - CORTE ESPECIAL, Data de Publicagdo: DJe
16/12/2009RSTJ vol. 217 p. 308).

Como demonstrado através de jurisprudéncias trazidas por nosso Tribunal

Superior de Justicas, que a cooperacao internacional no que tange ao crime

organizado, faz-se necessario a nossa norma juridica, para que juntos possamos

enfrentar e reprimir tais violagdes a nossa sociedade.

Contudo, ha divergéncias no que tange a conceituacdo de organizagdo

criminosa, como foi citado acima uma das decisées do STJ, aceitando a cooperacao

internacional, ou seja, a convencado de palermo, vamos trazer aqui logo abaixo o que

seria organizacao criminosa para o STJ:

O conceito juridico da expressao organizagdo criminosa ficou estabelecido
em nosso ordenamento com o Decreto n.° 5.015, de 12 de margo de 2004,
gue promulgou o Decreto Legislativo n® 231, de 29 de maio de 2003, que
ratificou a Convencdo das Nacbes Unidas contra o Crime Organizado
Transnacional (Convencdo de Palermo). Precedentes desta Corte e do
Supremo Tribunal Federal. (STJ - HC: 129035 PE 2009/0029721-4, Relator:
Ministro CELSO LIMONGI (DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/SP),
Data de Julgamento: 16/08/2011, T6 - SEXTA TURMA, Data de Publicagéao:
DJe 03/11/2011).

Ja para o nosso Tribunal superior, ou seja, Supremo Tribunal Federal, a

conceituagcdo de organizagdo criminosa é um pouco diferente, como trata sua

jurisprudéncia:

TIPO PENAL — NORMATIZACAO. A existéncia de tipo penal pressupde lei
em sentido formal e material. LAVAGEM DE DINHEIRO — LEI N° 9.613/98
CRIME ANTECEDENTE. A teor do disposto na Lei n° 9.613/98, ha a
necessidade de o valor em pecunia envolvido na lavagem de dinheiro ter
decorrido de uma das praticas delituosas nela referidas de modo exaustivo.
LAVAGEM DE DINHEIRO — ORGANIZACAO CRIMINOSA E QUADRILHA.
O crime de quadrilha ndo se confunde com o de organizacao criminosa, até
hoje sem definicao na legislacdo patria. (STF - HC: 96007 SP , Relator: Min.
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MARCO AURELIO, Data de Julgamento: 12/06/2012, Primeira Turma, Data
de Publicagdo: ACORDAO ELETRONICO DJe-027 DIVULG 07-02-2013
PUBLIC 08-02-2013).

Para complementar a ideia do STF, o autor Humberto Barrrionuevo Fabretti
(2012, p. 83), organizagao criminosa é “em apertada sintese, sustenta o Ministro
Marco Aurélio que ndo se pode utilizar o conceito da Convencéao de Palermo, porque
esta foi ratificada por simples decreto, sem passar pelas formalidades legais do
devido processo legal, exigéncia do Principio da Legalidade. No restante, sustenta o
Ministro que a definicdo de Organizagédo Criminosa da referida Convencgéo n&do pode
ser potencializada, sendo necessario que se defina o conceito através de lei, que
preveja ndo s6 a conduta, mas também a pena, nos termos do art 5°, XXXIX, da

Constituicao Federal”.

Com isso, o autor Silva (2009, p. 22), traz sua conceituacado de organizacao

criminosa:

[...] “estruturado de trés ou mais pessoas, existente ha algum tempo e
atuando concertadamente com o propésito de cometer uma ou mais
infracdes graves ou enunciadas na presente Convenc¢éo, com a intengéo de
obter, direta ou indiretamente, um beneficio econdmico ou outro beneficio
material”.

Tal conceituacdo, jA mudou com a nossa nova legislacdo no que tange a
organizacao criminosa. Sendo assim, o autor Humberto Barrrionuevo Fabretti (2012,
p. 90), trouxe também sua opinido no que tange a organizagdo criminosa “a
utilizacao do conceito de organizacdo criminosa prevista na Convencao de Palermo,
mas desde que observados os limites criados pela propria Convencdo, e ndo de
maneira absoluta para qualquer crime, sem que haja caracterizacdo de grupo
estruturado e num unico pais”.

