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RESUMO: Os episodios de terrorismo no século XXI deram grande forca e
aplicabilidade ao Direito Penal do Inimigo, que visa combater os denominados
“inimigos da sociedade”. Com a recente morte de Osama Bin Laden, o mundo se
dividiu: de um lado h& aqueles que ap6iam o governo americano, consentindo em
mitigar direitos e garantias fundamentais dos criminosos de alta periculosidade, de
outro, h4 quem diga que tais direitos ndo podem ser sobrepostos, devendo ser
concedidos a todos, independentemente de seus crimes. Logicamente, a
razoabilidade deve imperar em cada caso concreto, devendo ser analisadas todas
as circunstancias. As peculiaridades do Direito Penal do Inimigo ndo devem ser
observadas somente em casos extremos, mas também para homicidas,
estupradores, traficantes e todos aqueles que tornem os cidaddos de bem
vulneraveis. O senso de justica, como sempre, ditard 0s caminhos a serem tomados
pela sociedade.

Palavras-chave: Terrorismo. Relativizacdo de direitos e garantias fundamentais.
Razoabilidade. Sociedade. Senso de justica.

1 INTRODUCAO

Para o presente estudo foi adotado o método dialético comparativo
entre o Direito Penal do Inimigo e a o principio da Proporcionalidade, onde foram
confrontados a fim de se extrair a melhor aplicacdo desses institutos em cada caso
especifico.

A questdo constitucional foi abordada de forma a tomarmos como
ponto de partida a presente discussdo, uma vez que pertence a Constituicdo a
soberania normativa, regulamentando toda a vontade e exigéncias do povo daquele
Estado.

Discutimos também quem s&o os chamados inimigos e suas condutas,
de modo a justificar a aplicacdo do Direito Penal do Inimigo, em clara protecao pro

societate. Também foi abordada a questdo da utilizacdo de provas ilicitas durante o
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processo, onde deve haver o equilibrio entre os direitos e garantias fundamentais
inerentes a todos os homens e a protecdo da sociedade, que se vé vitima das atuais
ondas de violéncia em todo o mundo.

Por fim, vimos que o direito deve acompanhar as exigéncias da
sociedade, que estd em constante mudanca, devendo o Legislador ter a
sensibilidade de notar tais evolucbes e adequar as normas, evitando assim 0s

vacuos legislativos.

2 ASPECTOS CONSTITUCIONAIS

A Constituicdo do Estado € extremamente importante para tragarmos
linhas gerais sobre o presente estudo, uma vez que a ela € incumbida a tarefa de
delimitar as acGes a serem tomadas por todo o Pais, respeitando a cultura de seu
povo; tracando medidas econdmicas para um melhor desenvolvimento tecnoldgico e
industrial; garantindo direitos e garantias fundamentais a todos os cidadaos,
evitando assim diversos tipos de abusos, como o autoritarismo e concentracao de
poder nas maos de poucos, além de diversas outras atribuicdes importantissimas,
visto que na Constituicio deve ser depositada todo tipo de interesse que o0s
cidadaos daquele Estado querem ter para si e seus iguais.

Mais especificamente para este estudo, a Constituicdo deve adotar
medidas punitivas que entende ser adequada e razoavel, vedando a tortura e
tratamentos desumanos, sem perder o foco que a restricdo ou medida detém, qual
seja, o de ressocializacao do individuo e, sempre que possivel, a reparacédo do dano
a vitima, gerando senso de justica perante toda a sociedade.

Alexandre de Moraes da a seguinte definicdo para Constitui¢&o:

Constituicdo, lato sensu, € o0 ato de constituir, de estabelecer, de
firmar; ou, ainda, o modo pelo qual se constitui uma coisa, um ser
vivo, um grupo de pessoas; organizacdo, formacdo. Juridicamente,
porém, Constituicdo deve ser entendida como a lei fundamental e
suprema de um Estado, que contém normas referentes a
estruturacdo do Estado, a formacdo dos poderes publicos, forma de
governo e aquisicdo de poder de governar, distribuicdo de
competéncias, direitos, garantias e deveres dos cidadaos. Além



disso, é a Constituicdo que individualiza os érgados competentes para
a edicéo de normas juridicas, legislativas ou administrativas.

