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RESUMO

Tem como objeto de estudo analisar o caso “Champinha”, crime de grande repercussao
nacional, visando identificar eventual manifestacdo do Direito Penal do Inimigo nas medidas
utilizadas pelo Estado contra Roberto Aparecido Alves Cardoso (“Champinha’), o que seria
vedado pelo ordenamento juridico brasileiro. Do ponto de vista tedrico, o estudo se baseia nos
escritos do jurista Ginther Jakobs e na bibliografia que analisa criticamente tal teoria. Nesse
passo, o Poder Judiciario Brasileiro o considera um criminoso de extrema periculosidade e de
possivel reincidéncia criminal. Hipoteticamente, ele nada mais deve a justica brasileira,
todavia, Roberto Aparecido Alves Cardoso, o “Champinha”, ainda se encontra recluso UES
(Unidade Experimental de Saude). Os internos na chamada Unidade Experimental de Salde
(UES), localizada na Vila Maria, na zona norte de Sdo Paulo, s&o egressos da Fundagéo Casa
gue cometeram atos inflacionais considerados de natureza grave e que ja desempenharam as
medidas socioeducativas previstas em lei. Dessa forma, a internacdo tem carater
manifestamente eterno, isto €, sem previsao de liberdade.

Palavras-chave: Direito Penal do Inimigo. Estado Democratico de Direito. “Champinha”
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ABSTRACT

The object of study is to analyze “Champinha”’s case, a crime of great national repercussion,
aiming to identify eventual manifestation of the “Criminal Law of the Enemy” in the
proceedings of the State against Roberto Aparecido Alves Cardoso (“Champinha”), what is
barred in the Brazilian legal framework. In the theoretical point of view, the study is based on
the writings of the jurist Glnther Jakobs and in the bibliography that analyses critically such
theory. In this sense, the Brazilian Law Enforcement considerates “Champinha” a criminal of
extreme hazardness and of possible criminal recidivism. Hypothetically, he does not owe
anything more to the Brazilian Justice, nonetheless, Roberto Aparecido Alves Cardoso, 0
“Champinha”, can still be found recluse in the UES (Experimental Health Unity). The interns
in the so-called UES, located in Vila Maria, in the northern S&o Paulo, are leavers of Casa
Foundation that committed criminal acts considered of grave nature, and that already fulfilled
the social and educational proceedings presented by law. Thereby, the institutionalization has
characteristics manifestly eternal, that is, without prevision of liberation.

Keywords: Criminal Law of the Enemy. Democratic State of Law. “Champinha”.
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INTRODUCAO

Em novembro de 2003 ocorreu um crime bérbaro que chocou e causou a indignagdo
da sociedade brasileira. Liana Friedenbach (16) e Felipe Caffé (19), casal de namorados,
foram sequestrados, torturados ¢ mortos por Paulo César da Silva Marques (“Pernambuco”),
Roberto Aparecido Alves Cardoso, menor infrator (de forma correta, tecnicamente:
adolescente em conflito com a lei) conhecido como “Champinha”, Antonio Caetano, Antonio
Matias e Agnaldo Pires. A adolescente ainda foi estuprada por varios dias até a sua morte.

“Champinha” tinha apenas 16 anos e ficou conhecido por sua crueldade, falta de
remorso e principalmente porque foi o lider dessa quadrilha. Ao ser capturado e questionado
sobre a morte do casal de namorados, respondeu tranquilamente: “Matei porque deu vontade”.

Os comparsas de “Champinha” foram a julgamento e condenados. “Pernambuco” foi
0 que recebeu a pena maior, 110 anos de prisdo. Ja, “Champinha”, foi julgado pela Vara
Especial da Infancia e da Juventude, de acordo com o artigo 121, pardgrafo 3° do ECA
(Estatuto da Crianca e Adolescente), com a imposicdo da medida socioeducativa de
internacdo, pelo prazo méximo de 3 anos, que foi integralmente cumprida na Fundacgéo Casa.

Todavia, em setembro de 2006, quando chegava ao fim a referida medida
socioeducativa, psicologos forenses do IML de Sdo Paulo deram-lhe o diagndstico de
transtorno de personalidade, isto €, pessoa que comete atos irracionais para ter o que deseja,
sem hesitacdo e sem culpa. Esse laudo foi decisivo para o Ministério Publico do Estado de
Sdo Paulo solicitar a conversdo da medida socioeducativa em medida protetiva de tratamento
psiquiatrico com contencdo, pedido logo acolhido pela Justica, que posteriormente foi
convertida em interdicdo civil, cumulada com internacdo hospitalar compulsoria,
procedimento que tramitou no Férum de Embu Guagu.

Assim, “Champinha” acabou internado em um estabelecimento criado para pessoas
perigosas socialmente e com referidos transtornos, onde vive até hoje. Trata-se da UES
(Unidade Experimental de Salde), na zona norte de S&o Paulo, instituida em 2006 pelo
Governo do Estado de S&o Paulo para abrigar "adolescentes e jovens adultos” com
diagnostico de distarbio de personalidade e alta periculosidade, que cometeram atos
infracionais graves, egressos da Fundagdo Casa e interditados pelas Varas de Familia e
Sucessdes, conforme dispde o Decreto 53.427/2008, que a regulamenta. Os adolescentes e
jovens sdo processados em acOes judiciais com pedidos de interdi¢do civil, cumulado com
internacdo hospitalar compulsoria, nos termos da Lei 10.216/2001, que independe de seu

consentimento ou o de sua familia.
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Em verdade, o caso “Champinha” levou a criagdo daquele estabelecimento e foi ele o
primeiro interno na Unidade.

Em marco de 2011, a mencionada unidade foi visitada pelo Subcomité de Prevencao
da Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis da ONU (Organizacdo das Nagdes Unidas),
que recomendou a desativacdo da instituicdo, pois ela ndo atende aos requisitos necessarios
para se enquadrar como unidade de saude mental, tratando-se apenas de unidade de contencéo
(privacédo de liberdade). Em nova visita a unidade, em margo de 2013, outro grupo da ONU
reafirmou que os internos estdo sob detencéo arbitréria.

Posto isto, passados doze anos desse crime brutal e, considerando-se as medidas a ele
aplicadas, ¢ questionavel se “Champinha” ndo estaria submetido a teoria do “Direito Penal do
Inimigo”, desenvolvida por Giinther Jakobs e sustentada por ele desde 1985. Essa teoria ¢
também conhecida como “Direito Penal de terceira velocidade”, ou seja, a punicdo é feita
com base no autor (Direito Penal do autor) e ndo devido ao ato praticado por ele (Direito
Penal do fato).

Tal teoria tem por objetivo afastar o perigo da sociedade, motivo pelo qual Jakobs
sustenta um direito diferenciado a pessoas de alta periculosidade, visto que, para estas, 0
“Direito Penal do Cidadao” ndo se faria eficaz. Assim, sdo considerados inimigos os agentes
que cometem atos de ampla crueldade, crimes organizados, crimes sexuais e até mesmo
terroristas, ou seja, sdo aqueles individuos que ndo aceitam submeter-se as regras basicas do
convivio social, tornando-se uma ameagca.

Desta forma, o direito penal do inimigo seria a excecdo do direito tradicional e sé
existiria para assegurar a estabilidade da regra, mas que poderia ser, em tese, legitimado
constitucionalmente.

Umas das criticas mais relevantes ao direito da terceira velocidade seria justamente a
excessiva protecdo dada a norma, o que poderia gerar injusticas; no entanto, Jakobs defende
que o objetivo do direito penal do inimigo ndo é a garantia da vigéncia da norma, mas sim a
eliminacdo de um perigo para o Estado.

O direito penal do inimigo tem como caracteristica se nortear pelo direito penal do
autor, que visa que o inimigo ndo pode ser punido com a pena e sim com medida de
seguranca. Assim, é avaliada a periculosidade e ndo a culpabilidade do individuo. Um
exemplo ocorrido na historia foi 0 nazismo de Hitler na Alemanha, que ocasionou a morte de
muitos judeus s6 pelo fato de serem judeus e ndo porque foram desobedecidas as leis da

época.



12

Contudo, alguns sustentam que o direito penal do inimigo tem seus pontos positivos,
pois é visivel a evolucdo da criminalidade na atualidade, atingindo um nivel de organizagdo
em tempo algum testemunhado, sendo necessario e preciso que o direito penal progrida
tambeém.

Em relagdo a “Champinha” estaria sendo aplicado o referido direito penal do
inimigo?

Como visto, ele foi interditado civilmente, depois de cumprida a medida
socioeducativa de internacdo, com base na Lei 10.216/2001, que estabeleceu a Reforma
Psiquiatrica no Brasil. A interdi¢cdo — com a internacdo — pode ser determinada pela Justica a
partir de um laudo médico que constate sua necessidade.

No caso em questdo, o referido laudo néo existiu, e foram aproveitados 0s exames e
pareceres técnicos usados na ocasido da execucdo da medida socioeducativa, de acordo com
Daniel Adolpho de Assis, do Centro de Defesa dos Direitos da Crianga e do Adolescente
(CEDACA Interlagos - JUSBRASIL, 2013). Né&o seria, pois, clara situacdo de Direito Penal
do Autor?

Dessa forma, a pesquisa procura problematizar a razoabilidade da aplicacdo do
Direito Penal do Inimigo em determinados casos, frente ao ordenamento juridico brasileiro,
analisando o caso “Champinha”, intentando abalizar as possiveis contradi¢des entre o
ordenamento juridico brasileiro e o tratamento juridico aplicado nesse caso.

Portanto, parte-se da hipdtese de que a teoria que embasa o tratamento juridico
aplicado no caso “Champinha” enquadra-se antes no chamado Direito Penal do Inimigo que
na teoria penal do fato.

Vale lembrar que 0 chamado caso “Champinha” pode ser considerado um caso
importante para analise da tematica que é destacada neste trabalho, em virtude tanto da sua
repercussao nacional quanto das suas caracteristicas emblematicas da relacdo entre o
ordenamento juridico brasileiro, considerando especialmente 0s principios constitucionais da
Constituicdo de 1988, e a teoria do Direito Penal do Inimigo na atual realidade juridica
brasileira.

Referido trabalho tem por objetivo geral buscar o aprofundamento no estudo do
Direito Penal do Inimigo sustentada por Jakobs desde 1985 e sua presente atuagdo em casos
nacionais, cogitando uma possivel legitimacdo dessa teoria no ordenamento juridico
brasileiro, tendo como objetivo especifico a analise do caso “Champinha”, uma vez que se
trata de um crime de grande repercussdo nacional, partindo da hipdtese de que 0 mesmo

apresenta varias manifestacdes do Direito Penal do Inimigo. E necessario estudar o caso em
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concreto para identificar se as medidas utilizadas pelo Estado contra Roberto Aparecido Alves
Cardoso (o “Champinha”) foram realmente necessarias, e se ndo haveria outro modo para que
este caso fosse resolvido sem ferir os principios constitucionais e o ordenamento juridico
nacional.

A pesquisa é classificada como qualitativa e sera abordada fazendo-se uso do metodo
hipotético-dedutivo e indutivo. Quanto aos procedimentos técnicos a pesquisa pode ser
classificada como bibliogréfica, documental e estudo de caso.

Dessa forma, a pesquisa foi desenvolvida por meio de um plano de trabalho, a fim de
orientar, por primeiro, a selecdo detalhada das fontes bibliograficas e documentais utilizadas
no decorrer da pesquisa, tais como doutrina especializada, estudos juridicos existentes,
legislacdo nacional pertinente, jurisprudéncia relevante. Tais materiais foram obtidos por
meio de artigos publicados em revistas especializadas, livros, acérddos de tribunais
superiores, textos publicados na internet, reportagens disponibilizadas na web, documentéarios
jornalisticos.

Os dados foram analisados da seguinte forma: primeiro, a apresentacao sistematica
dos dados bibliogréaficos relativos ao objeto de estudo e problema proposto. De posse desses
dados foi realizada uma analise comparativa dos resultados alcangados, a fim de verificar se 0
direito penal do inimigo esta sendo aplicado no Brasil, mesmo vedado pelo ordenamento
juridico brasileiro. E se aplicado, atinge as perspectivas e func¢Ges do instituido, quais sejam,
prevenir futuros crimes por individuos extremamente perigosos e diminuicdo da reincidéncia
criminal.

No primeiro capitulo, intitulado ENTENDENDO O DIREITO PENAL DO
INIMIGO, aborda-se a origem, o conceito e a aplicabilidade do Direito Penal do Inimigo
frente a legislacdo vigente no Brasil e suas possiveis consequéncias caso legitimado, bem
como traz a corrente contréria a essa teoria e suas respectivas criticas.

No segundo capitulo denominado CASO “CHAMPINHA”, € fornecido um estudo
detalhado sobre o caso “Champinha”, além dos reflexos psicologicos presentes no crime e na
maioridade penal no Brasil, além de abordar a regularidade da Unidade Experimental de
Saude.