Tais divergéncias, faz com que na hora da aplicacdo do conceito de
organizacdo criminosa, haja um desconforto para com o operador do direito direto,
ou seja, 0 advogado e/ou promotor de justicas, pois varias sdo as interpretacdes de

tal tem junto aos N0sSsoOs Orgaos superiores.
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Por outro lado, ndo podemos deixar de fora a opinido da autora Heloisa
Estellita (2009, p.71), no que refere-se a organiza¢do criminosa na interpretacao da

convencao de palermo:

As normas da Convengéo de Palermo, em sua maioria, mas especialmente
no que diz respeito a indicacdo dos elementos minimos dos tipos penais
gue deverao ser criados pelos seus signatarios, ndo sdo e nem desejavam
ser diretamente aplicaveis no direito interno dos Estados-Partes. E foi
exatamente nesta medida que a referida Convencéo foi ratificada e inserida
19 em nosso sistema juridico positivo, porque a sua aprovacdo e insercao
no direito interno brasileiro se deu com atencdo as inlUmeras clausulas de
reserva expressas em seu texto.

Ficando assim, a ideia para a autora citada acima que a Convencao de
Palermo néo estd preocupada primeiramente em aplicacdo de medidas aos paises
cooperados, mas sim respeitar as leis internas de cada pais que aceitou tal
convencao, ou seja, tal convencédo serviria como mais um apoio para combater a tais
crimes gravosos a cada pais. Pois, a maior preocupacdo dessa convencao
internacional é a reprimenda efetiva do crime organizado.

Sendo assim, importante se faz em dizer o conceito hoje de organizacéo

criminosa segundo a lei n® 12.850 de 2013:

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

Diferente um pouco da quantidade de associados, que foi dito logo acima da
pesquisa, hoje a partir dessa lei, considera-se organizacdo criminosa a associagdes
de quatro ou mais pessoas e nao de trés.

Vale ressaltar que, essa lei de organizagcdo criminosa veio com algumas
alteracOes para somar no que tange a criminalizacdo desses criminosos referentes a
tais crimes gravissimos contra a economia popular e com isso a criminalizacado do

“‘inimigo” da sociedade, tema esse pesquisa nessa pesquisa.
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5.1 Caracteristicas do Crime Organizado

Uma das caracteristicas da organizacdo criminosa € a acumulacéo de poder
econdmico, e isso é algo sério, pois, o dinheiro que € movimentado por essas
organizacdes fazem um estrago muito grande na economia do pais, pois estima-se
que essa movimentacao é mais de um quarto do dinheiro em circulagdo no mundo.
Vale lembrar que, as vitimas desse crime muitas vezes nem sabem que estdo
sendo vitimizadas, pois, a organizacdo geralmente abre empresa e colocam os
famosos “laranjas”, pessoas fisicas como proprietarias de tais empresas, para que
eles (criminosos) possam cometer seus ilicitos e ndo serem pegos, e se 0 poder
publico descobrir ndo serdo eles que responderam pelo crime, mas sim 0S
‘laranjas”, geralmente acontece em crime de lavagem de capitais ( lei n°
9.613/1998), pois os criminosos abrem uma empresa licitamente, coloca um “testa
de ferro”, ou seja, um laranja como dono, € 0 mesmo pratica atividade licita
lavando esse dinheiro sujo, ou seja, o dinheiro sai limpo para seus bolsos.