O cidadéo, portanto, ao aderir ao contrato social, deve respeita-lo, agir
conforme suas disposi¢des. A partir do momento em que age fora dos parametros e
limites estabelecidos, deve ser punido. Gomes apud Alexandre de Moraes assim

constroi, com bases filosdéficas, o Direito Penal do Inimigo:

(a) o inimigo, ao infringir o contrato social, deixa de ser membro do
Estado, esta em guerra contra ele; logo, deve morrer como tal
(Rousseau); (b) quem abandona o contrato do cidaddo perde todos
0s seus direitos (Fichte); (c) em casos de alta traicdo contra o
Estado, o criminoso ndo deve ser castigado como sudito, sendo
como inimigo (Hobbes); (d) quem ameaca constantemente a
sociedade e o Estado, quem ndo aceita o ‘estado comunitério-legal’,
deve ser tratado como inimigo (Kant). *

Mas, quem sdo os inimigos? Jakobs, apud, Luis Flavio Gomes, assim

define:

Quem sdo o0s inimigos?: criminosos econdmicos, terroristas,
delinqlientes organizados, autores de delitos sexuais e outras
infracbes penais perigosas (Jakobs, ob. cit., p. 39). Em poucas
palavras, é inimigo quem se afasta de modo permanente do Direito e
ndo oferece garantias cognitivas de que vai continuar fiel a norma. O
autor cita o fatidico 11 de setembro de 2001 como manifestacéo
inequivoca de um ato tipico de inimigo. °

Jakobs defende a separacdo entre o Direito Penal do Inimigo e o

Direito Penal do cidaddo, assim definindo-os:

O direito penal do cidadédo é o direito de todos, o Direito penal do
inimigo é daqueles que o constituem contra o inimigo: frente ao
inimigo, é s6 coacéo fisica, até chegar a guerra. Esta coacao pode
ser limitada em um duplo sentido. Em primeiro lugar, o Estado, ndo
necessariamente, excluira o inimigo de todos os seus direitos. Neste
sentido, o sujeito submetido a custodia de seguranca fica incélume
em seu papel de proprietario de coisas. E, em segundo lugar, o
Estado n&o tem por que fazer tudo o que é permitido fazer, mas pode
conter-se, em especial, para ndo fechar a porta a um posterior
acordo de paz. °

¥ MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional, 272 Ed, Editora Atlas. P. 6.
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Esta definicho de Jakobs é destinada aos criminosos de guerra,
autores de crimes hediondos, prevendo condutas extremas e até mesmo
desumanas. Entendemos que o Direito Penal do Inimigo ndo deve ser aplicado
somente em tais casos, mas também em condutas com menor relevancia, porém

com alto teor de agressao a direitos e garantias fundamentais.

3 A ATUAL APLICACAO DO DIREITO PENAL DO INIMIGO

A recente morte de Osama Bin Laden, na madrugada de 2 de maio de
2011. Osama era o lider da organizacado terrorista al-Qaeda e responséavel pelos
ataques ao World Trade Center e o Pentdgono em 11 de setembro de 2001. Ha
relatos de que a missdo dos soldados norte-americanos era a de matar, e nao
prendé-lo. O terrorista estava escondido numa fortaleza, no Paquist&o.’

E a aplicacdo explicita e cristalina do Direito Penal do Inimigo, numa
clara evidéncia de que, conforme o préprio Presidente dos Estados Unidos disse, foi
feita a justica.

Nesta noite, tenho condicBes de dizer aos americanos e ao mundo
gue os Estados Unidos conduziram uma operacao que matou Osama
Bin Laden, o lider da al-Qaeda e terrorista responsavel pelo
assassinato de milhares de homens, mulheres e criancas. (Barack
Hussein Obama I1)

Ainda ha grande discussdo acerca da acdo militar norte-americana,
uma vez que O governo paquistanés alega que os Estados Unidos néo
compartilharam informacdes sobre a acdo a ser tomada, desrespeitando a soberania
daquele Estado.

E o que alega o senador Eduardo Suplicy, apoiado pelos também

senadores Lindbergh Farias e Cristovam Buarque. Para o senador, além do

" G1. Disponivel em: http://gl.globo.com/mundo/noticia/2011/05/o0bama-confirma-morte-de-osama-

bin-laden.html . Acesso em: 05 maio. 2011.



desrespeito a soberania paquistanesa, o terrorista “poderia ter sido preso e julgado
em um tribunal”®.

E a cultura extremamente garantista que esta enraizada em nosso
pais! Ndo ha razoabilidade em se dar ao trabalho de capturar e julgar alguém que
ceifou mais de trés mil vidas por discordar da cultura e religido de um pais. Se
Osama quisesse ser julgado, que nao ficasse escondido por quase 10 anos.

Ao contrario de nossos lideres politicos, pesquisas mostram que 0s
americanos aprovam a acao do Exército, 8 em cada 10 americanos concordaram
com a decisdo de matar Osama Bin Laden®.