Por fim, no ultimo capitulo, nomeado O CASO “CHAMPINHA” E O DIREITO
PENAL DO INIMIGO, sera trabalhado a aplicacao de referida teoria no caso em estudo, além
de questionar a legalidade dos procedimentos tomados até o presente momento, bem como

identificar quem foram e quem s&o os inimigos do Estado.
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Em conclusdo, o Direito Penal do Inimigo vem sendo aplicado a certos casos
ocorridos no Brasil e que tiveram grande repercussdo midiatica, motivo pelo qual surge o
desejo de vinganca da populacdo e os direitos e garantias fundamentais acabam por serem
relativizados, ndo sendo mais a prioridade do Estado Democratico de Direito.

O Estado é levado a aplicacdo de uma medida de excecdo com a finalidade de evitar

um possivel perigo e reincidéncia desses criminosos, incluindo “Champinha”.
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CAPITULO 1- ENTENDENDO O DIREITO PENAL DO INIMIGO

1.10rigem do Direito Penal do Inimigo

A memoria histérica da humanidade traz em seu bojo o éxito, reconhecimento e a
glorificacdo de direitos humanos conquistados em beneficio dos individuos e da sociedade.

Constantemente, a sociedade é informada de diversos episodios de crimes barbaros,
de modo a levar a populacédo a pressionar o poder publico a fim de uma possivel solucéo. E,

infelizmente, para Alexandre Rocha Moraes é o:

dilema que vem vivenciando, por exemplo, a sociedade brasileira: iludida
pelo Poder Politico que, em vez de implementar politicas publicas de caréater
preventivo-penal efetivo, (re) educando esse homem ligth, aumenta a carga
simbdlica do Direito Penal e gera expectativas que fatalmente irdo se
coagular em frustragfes até que outro projeto de lei seja encaminhado ao
Congresso Nacional. (MORAES, 2009, p.28).

Destarte, € certo que a impunidade juntamente com a auséncia de politicas publicas e
a falta de planejamento delituoso aumentam a criminalidade no Brasil, sendo, portanto,
utilizado de forma desproporcional e permanente a pena privativa de liberdade para crimes
ndo tdo graves pelos detentores do poder.

Em realidade, os atentados terroristas de 11 de setembro de 2001, marcaram uma
nova era, isto €, 0 mundo voltou-se contra o terrorismo, surgindo como alternativa o direito
penal do inimigo, o qual justifica o endurecimento das penas e das solucBes céleres
apresentadas a sociedade. Entretanto, esquecendo-se dos principios basicos norteadores do
direito.

O Direito Penal do Inimigo influenciou-se no movimento de “Lei e Ordem”,
abundantemente aderido pelos americanos em seu ordenamento juridico, tendo como
premissa a prevencdo da norma, de modo que protege os bens juridicos supra individuais,
antecipando o direito penal antes mesmo do dano, abrangendo a delimitacdo das regras de
causalidade, institucionalizacdo de normas penais em branco, de delitos de perigo abstrato e
tipos penais abertos.

A teoria do direito penal do inimigo € sustentada por Giinther Jakobs, discipulo de
Welzel, desde 1985. Em sua visdo, “inimigo” ¢ aquele individuo que ndo aceita as regras
bésicas para uma convivéncia social, de tal forma que para ele seria necessario a aplicacéo de
um direito penal excepcional, sendo, por conseguinte, relativizados os direitos e garantias
penais e processuais. Assim, é inaplicavel o direito penal convencional, uma vez que o

tratamento diferenciado é medida a seguir.
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Dessa forma, Jakobs afirma:

Quem por principio se conduz de modo desviado, ndo oferece garantia de
um comportamento pessoal. Por isso, ndo pode ser tratado como cidadao,
mas deve ser combatido como inimigo. Esta guerra tem lugar com um
legitimo direito dos cidaddos, em seu direito a seguranca; mas
diferentemente da pena, ndo é Direito também a respeito daquele que é
apertado; ao contrario, o inimigo é excluido. (JAKOBS, 2007, pp 49-50).

Ainda na concep¢éo do aleméo:

O ndo-alinhado é um individuo que, ndo apenas de maneira incidental em
seu comportamento (criminoso grave) ou em sua ocupacao profissional
(criminosa e grave) ou, principalmente, por meio de vinculagdo a uma
organizacdo (criminosa), vale dizer, em qualquer caso de forma
presumivelmente permanente, abandonou o direito e, por conseguinte, ndo
garante 0 minimo de seguranga cognitiva do comportamento pessoal e o
manifesta por meio de sua conduta. (JAKOBS, 2008, p. 57).

De modo geral, os inimigos ndo sdo pessoas na Otica de Jakobs, posto que tal
denominacdo sé caiba aquele que constroi um ciclo social. Assim, a definicdo de inimigo
abrange os terroristas, estupradores, criminosos organizados e todas as outras infracdes penais
de extrema periculosidade.

Portanto, é aquele individuo que ndo aceita as regras basicas para uma convivéncia
social, de tal forma que para ele seria necessario a aplicacdo de um direito penal excepcional,
sendo, por conseguinte, relativizados os direitos e garantias penais e processuais.

Como se pode verificar, o direito penal do inimigo baseia-se no fato de haver
necessidade de protecdo a seguranca nacional, assim, a importancia e o valor dado ao ser
humano, que sempre foi objeto de diversas lutas no decorrer da histdria, passou a nao ser mais
alvo de protecdo a priori, sendo, portanto, substituido por uma nova meta, quer seja, a
seguranca social.

Em verdade, o direito penal do inimigo, tem como ponto de partida um contrato
social firmado entre o Estado e o individuo. Contudo, caso esse contrato seja descumprido, 0
individuo sera considerado como praticante de um delito, tendo por consequéncia a perda do
status de cidad&o, deixando de ser membro do Estado, atacando diretamente a sociedade como
um oponente de guerra, de tal forma que a ele se torna inaplicavel o direito penal do cidadao.

Com efeito, o direito penal do cidaddo é uma ideologia cercada de garantias
constitucionais vigentes no direito penal, tendo como principio norteador a protecdo a

dignidade da pessoa humana diante do Estado soberano.
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Dessa forma, Giinther Jakobs defende dois extremos no sistema juridico criminal, ou
seja, de um lado se tem o direito penal do cidaddo, voltado a pessoa considerada amiga do
Estado, as pessoas de bem, e do outro, se tem o direito penal do inimigo, voltado a quem o
desafia, quer seja, ao inimigo do Estado.

Em outras palavras, existe no direito penal do cidaddo a possibilidade de se
restabelecer a norma, baseando-se somente na seguranca oferecida pelo sujeito, sendo
observado apenas o autor do delito. Por outro lado, o direito penal do inimigo visa a
neutralizacdo do perigo, afastando da sociedade a fonte de ameaca, isto é, o0 sujeito serad
analisado pela sua periculosidade e sofrerd sangdes pelo que representa.

Destarte, o direito penal do inimigo, também conhecido como terceira velocidade do
direito, traz caracteristicas unicas, inteligentemente asseveradas pelo doutrinador Luiz Flavio
Gomes (2014), que entende que o individuo de extrema periculosidade deve ser punido por
medida de seguranca, ndo cabendo outra sangdo, uma vez que o Estado necessita neutralizar
urgentemente o inimigo, isto €, a punicdo se estabelece na personalidade do sujeito e nos
riscos que ele proporcionara para a sociedade, sendo, por conseguinte, utilizado a coacdo para
este fim, assim, a antecipacdo da punicdo se faz necessaria tdo somente pelas caracteristicas

do sujeito:

Caracteristicas do Direito penal do inimigo: (a) o inimigo ndo pode ser
punido com pena, sim, com medida de seguranca; (b) ndo deve ser punido de
acordo com sua culpabilidade, sendo consoante sua periculosidade; (c) as
medidas contra o inimigo ndo olham prioritariamente o passado (0 que ele
fez), sim, o futuro (o que ele representa de perigo futuro); (d) ndo é um
Direito penal retrospectivo, sim, prospectivo; (€) o inimigo ndo é um sujeito
de direito, sim, objeto de coacéo; (f) o cidaddo, mesmo depois de delinquir,
continua com o status de pessoa; ja o inimigo perde esse status (importante
sO sua periculosidade); (g) o Direito penal do cidaddo mantém a vigéncia da
norma; o Direito penal do inimigo combate preponderantemente perigos; (h)
o Direito penal do inimigo deve adiantar o &mbito de protecdo da norma
(antecipacdo da tutela penal), para alcangar os atos preparatérios; (i) mesmo
gue a pena seja intensa (e desproporcional), ainda assim, justifica-se a
antecipacdo da protegdo penal; (j) quanto ao cidaddo (autor de um homicidio
ocasional), espera-se que ele exteriorize um fato para que incida a reagao
(que vem confirmar a vigéncia da norma); em relacdo ao inimigo (terrorista,
por exemplo), deve ser interceptado prontamente, no estagio prévio, em
razdo de sua periculosidade. (GOMES, 2014).

Nessa vereda, ndo cabe ao inimigo outra sancdo a ndo ser a medida de seguranca,
tendo em vista a necessidade de o Estado neutralizar urgentemente o inimigo dado a

periculosidade do agente, assim sendo, a punicao se estabelece na personalidade do individuo

e nos riscos que ele proporcionard para a sociedade, sendo, por conseguinte, utilizado a
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coacdo para este fim, dessa maneira a antecipacdo da punigdo se faz necesséaria tdo somente
pelas caracteristicas pessoais do sujeito.

1.2. Inimigo, Como Identifica-lo?

Pois bem, como identificar um criminoso ao qual seria necessario aplicar-se o Direito
Penal do Inimigo?

Esse é um questionamento bastante relevante no cenario atual em que o mundo e
especialmente o Brasil vive, isso porque cada vez mais a sociedade vivencia crimes que
desafiam o imaginario da populacgéo brasileira, torturas, homicidios, sequestros e tantos outros
praticados em um nivel de crueldade incalculavel.

Nessa vereda, surge o questionamento a respeito da necessidade de se aplicar aquele
apontado como inimigo um tratamento diferenciado dos agentes que cometem crimes
considerados de menos impacto na sociedade. Vejamos, 0 que seria inimigo? Conforme a
teoria de Glnther Jakobs, “Pessoa de fato é aquela cujo comportamento se realiza de acordo
com a norma” (JAKOBS, 1999, p. 99).

Em verdade, Jakobs defende que para um ser humano ter status de pessoa, este tem
de ser merecido por meio de bom comportamento, de modo que no seu projeto juridico-
filosofico, o conceito de dignidade humana resta completamente ausente, bem como nédo ha
qualquer mengdo dos conceitos de “consenso”, “discurso” e intersubjetividade”. Sendo assim,
aquele que ndo atingir as exigéncias para adquirir o status de pessoa ficard limitados quase
que por completo dos direitos vigentes.

Com efeito, inimigo do Estado, seria 0 criminoso que nao atingiu as perspectivas
impostas pela sociedade e se desvinculou do convivio social, ou seja, “falta personalidade
material ao transgressor da norma" (JAKOBS, 1999, p. 99).

Neumann (2010) identifica claramente a ideia de Jakobs ao classificar o criminoso

como inimigo e a intengéo se afasta-lo da sociedade:

A possibilidade de se retirar do transgressor da norma o status de pessoa
justifica negar a ele os direitos ligados a esse status e trata-lo, assim, como
inimigo. Nestes termos, reza a alternativa: “pessoa versus inimigo" (Jakobs,
2004a: 40 — titulo do paréagrafo VI). J& se ele de fato serd tratado como
inimigo, determina-se por critérios funcionais; a alternativa passa a ser,
entdo: “transgressor da norma versus inimigo” (JACOBS apud NEUMANN,
2010).

Em verdade, existem varios conceitos de inimigos, sendo que Jakobs ndo foi o

primeiro a classificar tais criminosos com referida nomenclatura, ou seja, trata-se de
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definicBes antigas de grandes filésofos, como Immanuel Kant, de acordo com Pim (s.p), que
assim entende:

O estado de paz entre homens que vivem juntos ndo ¢ um Estado Natural
(status naturalis), que € mais um estado de guerra, ou seja, um estado no qual
ainda que as hostilidades ndo estejam declaradas, nota-se uma constante
ameaca. O estado de paz deve, portanto, ser instaurado, pois a omissao de
hostilidade ndo é ainda garantia de paz e, se um vizinho ndo da seguranca ao
outro (o que somente pode acontecer em um estado legal), cada um pode
considerar como inimigo o que lhe exigiu esta seguranca. (PIM, 2006).

Nesse sentido, Kant acredita que qualquer acdo que apresente alguma resisténcia ao
Estado civil considera-se uma ameaca a paz.

Como se depreende, inimigo é aquele individuo que expfe o Estado a uma situagédo
de risco, isto é, constrange a sociedade, de modo que evidencia todos os cidad&os ao perigo.
Sendo assim, no atual contexto juridico / histérico do século XXI, considera-se como inimigo
o torturador, estuprador, 0 criminoso que age em conjunto com uma organizacao criminosa,
maéfias, grupos exterminadores, terroristas, racistas entre outras de extrema periculosidade.

Como se pode verificar, o inimigo € aquele cuja existéncia desestabiliza o convivio
pacifico e cultural da sociedade, levando os cidad&os ao desespero e a incerteza.

Dessa forma, de acordo com a teoria de Jakobs, o inimigo deve ser neutralizado, a
fim de ndo ocasionar riscos para as pessoas consideradas amigas do Estado, portanto, para
estes criminosos, nao lhe é assegurado quase que nenhum direito, simplesmente pelo fato de
ser inimigo do Estado.