Outra caracteristica que podemos citar € o poder de intimidacdo que esses
criminosos possuem, ou seja, ndo podemos ser leigos ao ponto de acreditarmos
que esses criminosos s6 praticam seus crimes dentro do Brasil, pois na grande
maioria das vezes, os delinquentes lavam o dinheiro dentro de territério nacional,
mas aplicam seu capital lavado e limpo no pais estrangeiro, para dificultar a
investigacdo por parte de nossa policia brasileira. No que tange a deficiéncia de

investigacao por parte da seguranca nacional, o autor Eduardo Silva diz:

A criminalidade organizada, especialmente a narcocriminalidade, tem
evoluido extraordinariamente nos Ultimos tempos, adquirindo estruturas
complexas que dispdem de ingentes meios financeiros de origem ilicita e
cuja capacidade operativa supera as das classicas organizacdes de
delinquentes, razdo pela qual os meios tradicionais de investigacdo se
mostram insuficientes, ao menos para chegar ao coracdo das organizacdes
e aproximar-se dos seus chefes e promotores.

Com isso, a organizagdo criminosa trata de mecanismos eficazes e
modernos para atrapalhar a investigacdo da policia nacional, e muitas vezes 0s
instrumentos que a nossa policia interna possui sdo desazados em relacédo ao dos

Criminosos.
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5.2 Infragdes no que Tange a Lei n°® 12.850/2013

Tais acdes sdo 0s nulcleos do artigo onde faz com que surjam uma
organizacao criminosa, quais sejam:

Art. 20 Promover, constituir, financiar ou integrar, pessoalmente ou por
interposta pessoa, organizacdo criminosa: Pena - reclusao, de 3 (trés) a 8
(oito) anos, e multa, sem prejuizo das penas correspondentes as demais
infragBes penais praticadas. § 10 Nas mesmas penas incorre quem impede
ou, de qualquer forma, embaraca a investigacdo de infracdo penal que
envolva organizacéo criminosa. § 20 As penas aumentam-se até a metade
se na atuacdo da organizacéo criminosa houver emprego de arma de fogo.
8§ 30 A pena é agravada para quem exerce o comando, individual ou
coletivo, da organizagdo criminosa, ainda que néo pratique pessoalmente
atos de execucado. § 40 A pena é aumentada de 1/6 (um sexto) a 2/3 (dois
tercos): | - se ha participacdo de crian¢a ou adolescente; Il - se ha concurso
de funcionério publico, valendo-se a organizagéo criminosa dessa condi¢ao
para a préatica de infracdo penal; Ill - se o produto ou proveito da infracéo
penal destinar-se, no todo ou em parte, ao exterior; IV - se a organizacao
criminosa mantém conexdo com outras organizagbes criminosas
independentes; V - se as circunstancias do fato evidenciarem a
transnacionalidade da organizag&o. § 50 Se houver indicios suficientes de
gue o funcionario publico integra organizacdo criminosa, podera o juiz
determinar seu afastamento cautelar do cargo, emprego ou fungéo, sem
prejuizo da remuneracdo, quando a medida se fizer necesséaria a
investigacao ou instrucdo processual. § 60 A condenacdo com transito em
julgado acarretard ao funciondrio publico a perda do cargo, funcéo, emprego
ou mandato eletivo e a interdicdo para o exercicio de fun¢@o ou cargo
publico pelo prazo de 8 (oito) anos subsequentes ao cumprimento da pena.
§ 70 Se houver indicios de participacdo de policial nos crimes de que trata
esta Lei, a Corregedoria de Policia instaurara inquérito policial e comunicara
ao Ministério Publico, que designard membro para acompanhar o feito até a
sua concluséo.

Importante salientar que, o tipo penal é o misto alternativo e tais nucleos do
tipo podem ser praticados pelos proprios criminosos ou por interposta pessoa.

Segundo Guilherme Nucci (2013, p. 22-23), sobre tal ponto:

a expressdo pessoalmente ou por interposta pessoa € elemento normativo do
tipo, dependente de valoracdo cultural. Seria até mesmo desnecessério, pois
equivale a dizer que o0 agente pode integrar uma organizac¢ao criminosa direta ou
indiretamente, o que € evidente. Mas a cautela do legislador é compreensivel,
tendo em vista os inUmeros casos de agentes que, realmente, tomam parte de
organismos criminosos valendo-se de um “laranja” - o nome vulgar para a
interposta pessoa. Alids, a pessoa que se coloca de permeio entre o agente e a
organizacdo criminosa pode ser fisica ou juridica (vide o caso de empresas-
fantasma); pode, inclusive, ser pessoa fantasma, cujo nome figura no quadro do
organismo delituoso, embora seja ficticio, criado pelo verdadeiro membro. Esses
artificios nao servirdo a impedir a criminalizagdo da conduta do integrante da
organizacao criminosa.
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Vale lembrar, como ja foi dito h& algumas paginas acima, quando essa
associagao coloca um “laranja” para levar toda a culpa, muitas vezes essa vitima
nao sabe que esta sendo o “testa de ferro”, dessa organizacao, por isso que muitas
vezes até que se prove o contrario, esse “laranja” sofrera todas as
responsabilidades, mas também pode ser o oposto, ou seja, esse “laranja” pode
ser pessoa interposta, ou seja, ele ndo esta cometendo 0s atos executdrios da
infracAo mas o mesmo esta ciente de toda a acdo da associacdo, ou seja, O
mesmo faz parte do bando no ato de cometimento dos crimes da associacao

criminosa.

5.3 Meios Investigatorios com Fundamento na Lei n° 12.850/2013

A colaboracdo premiada é um dos meios de investigacdo mais eficazes
existentes em nossa lei de associacdo criminosa, pois é através dela que a
investigacdo consegue desmontar grandes quadrilhas, pois muitas vezes se nao
existir um da associacao de delate todo o esquema da associacédo, fica inviavel e
demorado para a policia interna conseguir descobrir todo o delito.

Conforme o artigo 4° e seus paragrafos da lei n® 12.850/2013:

Art. 40 O juiz podera, a requerimento das partes, conceder o perdao judicial,
reduzir em até 2/3 (dois tercos) a pena privativa de liberdade ou substitui-la
por restritiva de direitos daquele que tenha colaborado efetiva e
voluntariamente com a investigacdo e com o processo criminal, desde que
dessa colaboracdo advenha um ou mais dos seguintes resultados: | - a
identificacdo dos demais coautores e participes da organizacdo criminosa e
das infragBes penais por eles praticadas; Il - a revelacdo da estrutura
hierarquica e da divisdo de tarefas da organizacdo criminosa; Ill - a
prevencdo de infracdes penais decorrentes das atividades da organizacéo
criminosa; IV - a recuperacéo total ou parcial do produto ou do proveito das
infracBes penais praticadas pela organizacéo criminosa; V - a localizacdo de
eventual vitima com a sua integridade fisica preservada. 8 10 Em qualquer
caso, a concessdo do beneficio levara em conta a personalidade do
colaborador, a natureza, as circunstancias, a gravidade e a repercussao
social do fato criminoso e a eficacia da colaboracdo. 8 20 Considerando a
relevancia da colaboracao prestada, o Ministério Publico, a qualquer tempo,
e o delegado de policia, nos autos do inquérito policial, com a manifestacao
do Ministério Pudblico, poderdo requerer ou representar ao juiz pela
concessao de perdao judicial ao colaborador, ainda que esse beneficio ndo
tenha sido previsto na proposta inicial, aplicando-se, no que couber, o art.
28 do Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941 (Cddigo de Processo
Penal). 8§ 30 O prazo para oferecimento de dendncia ou O processo,
relativos ao colaborador, poderd ser suspenso por até 6 (seis) meses,
prorrogaveis por igual periodo, até que sejam cumpridas as medidas de
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colaboracdo, suspendendo-se o respectivo prazo prescricional. 8 40 Nas
mesmas hipoéteses do caput, o Ministério Publico podera deixar de oferecer
dendncia se o colaborador: | - ndo for o lider da organizacdo criminosa; Il -
for o primeiro a prestar efetiva colaboracao nos termos deste artigo. § 50 Se
a colaboracédo for posterior a sentenca, a pena podera ser reduzida até a
metade ou sera admitida a progressao de regime ainda que ausentes 0s
requisitos objetivos. § 60 O juiz ndo participard das negociacdes realizadas
entre as partes para a formalizacdo do acordo de colaboragdo, que ocorrera
entre o delegado de policia, o investigado e o defensor, com a manifestacéo
do Ministério Publico, ou, conforme o caso, entre o Ministério Publico e o
investigado ou acusado e seu defensor. § 70 Realizado o acordo na forma
do § 60, o respectivo termo, acompanhado das declara¢cfes do colaborador
e de coOpia da investigagdo, sera remetido ao juiz para homologacéao, o qual
devera verificar sua regularidade, legalidade e voluntariedade, podendo
para este fim, sigilosamente, ouvir o colaborador, na presenca de seu
defensor. 8 80 O juiz poderd recusar homologacao a proposta que nao
atender aos requisitos legais, ou adequa-la ao caso concreto. § 90 Depois
de homologado o acordo, o colaborador podera, sempre acompanhado pelo
seu defensor, ser ouvido pelo membro do Ministério Publico ou pelo
delegado de policia responsavel pelas investigagdes. § 10. As partes podem
retratar-se da proposta, caso em que as provas autoincriminatérias
produzidas pelo colaborador ndo poderéo ser utilizadas exclusivamente em
seu desfavor. § 11. A sentenca apreciard os termos do acordo homologado
e sua eficacia. § 12. Ainda que beneficiado por perddo judicial ou néo
denunciado, o colaborador podera ser ouvido em juizo a requerimento das
partes ou por iniciativa da autoridade judicial. 49 8 13. Sempre que possivel,
0 registro dos atos de colaboracdo seréa feito pelos meios ou recursos de
gravacdo magnética, estenotipia, digital ou técnica similar, inclusive
audiovisual, destinados a obter maior fidelidade das informacdes. § 14. Nos
depoimentos que prestar, o colaborador renunciara, na presenca de seu
defensor, ao direito ao siléncio e estara sujeito ao compromisso legal de
dizer a verdade. § 15. Em todos os atos de negociagdo, confirmacéo e
execucdo da colaboragdo, o colaborador deverd estar assistido por
defensor. § 16. Nenhuma sentenca condenatéria sera proferida com
fundamento apenas nas declara¢Bes de agente colaborador.