Os Estados Unidos fizeram a coisa certa!

Ndo ha que se falar em garantias e direitos fundamentais a um
criminoso do nivel de Bin Laden.

Sanchez, apud Alexandre de Moraes, se manifesta neste sentido:

z

O inimigo é um individuo que, mediante seu comportamento, sua
ocupacao profissional ou, principalmente, mediante sua vinculagéo a
uma organizacdo, abandonou o Direito de modo supostamente
duradouro e ndo somente de maneira incidental. Em todo caso, &
alguém que nado garante minima seguranga cognitiva de seu
comportamento pessoal e manifesta esse déficit por meio de sua
conduta.

(...) Se a caracteristica do ‘inimigo’ € o abandono duradouro do
Direito e auséncia da minima seguranga cognitiva em sua conduta,
entdo seria plausivel que o modo de afronta-lo fosse com o emprego
de meios de asseguramento cognitivo desprovido da natureza de
penas. *°

Mas o Direito Penal do Inimigo ndo deve ser focado somente para
terroristas a nivel internacional, devendo haver alguns aspectos de sua teoria
aplicada em casos menores, guardadas as devidas proporc¢des.

E o caso das provas ilicitas.

4 A UTILIZACAO DE PROVAS ILICITAS

® BONIN, Robson. Disponivel em: http://gl.globo.com/morte-de-bin-laden/noticia/2011/05/senadores-
brasileiros-condenam-acao-dos-eua-que-matou-bin-laden.html . Acesso em: 09 maio. 2011.

°G1. Disponivel em: http://gl.globo.com/morte-de-bin-laden/noticia/2011/05/oito-em-dez-americanos-
a(Poiaram-matar-bin-Iaden-mostra-pesquisa.html . Acesso em: 09 maio. 2011.
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O artigo 5°, LVI de nossa Constituicdo dispde que “sdo inadmissiveis,
No processo, as provas obtidas por meios ilicitos”.

As provas, por sua vez, sao subdivididas em ilegitimas e ilicitas. As
provas ilegitimas violam norma de natureza processual, enquanto as provas ilicitas
sdo “todas as provas produzidas mediante a pratica de crime ou contravencgdo, as
qgue violem normas de Direito Civil, Comercial ou Administrativo, bem como aquelas
que afrontem principios constitucionais.” *

Sera que, face a um criminoso de alta periculosidade, este direito e
garantia fundamental prevista em nossa Constituicdo impera absoluta, ou deve ser
dada a devida protecdo aqueles que foram vitimados pelas condutas criminosas?
N&o me parece razoavel dar extrema protecdo a um sujeito que nao age de acordo
com os moldes previstos na sociedade, quando os direitos desta sdo massacrados
pelos crimes cometidos.

Deve, portanto, haver certa relativizacdo, mitigacdo do artigo 5°, LVI
face a um criminoso que age fora dos padrdes comportamentais que sdo exigidos
por todos os cidaddos. Um chefe de trafico ndo pode ter um direito absoluto de
inviolabilidade de correspondéncias, uma vez que ele estaria comandando todo o
trafico de drogas daquela regido, mesmo estando preso. A sociedade nao pode
aturar tais condutas, nao € isso que nossa Carta Magna deseja.

Nada em nosso ordenamento juridico reina absoluto, nem mesmo o
direito a vida, pois em certos casos ela pode ser tirada de um iminente agressor,
pronto para ceifar a vida de outrem. Vé-se que é preferivel tirar a vida de alguém que
age injustamente, a deixar uma vida ser tirada de quem tem um comportamento
justo, ideal.

A teoria dos frutos envenenados (fruits of the poisonous tree), ocorre
guando as provas colhidas sdo derivadas de provas ilicitas, contaminando-as,
também chamadas de provas ilicitas por derivacdo. S8o assim, completamente
vedadas em nosso ordenamento juridico, conforme decisdes do STF.

Ocorre que nado devemos proibir cegamente a utilizacdo de provas
ilicitas por derivacdo, uma vez que, dependendo do caso, h4 valores e garantias

constitucionais que sdo maiores que um direito individual.

1 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal, 162 Ed, Editora Saraiva, P. 301.