E de ser revelado que as leis civis, feitas para os cidaddos, cujo teor estd em
concordancia com referidas pessoas, serd aplicavel somente ao cidaddos, em outra banda, 0s
individuos considerados inimigos e que ndo compactuam com a constituicdo do Estado,
receberam tratamento diferenciado, portanto, o Estado poderé fazer o que bem entender em
relacdo ao inimigo.

Nesse diapasdo, a despersonalizacdo do individuo corresponde a primeira sancao
trazida pelo Direito Penal do Inimigo, excluindo o processo legitimador e afastando-o das
garantias fundamentais, sem quaisquer fundamentacGes. Alids, ndo existe nenhum processo
cognitivo para se avaliar tal feito. Dessa maneira, além da ilegitimidade material do sujeito, o
devido processo legal também néo € respeitado.

Jakobs, a partir do ano de 1999, comecou a exemplificar sua teoria com base no
terrorismo, entretanto a aplicabilidade do Direito Penal do Inimigo abrange diversos outros

crimes, cuja sancao se da pelo simples fato de ser ou fazer parte de um movimento criminoso.
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Com efeito, o individuo ndo sera punido pelo crime que cometeu e sim pelo que pode
fazer. Assim, para atingir a aplicabilidade integral da referida teoria, o principio da
proporcionalidade devera ser afastado com muitas outras garantias e principios

constitucionais. Em outras palavras, Jakobs (2007) afirma o seguinte:

Portanto, o Direito Penal conhece dois polos ou tendéncias em suas
regulacdes. Por um lado, o tratamento com o cidaddo, esperando-se até que
se exteriorize sua conduta para reagir, com o fim de confirmar a estrutura
normativa da sociedade, e por outro, o tratamento com o0 inimigo, que é
interceptado ja& no estado prévio, a quem se combate por sua periculosidade
(JAKOBS, 2007, p. 37).

De modo geral, o Direito Penal do Inimigo admite, inclusive, a prisdao preventiva
independentemente do perigo tangivel, tendo como eixo a periculosidade do agente, nomeado
como inimigo.

Inobstante isso, ndo ha igualdade processual, o Poder Executivo podera intervir a
qualquer momento em menoscabo do acusado, as interceptacdes das comunicagdes do agente
sdo ilimitadas, dentre outras manobras juridicas.

Por tais razdes, o Direito Penal do Inimigo tem forte critica dentre os defensores do

Direito Penal ison6mico.

1.3.Teoria do Direito Penal do Inimigo

O direito penal € uma ramo do direito em que da margem para toda e qualquer tipo
de opinido, isto &, os vizinhos, o mercadinho do bairro, os moradores de rua, os estudantes, a
populacdo em si expressam seu pensamento sem nenhum embasamento juridico, apenas
querem falar. Se é certo ou errado, ndo cabe o julgamento, pois ora, a expressdo é livre, certo?
O problema disso, é que a midia, responsavel pela formacdo da opinido de pessoas simples,
quer seja numa novela ou até mesmo em uma noticia mal reportada pelo jornal, cria
defensores e opressores em massa.

Cumpre observar, primeiramente, que se houvesse uma pesquisa hoje com a
populacdo local sobre a aplicabilidade do Direito Penal do Inimigo no ordenamento juridico
brasileiro, certamente a maioria ou grande parte dessas pessoas iriam apoiar cegamente a

terceira velocidade do direito. Mas veja-se, qual o prego de legitima-lo?
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Bem, estd é uma pergunta que divide opinides de doutrinadores e juristas, isto porque
o Direito Penal do Inimigo relativiza os principios constitucionais, responsabilizando o agente
pelo que representa e ndo pelo que de fato fez ou faz.

Para exemplificar, um homicida comum € punido por findar a vida de outrem, ou
seja, sua responsabilizacdo ocorre apds cometido o ato, j& o chefe de uma organizacdo
criminosa, € penalizado pelo simples fato de ser.

Nesse passo, verifica-se que o Direito Penal do Inimigo baseia-se na eliminagédo de
um possivel perigo, sendo atingido, por conseguinte, os individuos que o Estado considera
como temido, ou seja, hd ampla antecipacdo da punibilidade, com a san¢do de fatos futuros e
eventuais.

Todavia, essa é a saida para a diminuicdo da criminalidade?

1.4.Posicionamentos Criticos a Terceira Velocidade do Direito

Em andlise Gltima, por se tratar de uma teoria muito polémica na atualidade, recebeu
e recebe muitas criticas, principalmente de Zaffaronni, que certamente € um dos maiores
analistas e ndo simpatizantes da terceira velocidade do direito.

Nesse passo, tal ideologia tem como maior critica construida o fato de ser
incompativel com o Estado Democratico de Direito, confrontando diretamente os principios
basicos da democracia, sendo, portanto, o extremo de dois lados, isso porque na democracia é
defendida a dignidade da pessoa humana e as garantias fundamentais conquistadas no
decorrer das épocas. Zaffaroni (2007, p.116) ressalta que “s6 poderia existir um tratamento
penal diferenciado realmente ilimitado no marco de um extremo e estrito direito penal do
autor”.

Segundo Zaffaroni, (2007, p. 160) “Jakobs deve ser criticado pela introducdo de
elementos proprios do estado absoluto no interior do Estado de direito, sem se dar conta de
que isso o implode”. Para o autor, “o verdadeiro inimigo do direito penal ¢ o Estado de
policia, que, por sua esséncia, ndo pode deixar de buscar o absolutismo” (2007, p. 175).

Ainda segundo Zaffaroni:

O Direito Penal do Inimigo dirige-se a individuos que, por seu
comportamento, externam uma pretensdo de ruptura ou destruicdo da ordem
normativa vigente e, portanto, perdem o status de pessoa e cidadéo,
submetendo-se a um verdadeiro direito penal de excecdo, cujas san¢des tém
por finalidade primordial na mais a restauracdo da vigéncia normativa, mas
assegurar a propria existéncia da sociedade em face desses individuos. O
direito penal tem como uma de suas marcantes caracteristicas 0 combate a
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perigos, isso representa, em muitos casos, a antecipagdo de punibilidade, na
gual o inimigo € interceptado, em um estado inicial, apenas pela
periculosidade que pode ostentar em relacdo a sociedade. Para ele ndo é mais
0 homem o centro de todo o Direito, mas sim o sistema, puramente
socionormativo. (ZAFFARONI, 2007, p. 76).

Assim tem-se que 0:

Direito Penal do Inimigo” tem sido aplicado, dissimuladamente, em diversas
legislacBes democraticas. Como exemplos de aplicabilidade desta teoria
pode-se citar: imputacdo juridica conforme critérios que sdo independentes
da causalidade; minimizacdo da acdo em beneficio da omissdo; construcdo
do dolo sobre a base do simples conhecimento — teoria do conhecimento;
perda de conteldo material do bem juridico, o que permite uma nebulosa
multiplicacdo de elos; cancelamento da exigéncia de lesividade nos tipos de
perigo, sem perigo — perigo abstrato ou presumido; lesdo a legalidade
mediante tipos confusos e vagos e a delegacdo da funcgéo legislativa penal —
leis penais em branco. (ZAFFARONI, 2007, p. 14).

Vale ressaltar que no Estado Democratico de Direito, o poder emana do povo, de
modo que seus representantes agem em favor destes. Nesse sentido, o portador do poder € a
sociedade, sendo ela responsavel pelo andamento do pais. A partir do momento que esse
poder € transferido integralmente ao Estado, resta, pois, claro que havera arbitrio estatal, isso
porque o Estado estard com poder absoluto sobre os cidaddos. Dessa maneira, se o Estado
estiver em um sistema sem quaisquer tipos de freios, provavelmente se tornara totalitario,
levando em conta a histéria da humanidade.

Utiliza-se como argumento em varidveis vezes, que o inimigo s6 sera neutralizado
naquilo que for extremamente necessario para afastar o perigo da sociedade, sendo convidado
a retornar para o convivio harmonioso a qualquer momento, tendo em vista que todos 0s seus

demais direito estardo preservados. Todavia, Zaffaroni, por sua vez, ensina que:

Poder-se-ia dizer que, assim como propbe encerrar o direito penal do
inimigo num compartimento estanque para salvar o resto do direito penal (do
cidaddo), ele também aspira a limitar o carater de ndo pessoa do inimigo
quanto a intensidade da despersonalizacdo. Tudo isso se coloca como uma
limitagdo aos principios do Estado de direito, imposta pela necessidade e em
sua estrita medida. Sem davida, esta tatica de contencdo esta destinada ao
fracasso, porque ndo reconhece quer para 0s tedricos — e sobretudo para 0s
praticos — da excecdo, esta sempre invoca uma necessidade que ndo conhece
lei nem limites. (ZAFFARONI, 2007, p. 161).

E neste sentido que Zaffaroni (2007, p. 163) afirma que “existe uma dialética

continua no Estado de direito real, concreto, histérico, entre este e o Estado de policia. O
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Estado de Policia que o Estado de direito carrega em seu interior nunca cessa de pulsar,
procurando furar e romper os muros que o Estado de direito lhe coloca”.

Nesse passo, verifica-se que o verdadeiro direito penal deva existir para tutelar e
conservar os bens juridicos de importancia para 0s seres humanos, portanto, o direito penal do
inimigo seria um instrumento forte para guerra, de tal forma que 0 excesso € certeiro.

Neumann, (2010) critica fortemente o Direito Penal do Inimigo quanto a protecéo
constitucional, motivo pelo qual conclui que tal teoria ultrapassa o limite ao ndo permitir um

processo penal higido, com o devido processo legal e a ampla defesa:

Assim como o direito positivo em geral, também o direito constitucional ndo
oferece quaisquer armas de que se possa lancar mao contra concepgdes
filoséficas. Por isso seria equivocado querer contrapor a Constituicdo alema
ou outra equivalente ao modelo de Jakobs, que expressamente nega qualquer
valor & dignidade humana. Mas, na medida em que se pretendam tirar
consequéncias praticas de qualquer concepcéo filoséfica (especificamente:
para o trato com o imputado no direito ou no processo penal), ndo se pode
passar por cima do direito constitucional. A Constituicdo alema, como outras
leis fundamentais, quando reconhece a inviolabilidade da dignidade de todos
0s seres humanos, parte evidentemente da idéia de que o status de pessoa
ndo precisa ser merecido por um bom comportamento (ou por uma
disposicao fundamental para ele). Nao merece relevancia a possivel objecao
de que na Constituigdo ndo se fala de “pessoa"; fundamental é que se
reconhece a todo ser humano, independentemente de seu comportamento
social, um status normativo relevante que proibe ao Estado trata-lo segundo
critérios meramente de oportunidade.

A idéia de que o status de pessoa pressupde um comportamento conforme a
norma € ainda mais problematica no campo — especialmente sensivel no
Estado de Direito — do direito processual penal. Jakobs vai longe demais
guando nega ao imputado que manipula provas ou se escusa de participar do
processo penal por meio de fuga o status de pessoa e classifica seu
comportamento como o de um inimigo: uma medida processual coercitiva
como uma prisdo cautelar se dirige “ndo contra a pessoa no direito — essa
ndo obscurece nem foge — mas contra o individuo que com seus instintos e
medos se torna perigoso para a ordem juridica, transformando-se, nesta
medida, em inimigo" (Jakobs, 2004a: 93 apud NEUMANN, 2010).

Cabette e Loberto (2008) também constroem forte critica no tocante ao direito de

terceira velocidade:

No Brasil, ha vozes ali e acola, de alguns setores, que sustentam essa idéia;
embora muitas vezes com fundamentacéao raquitica, 0 que ndo a torna menos
preocupante.

Por isso, ndo é dificil nos convencermos de que despersonalizar um
individuo humano é dar azo a despersonalizagcdo de toda uma sociedade,
podendo-se chegar ao cumulo da despersonalizacdo, isto é, a
despersonalizacdo de toda HUMANIDADE. Exagero? Néo.
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Imaginemos que a humanidade se dividisse em dois grandes grupos em
conflito e que ambos resolvessem considerar o outro como inimigo,
despersonalizando-se reciprocamente e trazendo para si a prerrogativa de
poder exterminar um ao outro — restariam todos despersonalizados, portanto,
desprotegidos pelo Direito.

E por isso que entendemos que o conceito de pessoa ndo € um conceito de
Estado, mas conceito de Direito inerente ao ser humano, que transcende a
qualquer soberania. Uma sociedade é formada por pessoas (que se revestem
de todos os direitos e garantias a elas inerentes); se uma pessoa pode deixar
de ser pessoa, logo uma sociedade pode deixar de ser sociedade,
conseqlientemente, humanidade pode deixar de ser humanidade tutelada pelo
Direito; tal discurso legitima o genocidio. 1sso é inconcebivel (CABETTE e
LOBERTO 2008).