Necessario aduzir que, somente o juiz pode conceder tais gratificacbes ao
delator, mediante a verificacdo de varios requisitos. Vale acrescentar, tais direitos
existentes em nossa lei infraconstitucional para o delator no artigo 5° da mesma lei

em discussao:

Art. 50 Sao direitos do colaborador: | - usufruir das medidas de protecdo
previstas na legislacdo especifica; Il - ter nome, qualificacdo, imagem e
demais informacdes pessoais preservados; lll - ser conduzido, em juizo,

separadamente dos demais coautores e participes; IV - participar das
audiéncias sem contato visual com os outros acusados; V - ndo ter sua
identidade revelada pelos meios de comunicacdo, nem ser fotografado ou
filmado, sem sua prévia autorizagdo por escrito; VI - cumprir pena em
estabelecimento penal diverso dos demais corréus ou condenados.

Tais direitos refletem a importancia desse meio de investigacao para a policia

brasileira, lembrando que, o delator s6 tera esses direitos se 0 mesmo nao for o

chefe da organizagéo.
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Outro meio de investigacéo, € a acado controlada, que traz fundamento em seu
artigo 8° e 9° da lei n® 12.850/2013:

Art. 8o Consiste a acdo controlada em retardar a intervencdo policial ou
administrativa relativa a acdo praticada por organizacdo criminosa ou a ela
vinculada, desde que mantida sob observacdo e acompanhamento para que
a medida legal se concretize no momento mais eficaz a formacao de provas
e obtengdo de informagdes. 8§ 10 O retardamento da intervencéo policial ou
administrativa sera previamente comunicado ao juiz competente que, se for
0 caso, estabelecera os seus limites e comunicara ao Ministério Publico. §
20 A comunicagdo sera sigilosamente distribuida de forma a ndo conter
informacdes que possam indicar a operagdo a ser efetuada. § 30 Até o
encerramento da diligéncia, o acesso aos autos sera restrito ao juiz, ao
Ministério Publico e ao delegado de policia, como forma de garantir o éxito
das investigagbes. 8§ 40 Ao término da diligéncia, elaborar-se-a auto
circunstanciado acerca da acgéo controlada. Art. 90 Se a acgdo controlada
envolver transposicdo de fronteiras, o retardamento da intervencéo policial
ou administrativa somente poderd ocorrer com a cooperacdo das
autoridades dos paises que figurem como provéavel itinerario ou destino do
investigado, de modo a reduzir os riscos de fuga e extravio do produto,
objeto, instrumento ou proveito do crime.