Assim entende Fernando Capez:

Entendemos ndo ser razoavel a postura inflexivel de se desprezar,
sempre, toda e qualquer prova ilicita. Em alguns casos, o interesse
gue 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 comparagao
entre eles para verificar qual deva prevalecer. Dependendo da
razoabilidade do caso concreto, ditada pelo senso comum, o juiz
podera admitir uma prova ilicita ou sua derivacéo, para evitar um mal
maior, como, por exemplo, a condenacao injusta ou a impunidade de
perigosos marginais. Os interesses que se colocam em posicdo
antagonica precisam ser cotejados, para escolha de qual deva ser
sacrificado. *2

Ora, a sociedade nao deve suportar a falha do Estado, quando
este tende a proteger absurdamente um individuo que ndo se comportou conforme
0s moldes sociais aceitaveis e exigiveis de todos os membros que ali se
estabelecem. A liberdade, intimidade de um n&o pode ser maior que a seguranca,
patrimonio, vida, etc. de toda a coletividade, uma vez que deve haver obediéncia ao
principio da proporcionalidade.

Fernando Capez comenta sobre tal principio:

Foi na Alemanha, no periodo do pds-guerra, que se desencolveu a
chamada teoria da proporcionalidade (Verhaltnismassigkeitsprinzip).
De acordo com essa teoria, sempre em carater excepcional e em
casos extremamente graves, tem sido admitida a prova ilicita,
baseando-se no principio do equilibrio entre os valores contrastantes
(admitir uma prova ilicita para um caso de extrema necessidade
significa quebrar um principio geral para atender a uma finalidade
excepcional justificavel). Para essa teoria, a proibicdo das provas
obtidas por meios ilicitos €é um principio relativo, que,
excepcionalmente, pode ser violado sempre que estiver em jogo um
interesse de maior relevancia ou outro direito fundamental com ele
contrastante. **

Vé-se que ndo ha conflito entre os principios, direitos e garantias
fundamentais do individuo e da sociedade. O que existe e deve ser preservada é a
harmonizacdo desses aplicadas no caso concreto. A analise é casuistica, ndo existe
um direito superior face aos outros, mas sim aqueles que tém uma maior importancia

em dado caso concreto.

12 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal, 162 Ed, Editora Saraiva, P. 304.
13 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal, 162 Ed, Editora Saraiva, P. 304 e 305.



Explico-me.

Imagine que um poderoso chefe do trafico de drogas de uma regido
tenha sido preso, processado e julgado com todas as garantias a ele inerentes.
Ocorre que na prisao, recebe varias e varias cartas. A Policia percebe que, mesmo
com sua prisao, o trafico de drogas naquela area continua intenso. Instaura entéo
inquérito para apurar o caso e descobre que aquelas cartas sdo, na verdade,
orientacdes para seus subordinados continuarem com o trafico de drogas a nivel
nacional e internacional. A Policia entdo intercepta algumas cartas, descobrindo o
esquema de praticas ilicitas.

Se analisarmos o art. 5°, Xll da Constituicdo Federal, veremos que ele
consagra a inviolabilidade do sigilo das comunicacdes, seja por carta, telegrama,
transmissdo de dados ou telefénica. Porém, foi admitida a mitigacdo da

inviolabilidade das cartas. Observa-se o seguinte acordao do STF:

A administracdo penitenciaria, com fundamento em razdes de
seguranca publica, pode, excepcionalmente, proceder a
interpretacdo da correspondéncia remetida pelos sentenciados, eis
gue a clausula da inviolabilidade do sigilo epistolar ndo pode
constituir instrumento de salvaguarda de praticas ilicitas. **

E a clara aplicacdo do principio da proporcionalidade em nosso
ordenamento juridico, onde a mais alta corte do Pais reconheceu que a utilizacéo de
provas ilicitas pode se dar pro societate, ou seja, para proteger a vida e a seguranga
da sociedade.

Em sentido oposto, ha a possibilidade de utilizacdo de provas ilicitas
em favor do acusado, para que se defenda. E a chamada prova ilicita pro reo, o que
€ aceitavel, desde que preenchidos alguns requisitos, uma vez que, se 0 reu
somente tem um meio de provar sua inocéncia, e estas provas foram colhidas de
maneira ilicita, seria razoavel imputar-lhe condenacéo, privando-o de sua liberdade,
mesmo que a prova colhida seja manifestamente explicita no sentido de sua
inocéncia? Ora, a medida € extremada, colocando normas processuais acima do
direito de liberdade e presuncédo de inocéncia, 0 que ndo é razoavel. Vé-se que

buscamos o equilibrio face ao caso concreto.

1 STF, HC 70.814-5, rel. Min. Celso de Mello, DJU, 24 de junho de 1994, p. 16649.



Se ao delinquente é possivel a utilizacdo de provas ilicitas para se
livrar solto das acusacbes a ele impostas, mesmo que em carater de
excepcionalidade, ha de ser possivel também o contrario, ou seja, o atendimento
dos interesses da sociedade para ver punido aquele que agiu em desacordo com as
regras gerais de convivéncia pacifica.