Dessa forma, resta claro que o Direito Penal do Inimigo é cercado de todos os tipos
de opinides, algumas atingem de forma direita e radical a Teoria desenvolvida por Jakobs,
portanto, mesmo que a terceira velocidade do direito tenha vigorosa sustentacéo filosofica, a
mesma representa uma regressao no desenvolvimento e fortalecimento do Direito Penal em
todo 0 mundo, cujo objetivo é progredir cada vez mais para ser a ultima hipotese nas solucdes
de conflito, isto é, deveria ser utilizado apenas quando findo todas as alternativas no confronto
contra criminalidade, sendo sua atuacdo necessaria nos casos graves, ou melhor, na protecao
dos bens juridicos relacionados aos direitos fundamentais dos seres humanos.

Em razdo disso, os direitos conquistados pelo homem no decorrer dos séculos, as
conquistas democréaticas que vitimaram tantas pessoas, devem ser respeitadas, pois o Direito
Penal alcancou grande evolucdo histérica e ndo se pode simplesmente utilizar da terceira
velocidade do direito como forma de acabar milagrosamente com a criminalidade, ou seja, 0
Estado ndo deve procurar solugdes imediatas aos problemas sociais valendo-se do Direito

Penal.

1.5. Regime Disciplinar Diferenciado e Sua Similaridade com o Direito Penal do

Inimigo

O RDD como é popularmente conhecido, originou-se na legislacdo brasileira com a
Resolucdo n® 26 de 04 de maio de 2001, da Secretaria da Administragdo Penitenciaria,
ocorrendo varias subsequentes mudancgas com o passar do tempo.

Basicamente, referida resolucdo implementou uma nova maneira de cumprimento de
pena a ser aplicada nos presidios paulistas com detentos de maior periculosidade, quer seja,

Taubaté e Presidente Bernardes.
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Trata-se de uma resposta a grande rebelido ocorrida no ano de 2001, envolvendo
varios estabelecimentos prisionais do Estado de S&o Paulo, tendo como objetivo a aplicacdo
do RDD aos criminosos integrantes de faccdes e detentos perigosos.

A Medida Provisoria 28 previa a implementacdo do RDD em todo o territorio
nacional, todavia o Congresso Nacional ndo converteu a MP em lei, motivo pelo qual a
duracé&o foi curta.

No ano de 2003, o Estado do Rio de Janeiro adotou o Regime Disciplinar
Diferenciado, por meio da Resolucéo 08 de 07 de marco de 2003.

O RDD ganhou forca no ano de 2003, isso porque, VAarios juizes das Varas de
Execugdo Penal do Estado de S&o Paulo e Espirito Santo foram mortos por individuos
pertencentes a organizagdes criminosas, ocasionando grande pressdo popular e midiatica que
impulsionou a reapreciacdo do projeto de lei implementando tal regime em ambito nacional.
Dessa forma, surgiu a Lei 10.792/2003.

E de verificar-se que a Lei 7.210/84- Lei de Execucbes Penais foi modificada pela Lei
10.792/03, cujo objetivo foi incluir o novo método de cumprimento de pena no Regime
Disciplinar Diferenciado.

Nesse passo, 0 artigo 52 da Lei em questdo passou por grandes mudancas e comegou a

vigorar com o seguinte texto:

Art. 52. A pratica de fato previsto como crime doloso constitui falta grave, e,
guando ocasione subversdo da ordem ou disciplina internas, sujeita o preso
provisorio ou condenado, sem prejuizo da sancdo penal, ao regime
disciplinar diferenciado, com as seguintes caracteristicas:

| — duragcdo maxima de trezentos e sessenta dias, sem prejuizo da repeti¢do
da sancdo por nova falta grave da mesma espécie, até o limite de um sexto
da pena aplicada;

Il — recolhimento em cela individual;

Il — visitas semanais de duas pessoas, sem contar as criangas, com duracdo
de duas horas;

IV — o preso tera direito a saida da cela por 2 horas diarias para banho de sol.
§ 1° O regime disciplinar diferenciado também poderd abrigar presos
provisérios ou condenados, nacionais ou estrangeiros, que apresentem alto
risco para a ordem ou a seguranca do estabelecimento penal ou da sociedade.
§ 2° Estara igualmente sujeito ao regime disciplinar diferenciado o preso
provisorio ou o condenado sob o qual recaiam fundadas suspeitas de
envolvimento ou participagdo, a qualquer titulo, em organizacGes
criminosas, quadrilha ou bando.

Em verdade, a Lei 10.792/2003 trouxe grandes inovagOes para o Ordenamento
Juridico Brasileiro, e logo varias criticas doutrinarias a respeito da implementacdo desse novo

regime surgiram, iSSO porque as correntes contrarias sustentam a violacdo a garantias
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fundamentais, bem como a inseguranca juridica do sistema prisional. Mas ora, 0 RDD pode
ser comparado a teoria de Jakobs desenvolvida em 1985?

Posta assim a questdo, é de se dizer que o Direito Penal do Inimigo é incorporado na
legislacdo brasileira mediante a aplicacdo do Regime Disciplinar Diferenciado. Todavia, o
Brasil veda a terceira velocidade do direito, sendo assim, perceptivel que ha uma contradicao.

O Supremo Tribunal Federal, bem como o Superior Tribunal de Justica vem

repugnando a aplicacdo do Direito Penal do Inimigo, conforme se observa de suas decisdes:

"HABEAS CORPUS" - INEXISTENCIA DE DIREITO SUBJETIVO A
REGIME DE CUMPRIMENTO PENAL MAIS BRANDO -
POSSIBILIDADE DE IMPOSICAO DE REGIME MAIS GRAVOSO -
REU PRIMARIO E DE BONS ANTECEDENTES, CONDENADO A
PENA NAO SUPERIOR A 08 (OITO) ANOS (CP, ART. 33, § 2° b)-
ESTIPULACAO DO CUMPRIMENTO DA PENA EM REGIME
INICIALMENTE FECHADO - FUNDAMENTACAO BASEADA
APENAS NOS ASPECTOS INERENTES AO TIPO PENAL, NO
RECONHECIMENTO DA GRAVIDADE OBJETIVA DO DELITO E NA
FORMULACAO DE JUIZO NEGATIVO EM TORNO DA
REPROVABILIDADE DA CONDUTA DELITUOSA -
CONSTRANGIMENTO ILEGAL CARACTERIZADO - PEDIDO
DEFERIDO . - Revela-se inadmissivel, na hipotese de condenacdo a pena
nado superior a 08 (oito) anos de reclusdo, impor, ao sentenciado, em caréater
inicial, o regime penal fechado, com base, unicamente, na gravidade objetiva
do delito cometido, especialmente se se tratar de réu que ostente bons
antecedentes e que seja comprovadamente primario . - O discurso judicial,
que se apdia, exclusivamente, no reconhecimento da gravidade objetiva do
crime - e que se cinge, para efeito de exacerbacdo punitiva, a topicos
sentenciais meramente retéricos, eivados de pura generalidade, destituidos
de qualquer fundamentacdo substancial e reveladores de linguagem tipica
dos partidarios do "direito penal simbdlico” ou, até mesmo, do "‘direito
penal _do_inimigo' -, culmina por_infringir os_principios liberais
consagrados pela ordem democratica na qual se estrutura o Estado de
Direito, expondo, com esse_comportamento (em tudo colidente com os
pardmetros delineados na Sumula 719/STF), uma visdo autoritaria e
nulificadora do regime das liberdades publicas em nosso Pais. Precedentes.
(STF - HC: 85531 SP, Relator: CELSO DE MELLO, Data de Julgamento:
22/03/2005, Segunda Turma, Data de Publicagdo: DJe-142 DIVULG 13-11-
2007 PUBLIC 14-11-2007 DJ 14-11-2007). (Grifamos).

HABEAS CORPUS. PENAL. ROUBO DUPLAMENTE
CIRCUNSTANCIADO. DOSIMETRIADA PENA. PRIMEIRA FASE.
MAUS ANTECEDENTES. AUSENCIA DE CONDENACOES
TRANSITADAS EM JULGADO. SUMULA N.° 444/STJ. INDEVIDA
CONSIDERACAO QUANTO AS CONSEQUENCIAS DO DELITO.
PRODUTOS ROUBADOS QUE FORAMRESTITUIDOS.
IMPOSSIBILIDADE DE A POBREZA SER CONSIDERADA
CIRCUNSTANCIA DESFAVORAVEL, BEM ASSIM A ASSISTENCIA
DA DEFENSORIA PUBLICA. VEDACAO A INCIDENCIA DO QUE A
DOUTRINA DENOMINA DIREITO PENAL DO INIMIGO. ORDEM
CONCEDIDA. 1. Inquéritos policiais ou a¢des penais em andamento ndo se
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prestam a majorar a pena-base, seja a titulo de maus antecedentes, conduta
social negativa ou personalidade voltada para o crime, em respeito ao
principio da presuncdo de ndo culpabilidade. Por tal razdo fora editada a
Stmula n.° 444/STJ: "[€é] vedada a utilizacdo de inquéritos policiais e agdes
penais em curso para agravar a pena-base". 2. A gravidade do crime também
ndo pode ser considerada como circunstancia desfavordvel, se ndo ha
indicacdo de elementos concretos. Especialmente na hip6tese, em que 0s
produtos roubados foram restituidos pela policia, ndo tendo havido indicacao
de maiores prejuizos. 3. N&o enseja nenhum tipo de méacula ao ordenamento
penal o fato de o Paciente ndo ter boas condigdes econdmicas, ou ser
assistido pela Defensoria Publica, sendo evidente que tais circunstancias ndo
podem ser consideradas como desfavoraveis. Admitir-se 0 contrario seria
referendar_verdadeira pratica do _que a doutrina_denomina Direito
Penal do Inimigo. 4. Ordem concedida para estabelecer a pena privativa de
liberdade do Paciente em 5 anos e 4 meses de reclusdo, mantida, nos demais
termos, a condenacdo. (STJ - HC: 152144 ES 2009/0212647-2, Relator:
Ministra LAURITA VAZ, Data de Julgamento: 28/06/2011, T5 - QUINTA
TURMA, Data de Publicacdo: DJe 01/08/2011). (Grifamos).

Inobstante o STF ser contrario a aplicacdo do Direito Penal do Inimigo, por que
entdo nota-se sua existéncia no Regime Disciplinar Diferenciado?

O RDD é considerado o percursor da terceira velocidade do direito no Brasil, tendo
em vista que os inimigos seriam todos aqueles detentos que de alguma forma praticaram
crimes no periodo de segregacdo, isto é, nas hipoteses estabelecidas no artigo 52 da Lei de
Execucao Penal.

A Lei ndo exemplifica o tipo de crime doloso, cabendo ao julgador o livre
convencimento sobre cada caso em analise, gerado para tanto, uma inseguranca juridica,
podendo o juiz arbitrar a puni¢do conforme bem entender.

Trata-se de clara manifestacdo da teoria de Jakobs, isso porque a lei antecipa a
punicdo do criminoso, principalmente se reincidir sob o preso, suspeitas concretas de
cooperacéo e abarcamento com organizacfes criminosas, ou ainda, se representar grande risco
a sociedade ou ao sistema prisional. Dessa maneira, ndo exige-se a pratica do crime doloso ou
falta grave, bastando a presuncéo.

Assim, tal regime, tem por objetivo manter a ordem e seguranca do estabelecimento
prisional, bem como a paz e tranquilidade publica, que estariam ameacadas caso esses
detentos estivessem na prisdo comum. O detento somente podera ficar no RDD pelo prazo
méaximo de permanéncia de 180 dias, na primeira inclusdo, e de 360 dias, nas demais.

Ocorre que, raramente este periodo € respeitado, justamente pelo receio desses
criminosos voltarem a cometer crimes e acabarem com a ordem publica.
Destarte, 0 Regime Disciplinar Diferenciado aproxima-se das ideias desenvolvidas por

Gunther Jakobs, referente a terceira velocidade o direito, uma vez que este regime visa um
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cumprimento de pena mais rigoroso, analisando principalmente as caracteristicas pessoais do
agente, motivo pelo qual a periculosidade define o destino do detento no sistema prisional
brasileiro, ndo sendo determinante o crime cometido em si e sim o poder de destruicdo da
organizacdo criminosa e a influéncia do preso na sociedade.

Em relagdo ao caso “Champinha”, o Poder Judicidrio Brasileiro o considera um
criminoso extremamente perigoso e de factivel reincidéncia criminal, cujo objetivo é manté-lo
aprisionado aparentemente de forma eterna.

Ora, o Direito Penal do Inimigo estaria sendo aplicado neste caso?
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CAPITULO 2- CASO “CHAMPINHA”

2.1 Ato Infracional Brutal

De origem humilde, “Champinha”, como é conhecido pelos seus amigos e familiares,
residia na regido de Embu-Guagu e aparentemente ndo apresentava anormalidade comparado
aos outros adolescentes de 16 anos, a ndo ser pela fama de encrenqueiro e pela participacéo no
assassinato de Liberato Andrade em uma rixa, quando deferiu duas facadas na vitima. No ano
de 2003, infelizmente, fez uma escolha que mudou sua vida e o sistema penal brasileiro,
gerando diversas consequéncias e discussdes doutrinarias (CANAL A&E, 2015).

Roberto Aparecido Alves Cardoso, nome de batismo de “Champinha”, sempre sofreu
dificuldades de aprendizagem, tendo como consequéncia o abandono da vida escolar muito
precoce, deixando de frequentar a escola no 4° ano do ensino fundamental (CANAL A&E,
2015).