Tal acdo tem a finalidade de através da deflagracdo do processo ter 0 maior
namero possivel dos integrantes da organizacdo e de informacgfes referentes aos
delitos cometidos por essa associacao.

Por outro lado, temos como parte da investigacdo no que tange a essa lei em
questionamento, temos a infiltracdo de agentes, esse procedimento também é muito
eficaz para a investigacdo policial brasileira, pois o agente da policia vive
conjuntamente com o infrator, observando e passando todas as informac¢fes do
criminoso para seu comando policial, ou seja, as informacdes desse agente infiltrado
chegam antes ao conhecimento de sua autoridade policial sem nem mesmo ter
ocorrido, ou seja, a policia fica atenta a todos 0s passos desses criminosos. Isso é

tratado no artigo 10 da lei em questéo:

Art. 10. A infiltracdo de agentes de policia em tarefas de investigacao,
representada pelo delegado de policia ou requerida pelo Ministério Publico,
ap6s manifestacdo técnica do delegado de policia quando solicitada no
curso de inquérito policial, serd precedida de circunstanciada, motivada e
sigilosa autorizacao judicial, que estabelecera seus limites. § 10 Na hipotese
de representacdo do delegado de policia, o juiz competente, antes de
decidir, ouvirda o Ministério Publico. § 20 Ser4 admitida a infiltracdo se
houver indicios de infragdo penal de que trata o art. 10 e se a prova nao
puder ser produzida por outros meios disponiveis. § 30 A infiltracdo sera
autorizada pelo prazo de até 6 (seis) meses, sem prejuizo de eventuais
renovacdes, desde que comprovada sua necessidade. § 40 Findo o prazo
previsto no 8 30 , o relatério circunstanciado sera apresentado ao juiz
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competente, que imediatamente cientificara o Ministério Publico. § 50 No
curso do inquérito policial, o delegado de policia podera determinar aos
seus agentes, e 0 Ministério Publico podera requisitar, a qualquer tempo,
relatério da atividade de infiltracao.

Vale acrescentar que a infiltracdo de agente da policia € algo decidido pelo
magistrado, € e uma medida extrema para saber dos crimes da associacao
criminosa, pois é muito perigosa essa infiltragdo para o agente, sem contar que, 0
mesmo adquire uma nova identidade para tal ocasido, e muitas vezes o0 mesmo
acaba confundindo a sua vida na infiltragdo com sua vida real.

Sobre infiltracdo de agentes temos o professor Guilherme Nucci (2013, p. 82-

83), trazendo sua opiniao sobre tal investigacao/procedimento:

Trata-se de excludente de culpabilidade, demonstrando ndo haver censura
ou reprovacdo social ao autor do injusto penal (fato tipico e antijuridico),
porque se compreende estar ele envolvido por circunstancias especiais e
raras, evidenciando nao lhe ter sido possivel adotar conduta diversa.

Contudo, se o agente infiltrado precisar cometer crimes dentro da associagao
criminosa, 0 mesmo cometera, porém, o mesmo ndo serd condenado por tal
infracdo, sendo protegido pela excludente de culpabilidade, pois se o agente nao
cometer tal infracdo ele podera ser descoberto pelos criminosos e inevitavelmente

ele sera morto.
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6 A INFLUENCIA DAS PROVAS ILICITAS NO CRIME ORGANIZADO NO QUE
TANGE O DIREITO PENAL DO INIMIGO

O Direito Penal do Inimigo é considerado, como dito no inicio dessa pesquisa,
como um direito de terceira velocidade do Direito Penal, ou seja, hdo é matéria muito
antiga e nem tao recente. Vale ressaltar, tal importancia desse tema para com a
nossa sociedade, que a cada dia vem enfrentando mais violacdes aos Nnossos
direitos béasicos fundamentais.