Logicamente, deve haver o equilibrio.

5 A EVOLUCAO DO DIREITO FACE AO DESENVOLVIMENTO SOCIAL

Luisi, apud, Alexandre de Moraes, afirma que, modernamente, 0
desenvolvimento tecnolégico e industrial obriga o Estado a criar novos tipos penais,
a fim de se proteger os direitos e garantias fundamentais, uma vez que estdo mais

suscetiveis a agressoes.

De um lado como decorréncia daquilo que Carrara, em fins do século
passado, chamou nomorréia penal, e mais recentemente Carnelutti
definiu como inflacdo penal, a presenca de um processo de
descriminalizacdo e despenalizagcdo. De outro lado, a imperativa
necessidade de novas criminalizacdes, como consectario de uma
série de fatores, tais como o desenvolvimento industrial, as
concentracbes humanas em gigantescas megalopolis, e
principalmente a trepidante revolucdo tecnoldgica que fizeram surgir
inéditas formas de graves agressfes a bens fundamentais para a
sobrevivéncia do homem e da sociedade. *°

Tomemos como exemplo a prostituicdo infantil, que & amplamente
divulgada pela internet entre criminosos e estupradores em todo o mundo. Muitos
sdo o0s casos de pessoas que tém em seus computadores fotos e videos contendo
abusos a criancas e adolescentes, e as compartilham na grande rede.

Também é o caso de criminosos que vendem e negociam drogas e
produtos objetos de crime, tais como carros roubados, aparelhos contrabandeados,
armas ilegais, etc. Pela internet, esta pratica € corriqueira, comum, ndo podendo,

todavia, ser tolerado pelas autoridades Policiais e Legislativas.

15 MORAES, Alexandre Rocha Almeida de. A Terceira Velocidade do Direito Penal, P. 151.



O racismo e preconceito também sdo questdes preocupantes em
nossa realidade. HA comunidades inteiras cultuando o 6dio entre pessoas de
diferentes ragas, cores, op¢do sexual, etc. e ndo raras vezes, promovem ataques a
esses cidadaos, tudo organizado por redes sociais.

Vé-se que os meios de comunicagcdo estdo com suas finalidades
desvirtuadas, agredindo direitos como intimidade, dignidade, moral, vida privada,

honra e imagem.

6 CONCLUSAO

Para se evitar abusos, o principio da razoabilidade deve reinar em toda
a conducao processual do acusado, seja para determinar o uso e validade das
provas colhidas, seja na aplicacdo da pena, seja para orientar as acdes a serem
tomadas pela Policia ou Exército, dependendo do caso.

O equilibrio € fundamental nas rela¢des juridicas, uma vez que garante
senso de justica aos cidadaos. Se de um lado a relativizacao dos direitos e garantias
fundamentais parece ser abusiva, injusta, entdo devera ser revista. Se por outro, a
conduta criminosa exige uma atuacao mais rigida, a fim de preservar a integridade
de toda uma coletividade, entédo sera valida.

Com a morte de Osama Bin Laden, o mundo sera palco de uma nova
guerra, uma vez que os lideres de organizacdes terroristas ja declararam a vontade
de se vingar. Mais do que nunca, o Direito Penal do Inimigo ser&a aplicado, devendo
garantir seguranca e eliminar ameacas, mas antes de tudo, seus aplicadores devem
trabalhar no sentido de evitar ao maximo os abusos, tdo comuns em épocas de
guerra.

O Brasil presenciou poucos episodios de aplicacado do Direito Penal do
Inimigo, talvez o momento mais célebre fora a invasdo da Policia e Exército nos
morros do Rio de Janeiro para combater o trafico de drogas. Talvez sejam
necessarias mais acbes deste tipo para poder acabar com o alto indice de
criminalidade e impunidade que assolam nosso pais, visto que a cada dia as
organizacdes criminosas se especializam e corrompem os politicos e membros da

Policia e Exército, que fornecem armas e facilidades para suas ac¢oées.



Em suma, tanto em nivel nacional e internacional, os Estados
necessitam de mecanismos capazes de combater os grandes criminosos. Além do
mais, necessitam se adequar aos novos tipos penais que surgem com as novas
tecnologias, principalmente para crimes cometidos na internet. O direito sempre
deve acompanhar, ainda que lentamente, o desenvolvimento da sociedade, mas tal
periodo ndo pode ser demasiadamente prolongado, pois geraria sensacdo de

injustica e desconforto social.
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