No comego do més de novembro de 2003, como de costume, “Champinha” e seu
amigo “Pernambuco” resolveram cagar tatu na mata, estavam armados, quando cruzaram com
dois adolescentes, e logo presumiram que ambos acampariam devido as mochilas.

Tratava-se do casal de namorados adolescentes Liana Friedenbach (16) e Felipe
Caffé (19), que resolveram acampar escondidos em um sitio abandonado na divisa da cidade
de Juquitiba e Embu-Guacu, na grande Sao Paulo, em razdo da familia da garota nao aceitar o
relacionamento amoroso. Liana disse aos pais que iria passar uns dias no litoral paulista, Ilha
Bela, com as amigas da comunidade Israelita Paulista. Chegaram ao “Sitio do Lé” no dia 31
de outubro de 2003 (CANAL A&E, 2015).

“Champinha”, na companhia de Paulo Cesar da Silva Marques, apelidado de
“Pernambuco”, continuou a caminhar até a casa de um conhecido, Antonio Cactano da Silva,
ndo o encontrando.

Em meio a conversas “Champinha e “Pernambuco tiveram a ideia de assaltar o casal
de namorados, uma vez que pela boa aparéncia e vestimenta certamente carregavam dinheiro.

Dessa forma, ao anoitecer, os amigos foram atras dos jovens, e como conheciam
muito bem a regido a localizagéo foi facil, assim, abordaram os adolescentes e efetuaram o
assalto, porém nédo encontraram dinheiro, motivo pelo qual acabaram sequestrando o casal.

O casal foi conduzido até o casebre vazio de Antonio Caetano Silva, ha cerca de dois
quildmetros do local do acampamento. Felipe foi levado para um dos quartos por Paulo Cesar
da Silva Marques e “Champinha” conduziu Liana para 0 outro quarto, onde a estuprou com o

comparsa seis vezes durante a noite. Liana, a proposito, era virgem.
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Ao amanhecer, “Champinha” e ‘“Pernambuco” sairam com o casal pela mata,
andaram aproximadamente uma hora e entraram em uma trilha fechada. Felipe estava na
frente com “Pernambuco” e Liana vinha logo a traz com “Champinha”. De repente, Liana
recebeu a ordem para que parasse, Felipe continuou andando. A cerca de 100 metros a frente,
Paulo Cesar matou Felipe com um tiro de espingarda na nuca. Ao perguntar sobre o
namorado, Liana obteve a resposta de que ele havia sido solto (CANAL A&E, 2015).

ApoOs cometer o crime, “Pernambuco” fugiu para Sao Paulo e “Champinha” voltou
com Liana ao casebre que servia de cativeiro, onde tornou a violenta-la.

No dia 03 de novembro, Anténio Caetano Silva chegou a sua casa acompanhado de
Agnaldo Pires e se deparou com a garota no local, “Champinha” comunicou aos amigos que
se tratava de sua namorada oferecendo-a sexualmente. Pires a estuprou.

Sem preocupacdo com o perigo, “Champinha” resolveu levar Liana para pescar,
mandando que ela se vestisse com um conjunto de moletom de capuz.

O irmdo de “Champinha” preocupado com seu sumic¢o foi procura-lo na mata, isso
porque o local apresentava intenso movimento de viaturas policiais. Ao encontra-lo,
“Champinha” apresentou Liana como sua namorada e disse que iria leva-la até a rodoviéria e
depois voltaria para a casa.

A movimentacdo de policiais se deu pela tentativa desesperada de Ari Friedenbach,
pai de Liana, em localizar a filha na mata, tendo em vista que havia descoberto a mentira da
viajem para o litoral paulista no momento em que foi busca-la na suposta chegada de llha
Bela. Advertido pelas amigas de Liana, obteve a informacdo de que os adolescentes se
encontravam na regido de Embu-Guagu (CANAL RECORD, 2016).

Ao chegar a regido, comecou uma busca desenfreada pela filha, até entrar no “Sitio do
Lé” encontrando a barraca do casal abandonada e rasgada, motivo pelo qual informou
prontamente o ocorrido a policia (CANAL A&E, 2015).

O desespero da familia era tamanho que com a ajuda de um helicoptero foram
arremessados cinco mil panfletos para ajudar na localizagdo dos jovens.

A populacdo foi muito solidaria com a familia. Ari recebeu muito apoio, inclusive
de um mateiro que trabalhava na regido. Por sorte, referido mateiro, acabou encontrando um
homem embriagado perambulando pela mata e proferindo palavras sem sentido, resolveu
leva-lo a delegacia (CANAL RECORD, 2016)

Na delegacia fora constatado que tratava-se de um participante do crime. A policia

esperou passar a embriaguez e interrogou 0 acusado que acabou confessando o crime
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atribuindo a culpa & “Champinha”, revelando, inclusive, que este estaria escondido na casa de
sua tia.

Infelizmente, tal informacao chegara tarde demais, a jovem Liana ja havia sido morta
na madrugada do dia cinco de novembro de 2003. Com medo de ser pego, “Champinha” a
matou com diversas facadas, mutilando-a e a deixando-a no meio da mata fechada. Apos
receber a informacdo da intensificacdo de policias na regido, resolveu entdo se livrar do tal
“problema”. Quando voltou para a casa, trocou a roupa suja de sangue, enrolou o facdo na
roupa com arrame e pendurou no fundo de um poco, e foi se refugiar na casa da tia (CANAL
A&E, 2015).

Ao ser encontrado pela policia, “Champinha” tentou diminuir sua culpa, distribuindo
ao restante dos comparsas todas as barbaridades cometidas naqueles dias em que esteve com
Liana. No entanto, com o cerco fechado, resolveu contar com detalhes tudo que havia
ocorrido nesse lapso de tempo (CANAL REDE GLOBO, 2014).

De maneira fria, narrou com minucias todo o ato criminoso, bem como detalhou toda
a participacdo do grupo. E ao ser perguntado sobre o porqué havia matado Liana com tanta
violéncia, respondeu calmamente “matei porque deu vontade”.

Em oito dias, a policia encerrou o inquérito com a prisdo de todos os acusados e a
custodia de “Champinha” (CANAL A&E, 2015).

2.2 “Champinha” psicopata?

Muito se falou sobre o estado psiquico de “Champinha”. Em setembro de 2006
psicélogos forenses do IML de S&o Paulo o diagnosticaram com transtorno de personalidade.
Nessa época chegava ao fim a medida socioeducativa prevista pelo ECA e por esse motivo
ndo havia mais razdo para a manter “Champinha” longe da sociedade.

Apo6s o laudo atestando que “Champinha” comete atos irracionais para atingir seu
objetivo, sem hesitacdo ou culpa, o Ministério Publico de Sdo Paulo solicitou a conversdo da
medida socioeducativa em medida protetiva de tratamento psiquiatrico com contensdo, pedido
este que foi logo acolhido pela justica, que posteriormente converteu em interdicdo civil,
cumulada com internacao hospitalar compulséria, no Férum de Embu Guagu.

Com essa manobra muito bem arquitetada pelo judiciario, “Champinha” acabou
sendo internado em um estabelecimento criado especialmente para ele, ou seja, para pessoas
perigosas socialmente e com referidos transtornos, onde vive até hoje. Trata-se da UES

(Unidade Experimental de Saude), localizada na zona norte de S&o Paulo, instituida em 2006
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pelo Governo do Estado de S&o Paulo para abrigar “adolescentes e jovens adultos” com
diagnostico de disturbio de personalidade e alta periculosidade, que cometeram atos
infracionais graves, egressos da Fundacdo Casa e interditados pelas Varas de Familia e
Sucessdes, conforme dispde o Decreto 53.427/2008, que a regulamenta. Os adolescentes e
jovens sdo processados em agOes judiciais com pedidos de interdi¢do civil, cumulado com
internacdo hospitalar compulsoria, nos termos da Lei 10.216/2001, que independe de seu
consentimento ou o de sua familia.

Entretanto, serd que “Champinha” ¢ realmente um psicopata? Para responder essa
indagacdo sera necessario um estudo mais aprofundado da psiquiatria.

Cumpre observar preliminarmente que existem véarias denominagBes para 0S
psicopatas, podendo ser chamados de sociopatas, personalidades antissociais, personalidades
psicopaticas, personalidades dissociais, personalidades amorais entre outras (SILVA, 2014, p.
20).

Independente da forma como s&o chamados, 0s psicopatas tem a parte racional ou
cognitiva em perfeito estado e por isso sabem perfeitamente o que estdo fazendo. Ja no
tocante aos sentimentos sdo ausentes de afeto e de profundidade emocional.

Isso significa que os psicopatas entendem o teor de suas acGes, mas ndo sentem
quaisquer remorsos ou arrependimentos pela dor ocasionada. Dessa forma, Robert Hare,
psicdlogo canadense expert no assunto, aduz que tais individuos tém total ciéncia de seus atos
e sabem que estdo infringindo regras sociais, no entanto ndo sentem afeto ou emocdes
(SILVA, 2014, p.41).

Vale lembrar, porém, que a porcentagem de psicopatas espalhados ao redor do
mundo é muito pequena, portanto, um ponto positivo para a tranquilidade da humanidade.
Segundo a classificacdo norte-americana de transtornos mentais (DSM-I1V-TR), os psicopatas
gue convivem entre nds representam cerca de 3% em homens e 1% em mulheres, sendo que a
minoria corresponde aos psicopatas mais graves.

No entanto, causa estranheza essa estatistica uma vez que o noticiario traz quase
diariamente noticias que deixam a populacdo desolada. Portanto, como explicar tal situacdo?

Ana Beatriz Barbosa Silva, autora do livro “Mentes Perigosas”, defende a ideia de que:

“tais problemas se agravam de modo extraordinario por causa da acdo dos
psicopatas e de diversas outras pessoas que, sem desenvolver plenamente
essa condigdo, adotaram uma “forma psicopatica” de se relacionar com os
demais. Os psicopatas representam a minoria da populacdo mundial, porém
sdo responsaveis por um grande rastro de destruicdo. Enquanto as pessoas do
“do mal” se unem ou colaboram entre si na busca de interesses comuns, as
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“do bem” tendem a se dissipar. Ficam acuadas, trancafiadas, perdem a sua
funcdo social e de organizacdo e acabam por adoecer”. (SILVA, 2014,
p.57).

E continua:

“A “cultura da esperteza” também contribui para esse cenario. Deixa-nos
confusos e, muitas vezes, faz com que fraquejamos na luta pelo bem. A
nossa sociedade vem banalizando o mal e contribuindo para a inversdo de
valores morais.” (SILVA, 2014, p.57).

Em verdade, podemos atribuir grande parte das acdes vistas diariamente as pessoas
“do mal”, isto ¢, individuos que ndo apresentam o transtorno de personalidade, mas agem
como tamanha maldada que a Unica forma de diferenciar um do outro caracteriza tdo somente
pelos sentimentos, emocdes e culpa. Assim, as pessoas maldosas sdo capazes de se
arrepender, de se culpar e de chorar verdadeiramente por um crime que chegou a cometer, no
entanto, os psicopatas jamais se arrependem, nao choram verdadeiramente e sequer conhecem
o0 verdadeiro significado da palavra culpa.

Alias, observando o caso “Champinha”, Roberto Aparecido Alves Cardoso, lider do
grupo, em nenhum momento mostrou arrependimento pelo crime barbaro que cometeu, e
ainda, ao ser questionado dos motivos que o levou a tirar a vida de outros dois adolescentes,
Liana Friedenbach (16) e Felipe Caffé (19), respondeu de forma sucinta e fria “matei porque
deu vontade”, sem mostrar o minimo de arrependimento.

Entdo, pode-se dizer que “Champinha” é um psicopata frio e calculista? Bom, para
diagnosticar um individuo com transtorno de personalidade o método mais adequado para o
resultado satisfatéorio € o chamado questionario escala Hare, também chamado de
psychopathy checklist ou PCL, que atualmente é o método mais confiavel para a identificacdo
do psicopata. A Escala Hare é aplicada por profissionais da area da salde metal que sdo
treinados para fazer o diagnostico, conforme Silva (2014, p.68 e 69).

Esse questionario fora desenvolvido pelo psic6logo canadense Robert Hare que
utilizou como base os estudos de Cleckley, sendo finalizado em 1991.

Neste passo, a escala Hare examina detalhada a personalidade do individuo com
personalidades antissociais, desde os ligados aos sentimentos e relacionamentos interpessoais
até o estilo de vida e seus comportamentos transgressores.

Dentre os aspectos interpessoais presentes nos psicopatas, vale ressaltar a auséncia
de culpa em relagdo aos atos praticados contra outros individuos, isto é, 0s psicopatas

acreditam que a culpa é tdo somente um sistema utilizado para controlar as pessoas,
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reduzindo, assim a conduta praticada a algo irreversivel, ndo havendo motivos para
lamentacoes.