Necessario tratar de tal assunto para que esses “inimigos” da sociedade
venham a ser punidos de forma mais efetiva, para que as violagdes contra nossos
direitos ndo sejam téao violados.

Com isso, em tal parametro, entra a relativizacao dos diretos desse inimigo da
sociedade, ou seja, para que 0 mesmo seja punido mais rapidamente e com uma
maior eficacia. Mas, por outro lado, ndo podemos esquecer-se do principio da
proporcionalidade, mesmo esse agente cometendo ilicitos penais, civis,
administrativo etc, o mesmo é ser humano e precisa que seus direitos sejam
respeitados, mas eles podem ser relativizados, como entende os defensores da
teoria do direito penal do inimigo.

Pois bem, quando tratamos de Direito Penal do Inimigo e sua Influéncia nas
Provas llicitas vem em nossa mente tal aplicacdo das teorias das provas ilicitas, ou
seja, a teoria do fruto da arvore envenenada, a teoria da fonte independente e a
teoria da excecéo da descoberta inevitavel.

Segundo Tourinho Filho (299, p. 522):

No Brasil, a associacdo criminosa derivou do movimento conhecido como
cangaco, cuja atuacdo deu-se no sertdo do Nordeste, durante o século XIX, como
uma maneira de lutar contra as atitudes de jaguncos e capangas dos grandes
fazendeiros, além de contestar o coronelismo. Personificados na figura de
Virgulino Ferreira da Silva, o “Lampido” (1897-1938), os cangaceiros tinham
organizacdo hierdrquica e com o tempo passaram a atuar em vérias frentes ao
mesmo tempo, dedicando-se a saquear vilas, fazendas e pequenas cidades,
extorquir dinheiro mediante ameaca de ataque e pilhageml14 ou sequestrar
pessoas importantes e influentes para depois exigir resgates. Para tanto,
relacionavam-se com fazendeiros e chefes politicos influentes e contavam com a
colaboracéo de policiais corruptos, que lhes forneciam armas e municdes.
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A correlagao que existe em tais teorias e o direito penal do inimigo depara-se,
em relagdo, sera que uma prova ilicita pode ser usada contra o “inimigo” da
sociedade? Sendo assim, se pensarmos no bem comum da sociedade, é claro que
aceitaremos, pois como ja foi dito ndo existe direito absoluto, tudo pode ser
guestionado, dependendo do caso concreto.

Fato € que, em nosso meio doutrinario existem controvérsias em aceitacéo
das provas ilicitas, uns dizem que podem, outros dizem que ndo podem, mas certo é
gue, nossas leis constitucionais e infraconstitucionais estdo preocupadas com a
protecdo e nédo violacdo de nossos direitos fundamentais, sociais, politicos e etc,
devendo ser respeitado cada caso concreto no que tange a aceitacdo das provas
ilicitas.

Com isso, existe a possibilidade sim da flexibilizacdo do direito do agente
considerado inimigo da sociedade, e em contrapartida as teorias das provas ilicitas
podem ser aplicadas em desfavor desse inimigo, mas claro que respeitando todos os
requisitos legais.

A luz da teoria do direito penal do inimigo, o cidaddo tem um contrato com a
sociedade, um compromisso de nao delinquir, e quando este delinque, ele quebra
este contrato, e se torna o inimigo da sociedade. Para essa teoria, 0 inimigo € todo
aquele que lesa um bem juridico, quebrando o contrato de cidaddo, e se tornando

assim inimigo da sociedade.

Desta forma, dividindo cidaddos de inimigos, a aplicacdo do direito penal,
seria dividida também, sendo que os cidaddos que cumprem 0 Seu contrato perante
a sociedade, teriam um tratamento, respeitando-se suas garantias fundamentais, ja
0 inimigo, nao teria respeitado suas garantias fundamentais, pois ele descumpriu o

contrato.