Os psicopatas também apresenta auséncia de empatia, que se caracteriza pelo
respeito aos sentimentos das outras pessoas, porquanto, 0s psicopatas ndo se importam com 0s
sentimentos alheios e para eles as pessoas sdo apenas objetos usaveis para atingir objetivos
especificos, sendo logo descartadas quando ndo apresentam mais utilidade. Assim, cada
psicopata dependendo da gravidade do transtorno demonstra niveis diferentes de auséncia de
empatia, podendo ser leve, moderado ou grave. Lembrando que nem todos os psicopatas
chegam a cometer homicidio.

Outro aspecto relevante dos psicopatas ¢ a falta de emoces, ou seja, sdo incapazes
de sentir amor, compaixao dentre outros sentimentos comuns entre seres humanos.

Os psicopatas também se caracterizam pelos aspectos referentes a maneira que levam
a vida e ao comportamento transgressor. Dessa forma, o individuo com transtorno de
personalidade apresenta impulsividade, déficit de autocontrole, necessidade de buscar coisas
novas, irresponsabilidade e problemas comportamentais desde a infancia.

Assim, podemos afirmar que a pessoas com psicopatia ndo respeitam e simplesmente
ignoram as regras sociais e as leis impostas a eles. Portanto, tais imposi¢des representam t&o
somente obstaculos que podem ser a qualquer momento superado na busca da satisfacéo
pessoal. Por tais razdes as leis ndo produzem o mesmo efeito de inibicdo comparado aos
individuos sem o transtorno psicopatico.

Conforme Hare, o psicopata jamais sentird emocbes e sempre apresentara
comportamentos transgressores cometendo durante toda a vida atividades ilegais, ou seja,
havera pratica em diversas categorias de crimes desde pequenos golpes até estupros e
assassinatos, denominados como versatilidade criminal.

Vale ressaltar que no caso “Champinha”, Roberto Alves Cardoso foi considerado
lider do grupo e mentor dos crimes, mesmo sendo o Unico menor infrator na época dos
crimes. Apesar da pouca idade, “Champinha” ¢ considerado um criminoso de alta
periculosidade e com possibilidades relevantes de reincidéncia.

Em verdade, “Champinha” ndo mais poderia viver em sociedade. Para tanto, no final
do ano de 2007 o Poder Judiciario determinou que “Champinha” fosse mantido em
instituicOes com supervisdo psiquiatrica sob vigilancia constante e sem tempo previsto para
saida, sendo inclusive interditado civilmente, isto é, proibido de exercer os atos da vida civil.

No dia 10 de dezembro de 2013, o Superior Tribunal de Justi¢a julgou o habeas

corpus impetrado por “Champinha”, e por unanimidade de votos negou-lhe provimento e
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decidiu manté-lo no hospital psiquiatrico, denominado Unidade Experimental de Salde da
Vila Maria, zona norte de S&o Paulo.

Vale ressaltar, que a Unidade Experimental de Saude foi criada especialmente para
abrigar “Champinha”, sendo que a retengdo encontra-se hoje totalmente ilegal. Ou seja, trata-
se de uma manobra muito bem arquitetada pelo judiciério visando a retirada definitiva desse
criminoso extremamente perigoso das ruas.

Ademais, importante ter em mente que 0s psicopatas ndo apresentam motivagdes
aparentes para cometer seus crimes e desprezam veementemente a vida humana.

Inobstante isso, a taxa de reincidéncia criminal do psicopata para cometer novos
crimes representa cerca de duas vezes mais do que dos criminosos sem o transtorno
antissocial. Em casos de crimes relacionados a violéncia, a reincidéncia passa a ser trés vezes
mais que nos demais criminosos.

No sistema prisional brasileiro ndo ha quaisquer procedimentos que facam o
diagndstico do preso psicopata no tocante a solicitacdes de beneficios ou reducdo de penas, ou
ainda progressédo de regime para o0 semiaberto.

A escritora Ana Beatriz Barbosa Silva, no livio Mentes Perigosas - O Psicopata
Mora ao Lado, acredita que se tais procedimentos fossem utilizados dentro dos presidios
brasileiros, certamente a reincidéncia diminuiria significativamente, tendo em vista que 0s
psicopatas passariam mais tempo atras das grades (SILVA, 2014, p.152).

Nos paises em que houve a aplicacdo da escala Hare (PCL) com referida finalidade,
notou-se uma reducdo de dois tercos das taxas de reincidéncia nos crimes mais graves e
violentos (SILVA, 2014, p.152).

Infelizmente, a psiquiatra forense Hilda Morana responsavel pela traducdo,
adaptacdo e validacdo da escala Hare no Brasil, ndo obteve éxito no projeto de lei elaborado

para a criacao de prisdes especiais para 0s psicopatas, (SILVA, 2014, p.152 e 153).

2.3 Unidade de Priséo Perpétua

A Unidade Experimental de Saude foi desenvolvida pelo Governador do Estado de
Séo Paulo Claudio Lembo, em mandato dos meses de abril a dezembro do ano de 2006, sendo
posteriormente mantida pelos governadores eleitos José Serra e Geraldo Alckmin.

O “hospital” estd localizado na Vila Maria, zona norte de Sdo Paulo, tendo por

finalidade o recebimento de egressos da Fundagdo Casa que completaram a maioridade penal
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e praticaram no passado atos infracionais de natureza grave, cujo diagndstico apontou suposto
transtorno de personalidade (CANAL REDE GLOBO, 2014).

Atualmente, a UES conta com cinco internos, sendo o mais famoso “Champinha”
que apds cumprir as medidas socioeducativas impostas, estd detido de forma evidentemente
eterna (CANAL REDE GLOBO, 2014).

Ocorre que, mesmo a Unidade De Saude sendo tratada como um hospital e
recebendo status de equipamento de saude, a UES ndo conta com quaisquer médicos de
plantdo, bem como a precariedade nos projetos terapéuticos e nos regimentos internos, sendo
considerado, por muitos, como uma priséo perpétua.

Em parecer do Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciéria, o
Conselheiro VALOIS (s.p), abordou todos os problemas e irregularidades constantes na

Unidade Experimental de Saude:

E pdblico e notério o ponto em comum entre os sistemas de sadde e de
seguranca brasileiros: a desorganizacdo e o improviso. O préprio CNPCP
ndo pode se dizer como fugindo a regra em um processo que se apresenta
para parecer cinco anos apos o seu inicio, e tratando de matéria inerente a
uma pessoa privada de liberdade.

A improvisagdo é tdo grande que é dificil saber mesmo se 0 CNPCP tem
atribuicdo para emitir parecer sobre a questdo. Um menor preso que nédo é
mais menor e continua preso, agora ndao mais pelo ilicito que cometeu,
segundo informa o judiciario, mas por um problema mental que a medicina
entende que pode se agravar em situacao de restricdo de liberdade.

A irracionalidade do sistema chega as raias do absurdo.

Contudo, se limitando ao requerimento final ao Centro de Defesa da
Criangas do Adolescente de Interlagos, entendendo que o CNPCP sequer
deveria se manifestar, posto que se a Unidade Experimental- e 0 nome é
bastante sugestivo, vez que quase tudo no campo da reclusdo e do carcere
tém caracteristicas de experimento- fosse efetivamente uma unidade néo
penal, sendo a sentenga que mantém Roberto Aparecido recolhido uma
sentenca civel, fugiria a atribuicdo deste Conselho qualquer manifestacao, ao
menos no que se refere a internacdo de Roberto, posto que competem ao
CNPCP apenas as atividades do art. 64 da Lei de Execucédo Penal.

(...)

Ora, entdo estamos diante de uma simples unidade de saide, mas de uma
unidade anbmala, misto de unidade de salde e prisional e, pior, para
recolhimento de menores com confesso recolhimento de maiores.

O juizo civel de Sdo Paulo faz questdo de ressalvar que Roberto Aparecido
ndo estd preso em razdo de uma sentenga penal condenatdria, mas mesmo
gue estivesse- e parece em situacdo pior, ou seja, efetivamente cumprindo
uma pena sem sentenca penal condenat6ria- deveria estar protegido pelo
inciso XLVIII do art. 5° da Constituicdo Federal que determina que as penas
devem ser cumpridas em estabelecimentos distintos.

(...)

A situacdo de Roberto Aparecido é a prova mais do que cabal de que os
menores infratores, no Brasil, podem ter um tratamento muito pior do que
qualquer pessoa adulta que tenha cometido um crime. Ainda que o Estatuto
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da Crianga e do Adolescente fixe como prazo méximo o limite de 3 (trés)
anos de restricdo de liberdade, como bem reconhece a Secretaria de salde,
Roberto Aparecido esta preso ha mais de dez anos, sem direito a progressao
de regime, saida para visita de familiares, indulto ou qualquer outro direito
penitenciario desses que gostam de chamar pejorativamente de beneficios.
(...)

Resta uma pergunta, que fago da maneira mais informal possivel. - Que pena
é essa? - Que punicdo € essa que estdo aplicando a Roberto Aparecido? —
Sera uma pena sem sim, uma prisao perpétua? Continuo tentando entender o
seu recolhimento e as circunstancias de seu encarceramento.

Roberto Aparecido cometeu um ato infracional, como sdo chamados os
crimes cometidos por menores, e 0 tempo limite de sua prisdo cessou, de
acordo com a lei. Mas, ndo obstante, o judiciario encontrou uma solugédo
para manter Roberto preso, e para tanto, citou a necessidade de internacdo
compulséria.

(..)

Deve-se reconhecer que o judiciario esta usando a Lei Antimanicomial para
ampliar uma punigdo cometida por menor porque o ECA limita essa
puni¢do. E mesmo a Lei Antimanicomial prevé que a internacdo so deve ser
realizada com “laudo médico circunstanciado que caracterize os seus
motivos” (art.6°), sendo certo que entre esses motivos ndo pode estar o ato
infracional cometido pelo menor anteriormente, pois um ato ja julgado e
punido dentro da legislacdo brasileira.

A informacdo do secretario de salde de que ha outros casos analogos ao de
Roberto reforca a necessidade de parecer deste Conselho, vez que evidente,
do que foi colhido nestes autos, tornou-se politica criminal no Estado de Séo
Paulo encarcerando menores que cometeram ilicito, mesmo apds o prazo
estipulado pelo ECA, com o auxilio da Lei Antimanicomial.

E se tratando de politica criminal, por 6bvio compete a este Conselho
alguma manifestacdo, e o fazendo repudiando tal préatica, totalmente
contréria aos principios mais basicos de direito,

Se é um juizo civel ou se é um juizo criminal ndo importa, o ato ilicito
cometido por um menor, j& julgado e com a sang¢do cumprida de acordo com
a lei, ndo pode permitir a ampliacdo da custodia, seja que natureza juridica se
dé a ela, uma vez ndo havendo outro fato ensejador do encarceramento.

(...)

Assim, resta-nos declarar esse estabelecimento ambiguo, Unidade
Experimental de Salde, um estabelecimento penal que flagrantemente viola
a Lei de Execucdo Penal, mantendo agentes penitenciarios responsaveis pela
custddia de pessoas ndo condenadas, o que pode ser considerado, sem
exagero, um campo de concentragdo moderno. E um campo denominado
Unidade Experimental justamente porque os préprios médicos o tém como
um experimento, vez que cientificamente e definitivamente a reclusdo sé
agrava a situacdo do encarcerado.

Nota-se que agentes penitenciarios sdo treinados para a custodia, ndo para
tratamento. A contencdo, nas palavras dos juizos civeis que tém determinado
a internagdo de adultos naquele estabelecimento, é encarceramento, na
medida em que essa contencdo ndo é médica, ndo se realiza dentro de
padrGes médicos, mas por intermédios de agentes penitenciarios.

(...) . (VALOIS, 2015).

O parecer do Conselho foi realizado com a finalidade de responder um procedimento
juridico interposto pelo Centro de Defesa dos Direitos da Crianga e do Adolescente, no ano de
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2009, cujo teor reivindicava o fechamento do estabelecimento, uma vez que a UES conta com
agentes penitenciarios cuidando do local, sendo certo que a pratica é ilicita, ou seja, proibida
por lei, isso porque hipoteticamente a Unidade de Satide Experimental ¢ um “hospital” ¢ nao
uma instituicao penal.

Nesse passo, verifica-se que tramita perante a Justica Federal, uma acéo civil publica
proposta pela Procuradoria da Republica de Sdo Paulo, entidades pro-direitos humanos e o
Conselho Regional de Psicologia de Sdo Paulo, objetivando o fechamento da Unidade
Experimental de Salude, uma vez que estdo presentes varias irregularidades que impedem o
funcionamento de acordo com a legislacdo brasileira. Tal acdo é de competéncia da Justica
Federal, tendo em vista que se o Brasil for responsabilizado internacionalmente por eventuais
violacgdes aos direitos humanos, a Unido respondera.

Vale mencionar, que a Organizacdo das NacBGes Unidas (ONU), realizou duas
vistorias no local, em 2001 e em 2013. E, devido as visitas, solicitou o encerramento das
atividades, considerando a unidade totalmente irregular (CANAL REDE GLOBO, 2014).

Destarte, resta clarividente que a Unidade Experimental de Saude esta funcionando
irregularmente no Brasil, por varios motivos, tanto pelo falta de médicos e tratamento
hospitalar, quanto pelo confinamento dos internos, que ja responderam perante o judiciario,
ndo devendo mais nada a justica brasileira.

Sendo assim, ndo ha quaisquer justificativas que corroborem com o encarceramento
desses cinco jovens na Unidade Experimental de Saude, incluindo “Champinha”.

Os direitos humanos conquistados com tanto esforco durante séculos estdo sendo
jogados no lixo, e ndo é porque tais individuos cometeram crimes brutais, ainda quando
gozavam da menoridade penal, que serdo obrigados a carregar para o resto da vida o peso de
suas atitudes atrés de umas grades, intitulada com “hospital”.

Em verdade, Unidade Experimental de Saude foi criada para acolher Roberto
Aparecido, “Champinha”, que ap6s condenado a cumprir trés anos de medida socioeducativa,
pena maxima imposta pelo ECA (Estatuto da Crianca e do Adolescente), teve sua sancéo
convertida em medida protetiva de tratamento psiquidtrico com contencdo, a pedido do
Ministério Publico, que o manteve nessas condigdes até os 21 (vinte e um) anos (CANAL
REDE GLOBO, 2014).

Chegando ao fim a segunda medida protetiva, o Ministério Publico de Sdo Paulo
requereu a interdi¢do civil e internacdo hospitalar compulsoria, no Forum de Embu Guagu,

cujo pedido foi deferido pela justica brasileira. Dessa forma, “Champinha”, foi transferido
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para a Unidade Experimental de Saude, sendo o0 primeiro interno a “residir” no
estabelecimento.

Essa situacdo € completamente vexaminosa, uma unidade criada apenas para acolher
um jovem em especifico, sem amparo no ordenamento juridico!

Portanto, a Unidade Experimental de Salde nada mais € do que uma manobra do
Poder Judiciario para deixar encarcerados individuos que o Estado considera com

extremamente perigosos, cujo objetivo é tirar completamente do convivio social.

2.4 Maioridade Penal no Brasil - debates a partir do caso “Champinha”

No atual cenario brasileiro, a reducdo da maioridade penal estd ganhando cada vez
mais forga, isso porque Varias criangas e adolescentes estéo se envolvendo no mundo do crime
progressivamente, motivo pelo qual parte do aumento da criminalidade vem sendo atribuida
aos individuos que ainda nédo alcancaram o limite de idade para punibilidade penal integral.

A discussdo sobre este assunto polémico ganha muita for¢a quando a midia explora
um caso de grande repercussdo nacional, que geralmente demostra a crueldade e falta de
remorso de certas pessoas que ainda gozam da adolescéncia.

O caso “Champinha” foi um dos crimes de maior repercussdo nacional e que na
época abordou a imputabilidade penal no Brasil. Desde o acontecido, passaram-se
aproximadamente doze anos e outros casos vieram e sairam da midia com o mesmo
guestionamento.

Ora, seré que a reducdo da maioridade penal no Brasil é a saida para diminuicdo dos
crimes?

Em primeiro plano, atribuimos a imputabilidade penal ao aglomerado de
circunstancias pessoais do individuo, cuja responsabilidade Ihe é conferida sobre a prética de
um evento punivel (ROCHA, s.p.).

Dessa forma, presume-se que ndo existe discernimento, prudéncia e responsabilidade
para que os menores de dezoito anos respondam pelos seus atos. Tal fator provém de
habilidade biopsiquica para tomar ciéncia da ilicitude do fato.

E de ser revelado que uma das discussdes calorosas sobre a reducdo da maioridade
penal baseia-se no fato de grande parte dos juristas e doutrinadores entenderem ser protegido
por clausulas pétreas tal direito, conforme interpretacdo do artigo 60 da Constituicdo Federal.

Sendo assim, a Constituicdo Federal considera inimputaveis os menores de dezoito

anos, razao pela qual qualquer emenda constitucional referente ao artigo 60, inciso 1V, pode
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ocasionar uma ADI (Acdo Direta de Inconstitucionalidade), sendo considerado a alteracdo
como descumprimento de preceito fundamental (ROCHA, s.p.).

Outrossim, em ambito internacional, a alteracdo da maioridade penal confrontard o
Pacto de Sdo Joseé da Costa Rica, no qual o Brasil é signatario, isso porque o tratado tem
status de norma constitucional, e estabelece tratamento diferenciado para os adolescentes em
relagdo aos adultos julgados na éarea criminal. Se houver desrespeito a referido dispositivo, o
principio da dignidade da pessoa humana sera desobedecido (ROCHA, s.p.).

N&o é mansa e pacifica a questao, existindo posicionamentos favoraveis e contrarios
a reducgéo da maioridade penal no Brasil.

Varios projetos tramitam no Congresso Nacional a fim de decidir a imputabilidade
penal e reduzir a idade para menos de 18 (dezoito) anos, tendo em vista a sensacdo de
impunidade saboreada no pais.

O principal argumento favordvel para a redugdo da maioridade penal refere-se ao
lapso temporal, uma vez que o Codigo Penal foi sancionado em 1940, sendo assim, 0
adolescente do século XXI ndo € mais 0 mesmo de setenta anos atras (ROCHA, s.p.).

Além disso, entende-se que a pena tem funcdo de inibir, que a medida socioeducativa
ndo possui, isto €, havera o medo de uma punigdo severa.

Diversamente disso, 0 posicionamento contrario a reducdo penal é muito forte e
baseia-se em razfes para que ndo haja mudanca na idade fixada no Ordenamento Juridico
Brasileiro.

Em primeiro, o menor infrator em conflito com a lei ja é responsabilizado por
medidas socioeducativas previstas no Estatuto da Crianca e Adolescente, ndo sendo correto
confundir impunidade com imputabilidade. Dessa forma, a lei existe, s6 falta ser cumprida.
No Brasil falta estrutura para receber os adolescentes em institui¢cbes especializadas capazes
de reeducar (BELCHIOR, s.p.)

Inobstante isso, os indices de reincidéncia dos que cumprem sancGes nos
estabelecimentos penais sdo muito altos, ndo havendo qualquer dado que comprove a
diminuicdo da criminalidade com o rebaixamento da idade penal.

Vale mencionar a super lotacdo nas cadeias brasileiras, que a principio ndo cumpre
sequer a funcdo social que a originou, possibilitando a atuacdo de diferentes organizacoes
criminosas.

E bem verdade que as leis ndo podem se basear na excecio, ou seja, ndo se pode
utilizar um caso de grade repercussdao nacional e generalizar para todos os adolescentes
brasileiros (BELCHIOR, s.p.).
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N&o se pode perder de vista, portanto, que a educacdo é a base de tudo, sendo mais
eficiente educar do que punir, além disso a reducdo trataria o efeito e ndo a causa, de modo
que o problema seria transferido e ndo resolvido (BELCHIOR, s.p.).

Destarte, resta claro que a reducdo da maioridade penal no Brasil ndo resolve o
problema com a criminalidade, sendo necessario investimento na educagdo para solucionar o
problema com a marginalidade (BELCHIOR, s.p.)

Portanto, ndo adianta julgar e punir as criancas e adolescentes como adultos se
sequer existem estabelecimentos prisionais para tal feito, bem como ndo adianta “fechar os

olhos” para a realidade social e os problemas de infraestrutura e politicas publicas.
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CAPITULO 3 - O CASO “CHAMPINHA” E O DIREITO PENAL DO
INIMIGO.

Nota-se, que o caso “Champinha apresenta resquicios do Direito Penal do Inimigo,
isso porque o Poder Judicidrio se valeu de manobras para conter “Champinha” longe da
sociedade.

Em verdade, a legislagdo brasileira ndo possibilita mais a detencdo deste individuo
atras das grades, mesmo sendo justificado que “Champinha” encontra-se em uma Unidade
Experimental de Saude para tratamento de um manifesto transtorno.

Certo é que referido estabelecimento serve somente para burlar a lei e o sistema
prisional pétrio.

Desta forma, verifica-se que foram modificadas as tutelas do Estado sobre
“Champinha”. Por primeiro, “Champinha” foi desprovido da liberdade objetivando o
cumprimento de medida socioeducativa imposto pelo Estatuto de Crianca e do Adolescente
estabelecidos nos artigos 112 a 130, com tempo maximo de internacdo de trés anos, além de
liberdade compulséria aos vinte e um anos.

Concluido a integralidade dos prazos que fundamentariam a continuidade da
internacao de “Champinha”, o jovem foi diagnosticado com transtorno de personalidade, apos
varios laudos com resultados diversos, sendo encaminhado a Unidade Experimental de satde
com o objetivo de tratamento psiquiatrico. Vale ressaltar que a UES foi criada especialmente
para receber “Champinha”.

Outra curiosidade no presente caso gira em torno da criagcdo da Unidade
Experimental de Salde, que estd subordinada a Secretaria de Saude, porém é conveniada com
a Secretaria de Administracdo Penitenciéria.

Indubitavel ¢ que “Champinha” teve sua historia construida com certeira intervengao
estatal, cuja justificativa baseia-se na sonhada ressocializacdo, com tratamentos de saude
desenvolvidos a partir de laudos psiquiatricos.

Sendo assim, os laudos médicos motivaram e interviram na manutencdo da
contengdo de “Champinha”. Outros fatores também contribuiram, como por exemplo, a midia.

A comogéo social foi tdo grande, a repercussdo do caso atingiu tantos outros paises
que facilmente “Champinha” ndo precisava mais ser portador de direitos humanos, conforme

posicionamento de Juliana de Oliveira Carlos (s.p.):
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Em caso como o de Champinha, em que o réu é tdo facilmente identificavel
como as categorias sujeitadas criminalmente (MISSE, 2010) parece ser mais
facil colocar o criminoso fora da categoria do humano; fora, portanto, do
conjunto de portadores de direitos humanos. Nesse contexto, a defesa desses
direitos encontra uma oposi¢cdo muito maior do que 0s casos gue receberam
menos visibilidade, fazendo com que se explicitem algumas das contradi¢des
constitutivas desses direitos.

Outra situacdo de explicitacdo das contradicGes em torno dos direitos
humanos se deu nos anos de 1980, com a passagem da ditadura para
democracia, quando os movimentos em defesa destes direitos no Brasil
ampliavam suas reivindicacfes para 0s presos comuns, expandindo
demandas originalmente surgidas da defesa dos presos politicos. Naquela
ocasido assistiu-se a uma campanha orquestrada por politicos de direita e por
setores da imprensa escrita e radiofénica que procuravam expulsar aqueles
presos da categoria humano, além, de identificar os defensores de direitos
humanos com defensores de bandidos (CALDEIRA, 1991). Isto quer dizer
gue houve um importante questionamento acerca da legitimidade dos
direitos humanos como um todo justamente quando se passou a defender os
direitos humanos nao apenas dagueles que haviam cometido crimes comuns,
como furtos, roubos, trafico de drogas, e até mesmo estupros, homicidios,
etc. (CARLOS, 2016).

Como se pode verificar, os direitos fundamentais de ‘“Champinha” foram
relativizados mormente pela gravidade do crime cometido.

A similaridade com o Direito Penal do Inimigo é evidente, uma vez que encontra-se
visivel a movimentacdo do Estado para manter o jovem longe do convivio social, sem
previsdo de soltura.

O caso “Champinha ¢ uma incdgnita, ou seja, gera uma inseguranga juridica, posto
que ndo ha legislacdo brasileira vigente que regulamente ocorréncias como a de
“Champinha”.

Assim sendo, o Estado faz o que bem entende com esses individuos, inclusive,
aplicando a eles uma medida de excecdo, sem qualquer regulamentacdo, desrespeitando

principios constitucionais e valores conquistados com o decorrer da evolugdo humana.

3.1 Direito penal do inimigo - consideracgdes gerais

O direito penal do inimigo € muito similar ao direito penal do autor.
Para o direito penal do autor, a conduta praticada pelo agente do delito ndo importa,
de modo que é analisada a pessoa, estilo de vida e modo de ser, sendo rotulados como

delinquentes congénitos, insidioso e com personalidade inimiga (PICCOLOTTO, s.p.).
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Na Alemanha nazista, o direito penal do autor foi muito acentuado, de modo que a
punicdo era direcionada em detrimento de quem agisse contra o povo aleméo, cuja previsdo
legal ndo existia.

Nesse passo, o direito penal do autor estd intimamente entrelacado com os ideias de
um Estado totalitario, em que a simples presuncdo promove a perda ou a interrupcdo de
direitos (PICCOLOTTO, 2014).

Segundo Piccolotto (2014), a punic¢éo nos casos do direito penal do autor:

é feita sem que tenha havido qualquer lesdo a bem juridico, nem mesmo
perigo de lesdo, o que evidencia a pretensdo de castigar alguém
simplesmente por suas condi¢Ges pessoais, ndo interessando a conduta
praticada nem mesmo a existéncia de um bem juridico a ser tutelado. Pune-
se, assim, a personalidade do agente, 0s seus antecedentes, seu carater e sua
conduta social. Enfim, sdo consideradas para a punig¢do circunstancias que
em nada se relacionam com o fato criminoso (PICCOLOTTO, 2014).

Verifica-se que, ambas as teorias- direito penal do inimigo e direito penal do autor-
visam a antecipagdo da tipicidade, levando em consideracdo as caracteristicas pessoais do
individuo, sem analisar efetivamente a conduta cometida.