A respeito do crime organizado frente ao direito penal do inimigo a associacao
criminosa € um ato preparatério para cometer crimes, que serdo praticados pelo
grupo. Nesse caso, o legislador se antecipa e pune o comportamento daqueles que
se associam, antes mesmo destes vierem a cometer algum delito, pois eles estédo se

preparando para isso.
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Esta € uma excecao a regra, de que atos preparatdrios ndo sao puniveis, pois
aqui pune-se s6 o fato de se associarem com o intuito de cometer ilicitos, ndo

precisa haver a materialidade do crime, trata-se de um crime formal.

O crime organizado ou a associacao criminosa séo exemplos de que o direito
penal do inimigo, por mais criticado que seja, ja esta sendo aplicado no Brasil,

punindo o fato antes mesmo deste se tornar crime.

Nos dias atuais, a luta do Estado para com o crime organizado, vem se
tornando uma luta de igual para igual, isto €, o crime organizado j& exerce um poder
de igual para igual frente ao estado, e este ultimo fica desprotegido, frente a

organizacdes criminosas.

O direito penal do inimigo vem para dar solucéo a este problema, pois apenas
restringido algumas garantias fundamentais, € que o Estado conseguira forcas para

reagir a cupula do crime organizado.
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7 CONCLUSAO

O Direito Penal do Inimigo é uma teoria, que esta se concretizando, e ja esta
sendo aplicada no nosso ordenamento juridico, quando se pune o0s atos

preparatdrios no crime de associagado criminosa.

Com isso, o crime organizado esta tdo forte que ele mantém um poder de
igual para igual com o Estado, dificultando assim os meios de combate, que se
tornam cada dia mais ineficazes no combate ao crime organizado.

Assim, embora o Direito Penal seja um so0, ele tem dois lados, em um dos
polos encontra-se o cidadao e no outro o delinquente, considerado como o inimigo, e
sua aplicacdo recai a ambos, de modo que os direitos criados para proteger a
sociedade também séo aplicados muitas vezes, para proteger os delinquentes.

Diante disto, é necesséario que o Direito Penal seja aplicado aqueles que
atentem contra as normas estatais de forma diferente, sendo classificados como
inimigos do Estado. Este tratamento diferenciado consiste em até que ponto, o
Estado deve agir de acordo com garantias fundamentais para proteger o inimigo que
desprotege a sociedade.

Dessa forma, podemos perceber a relevancia que o estudo dessa teoria tem,
para ajudar no combate ao crime organizado, sendo que, o crime organizado nos
dias atuais esta muito poderoso, exercendo um poder frente ao Estado, e este
altimo, s6 podera combater o Crime Organizado se valendo de novas teorias, de

maneira que possa surpreender as grandes organizacdes criminosas.

As Provas llicitas se fazem muito importante, ao ponto que podendo se valer
o Estado de provas meramente ilicitas, assim tera impora um obstaculo a mais para
Organizagbes Criminosas, que certamente estardo despreparadas para lidar com
mudancas no direito penal. Mas, como regra as provas ilicitas, que sdo vedadas em
nosso ordenamento juridico e, ndo podem ser usadas como meio de obter a
constatacdo de um crime, mas existem controvérsias no que tange a aplicacéo das
mesmas, como foi citado nessa pesquisa as opinides de autores favoraveis e
desfavoraveis no que tange a aplicacdo das mesmas, e sendo assim, até que ponto

esta garantia deve ser preservada em favor do delinquente.
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Contudo, o Direito Penal do Inimigo originario por Gunther Jakobs e
defendido por diversos autores, ao longo da sua existéncia, traz uma perspectiva de
analise da criminalidade, que tem crescido cada vez mais, e afetando a sociedade
em geral. Porém muitos autores, ainda criticam o Direito Penal do Inimigo,
entendendo que mesmo sujeitos criminosos tem garantias e direitos que ndo podem
ser violados.

Por fim, conclui-se que o Direito Penal do Inimigo, pode influenciar de maneira
relevantissima a ajudar o Estado a acabar com o status poder que o Crime

Organizado, inimigo da sociedade mantém no momento.
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