Nas palavras de Dotti (2005, pp. 9-10), o Direito Penal do Inimigo retrata
“ressurei¢do de uma concepgdo nazista sobre 0 ser humano, agora sob o foco do preconceito
social, renovando antigas teorias e praticas com nova roupagem ideoldgica e escuriddo de
espirito”

Machado (2005, p 157), defende a ideia que:

A tese de Jakobs surge hoje, momento em que a dogmatica penal encontra-se
sob uma dupla pressdo: de um lado, pelas demandas de expansdo e
antecipacdo da intervencdo penal e, de outro, pela defesa da manutencéo de
um sistema de garantias. Ele parece tentar resolver essa tensdo apostando na
dicotomia entre o Direito penal dos cidaddos e o Direito penal do inimigo,
delimitando campos distintos de aplicagdo de um e de outro e tragando um
limite rigido entre o sistema de penas, vigente para os cidaddos, e o de
medidas de seguranca, para os inimigos. (MACHADO, 2005, p 157).

Tenha-se presente que as duas teorias trabalham sobre um carater antidemocrético.
Jakobs propde com o Direito de Terceira Velocidade um sistema penal a parte, aplicavel
aqueles que, por sua posicéo, estilo de vida ou condizente com uma organizagdo criminosa,
tenham deixado de lado o direito.

Para esses individuos, a relativizacdo dos direitos fundamentais € certeira, uma vez

que caracterizam uma ameagca a sociedade.



45

S&o ideias de um direito penal puramente preventivo, com a consequéncia da
renlncia dos direitos humanos, voltado a um certo grupo de pessoas taxadas como
extremamente perigosas.

No periodo Nazista, o Direito Penal passou por diversas modificacdes até chegar ao
Direito Penal do Autor, cuja teoria se assemelha com o Direito Penal do Inimigo.

Machado, (2005, p. 158-159) leciona sobre o tema:

Ao analisarmos a instrumentalizacdo que se fez do Direito Penal na época do
nazismo, parece que um de seus percursos se aproxima bastante desse. Antes
de se chegar ao Direito Penal do autor, voltado aos inimigos do regime, ja
havia sido afastado o referencial material da lesdéo ao bem juridico. Isso
permitiu que o Direito Penal fosse acionado pela simples violagdo de deveres
e para a protegdo de valores abstratos, arbitrariamente definidos.

Em outras palavras, sem o critério da lesividade a bens juridicos bem
definidos ou outro critério capaz de estabelecer limites a intervencéo penal,
ndo temos como diferenciar um Direito Penal que protege a vida e a
liberdade dos cidad&os de um Direito Penal que protege o sdo sentimento do
povo alemdo. Para dizer mais, um Direito Penal que, como propde Jakobs,
protege a confianga no ordenamento juridico e o respeito s normas, sem
nenhum outro referencial que diga quando é legitimo punir, aceita que em
seu nome possa ser feito muito mais do que se desejaria em uma democracia.
(MACHADO, 2005, p. 158-159).

Em virtude dessas consideragdes, verifica-se claramente a similitude do direito penal
do inimigo com o direito penal do autor, cujo objetivo ¢é a antecipacdo da punibilidade, frente
as caracteristicas pessoais do individuo, ou seja, ndo se considera a tipo penal praticado e sim
os tracos da personalidade de cada ser humano.

Como se pode notar, a conduta praticada ndo € o mais importante e sim o possivel
“mal” que esses individuos podem trazer ao Estado.

O Estado se previne de acontecimentos indesejados, simplesmente por antecipar a
punicao as pessoas que acreditam trazer algum risco.

Vale lembrar que a aplicacdo das teorias servem para protecdo da norma, sendo
justificado pelo fato de que um criminoso que pratica um pequeno desvio nao pede ser tratado
como um individuo que comete um crime “grave”.

Dessa forma, a sancdo deve ser aplicada com base Unica e exclusivamente na
personalidade do ser humano, na conduta intrinseca juridica deteriorada do agente. A conduta
efetivada seria somente uma das caracteristicas pertinente aquele ser que encarnou para

delinquir.
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3.1.1 Direito penal do cidad&o

A base para o Estado Democratico de Direito na parte criminal é o Direito Penal do
Fato, cercados pelos principios constitucionais que protegem a dignidade da pessoa humana,
tendo como incidéncia, por conseguinte, o principio da igualdade.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil é clara ao prever no texto
constitucional os fundamentos de cidadania e dignidade da pessoa humana no Estado
Democrético de Direito, além de estabelecer a igualdade entre todos os individuos:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:

Il — a cidadania

Il — a dignidade da pessoa humana.

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢cdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

I — homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacdes, nos termos desta
Constituicéo.

(.).

Verifica-se que o Brasil adotou o Direito Penal do Fato para caracterizagdo do crime,
todavia, em se tratando de execucdo de pena, fixacdo e cumprimento, o direito penal do autor

foi escolhido, conforme de extrai do artigo 59 do Cédigo Penal:

Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta
social, a personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e
consequéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima,
estabelecerd, conforme seja necessario e suficiente para reprovagdo e
prevencéo do crime: (Redacdo dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)

| - as penas aplicaveis dentre as cominadas; (Reda¢do dada pela Lei n® 7.209,
de 11.7.1984)

Il - a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos; (Redag&o
dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

Il - o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade;
(Incluido pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

IV - a substituicdo da pena privativa da liberdade aplicada, por outra espécie
de pena, se cabivel. (Incluido pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

Critérios especiais da pena de multa.

Sendo assim, para atribuir a culpa ou dolo a um individuo no Brasil, ou seja, para que
haja responsabilizacdo penal pelo desempenho de tarefas criminosas, o Estado est4 obrigado a
instaurar um inquérito policial, por primeiro, cuja atribuicdo, em regra, recai sobre a policia

judiciaria, cabendo ao Ministério Publico, comprovar de maneira irrefutavel, em processo
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com tramitacdo no judiciério, a ocorréncia de pratica direta ou indireta de determinado crime
tipificado no Cddigo Penal brasileiro (ROBALDO, s.p.).

Como se pode notar, a responsabilizacdo ndo decorre de caracteristicas pessoais do
agente, isto é, ndo importa para a justica brasileira os antecedentes criminais, o histérico e
muito menos a periculosidade, sendo disponibilizado a todos uma igualdade de tratamento na
verificagdo da incidéncia ou ndo na préatica de um crime.

No Processo Penal, sdo respeitados os Principios Constitucionais previstos na Carta
Magna, quer seja devido processo legal, contraditorio e a ampla defesa. Para a defesa do réu,
sdo utilizadas provas licitas capazes de afastar a responsabilidade pelo crime.

Vale ressaltar que se houver dividas quanto a autoria de um determinado delito,
mesmo tendo conhecimento dos antecedentes criminais de referido agente, a condenacdo nao
podera ocorrer, isso porque, somente 0 que consta nos autos pode ser utilizado para um
possivel julgamento, em sintese, mesmo sob a certeza da autoria, a falta de provas
impossibilita a condenagdo (ROBALDO, s.p.).

A critica acerca do tema envolve a sensacdo de impunidade que o Brasil atualmente
experimenta, por outro lado, as injusticas sao afastadas em sua grande maioria.

Nesse diapasdo, para o sistema juridico brasileiro, 0 que realmente importa é a
punicgdo da pessoa pelo crime cometido e ndo pelo perfil, caracteristica ou tragos.

Muzzi (s.p.) diferencia o direito penal do fato do direito penal do autor:

Em oposicéo ao Direito Penal do Autor, o Direito Penal do Fato, ndo permite
sancionar o carater ou modo de ser do individuo, devendo julgar
exclusivamente seus atos. Ninguém é culpado de forma geral, mas somente
em relagcdo a um determinado fato ilicito.

O Direito Penal do Fato consagra o principio da culpabilidade como o juizo
sobre a relacdo do autor com o fato concretamente realizado, ndo levando em
consideracdo sua personalidade e conduta social.

O principio da culpabilidade, cujo pilar é a dignidade da pessoa humana, se
desdobra em trés aspectos fundamentais:

a) elemento integrante do conceito analitico de crime: o conceito analitico ou
estratificado de crime, consiste em uma conduta tipica, ilicita e culpavel.

b) critério regulador da pena: apds assegurado que a conduta do agente é
tipica, ilicita e culpével, certo é que Ihe devera ser aplicada uma sang&o.

c) principio impedidor da responsabilidade penal objetiva: para que haja a
pratica de um ato criminoso, seja comissivo ou omissivo, imperioso é que a
conduta tenha sido praticada dolosa ou culposamente, caso contrario ndo se
admite que houve ao menos conduta. (MUZZI, 2016).

Verdade seja, o direito penal do autor se atenta a personalidade do agente e ndo ao
delito cometido, enquanto o direito penal do fato preocupa-se apenas com os fatos praticados

pelo individuo, tornando-se um direito, em sintese, repressivo.
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Neste sentido deve-se dizer que o direito penal do fato se assemelha ao direito penal
do cidaddo proposto por Jakobs para manter a vigéncia da norma, sendo também um direito
repressivo que se distingue do direito penal do inimigo, cuja finalidade é totalmente
preventiva, a fim de combater as ameacas ao Estado.

Larizzatti (s.p.) entende que:

O direito penal do cidaddo tem por finalidade manter a vigilancia da norma;
o direito penal do inimigo, o combate de perigos. O direito penal do cidaddo
trabalha com um direito penal do fato; o direito penal do inimigo, com um
direito penal do autor. O direito penal do cidaddo pune fatos criminosos; o
direito penal do inimigo, a periculosidade do agente. O direito penal do
cidaddo é essencialmente repressivo; o direito penal do inimigo,
essencialmente preventivo. O direito penal do cidaddo deve se ocupar, como
regra, de condutas consumadas ou tentadas (direito penal do dano), ao passo
que o direito penal do inimigo deve antecipar a tutela penal, para punir atos
preparatorios (direito penal do perigo). Enfim, o direito penal do cidaddo é
um direito de garantias; o direito penal do inimigo, um direito.
(LARIZZATTI, 2016).

Quanto a parte de execucdo criminal, o magistrado brasileiro adota o chamado direito
penal do autor, uma vez que sdo considerados a culpabilidade e os antecedentes entre outras
caracteristicas (ROBALDO, s.p.).

Destarte o direito penal do fato é o suporte para toda a constru¢do de um Estado
Democratico de Direito, em decorréncia de um processo de formacdo das sociedades que

consagraram a defesa dos direitos humanos.

3.2 O inimigo no direito penal

O mundo vem passado por inumeras situacbes de crimes brutais que chocam a
humanidade.

O inimigo no direito penal atual é representado, nas palavras de Jakobs, pelo agente
que comete crimes econdmicos, organizados ou sexuais, principalmente terroristas politicos
que prolongam lesbes na validade e na orientagdo normativa, uma vez que ndo sao fieis a
aplicabilidade das leis (JAKOBS, 2004).

O inimigo segundo Sanchez (2002 p.149) seria:

Um individuo que, mediante seu comportamento, sua ocupacao profissional,
ou principalmente, mediante sua vinculacdo a uma organizacdo, abandonou
0 Direito de modo supostamente duradouro e ndo somente de maneira
incidental. Em todo caso, é alguém que ndo garante minima seguranca
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cognitiva de seu comportamento pessoal e manifesta esse déficit por meio de
sua conduta. (...) Se a caracteristica do inimigo é o abandono duradouro do
Direito e auséncia da minima seguranca 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 da pena. (SANCHES, 2002
p. 149).

A teoria do direito penal do inimigo utiliza como exemplo mais classico e atual os
acontecimentos de 11 de setembro de 2001, uma data trdgica lembrada pelos americanos
quando viram as torres gémeas do Word Trade Center desabarem devido ao impacto de
aeronaves comerciais sequestradas por terroristas da Al Queda (SANTOS, 2016).

Para Jakobs (2004, p. 92) essa experiéncia facilita a percepgdo de criminosos de
extrema periculosidade e de delinquentes banais a qual seriam aplicados o direito penal do
cidaddo, enquanto que para 0s marginais participantes de organizacdes criminosas, terroristas

e por predisposicao aplicar-se-ao o direto penal do inimigo:

A quem tudo isto ainda pareca obscuro, a este seria proporcionado um
esclarecimento relampago através de uma referéncia aos fatos de 11 de
setembro de 2001. O que, no caso do delingiiente cotidiano ainda é natural,
trata-lo ndo como individuo perigoso, mas como pessoa que age de modo
errado, ja se torna dificil, como mostrado agora mesmo, no caso de autor por
tendéncia, ou no caso de autor integrado em uma organizagéo, (...) e culmina
no caso do terrorista, como gquem aqui é designado aquele que nega, em
principio, a legitimidade da ordem juridica, e por isto se propde a destruir
esta ordem juridica. (JAKOBS, 2004, p. 92).

Verifica-se que Jakobs diferencia os autores de crimes comum, como por exemplo o
homicidio, de criminosos que praticam crime considerado de grande repulsa pela sociedade,
quer seja crimes sexuais, econdémicos, terrorismo e organizados, processados sem as garantias
constitucionais previstas.

Em verdade, o direto excepcional, que compde a imagem de um inimigo, esteve
presente no decorrer de toda evolucdo humana, fazendo parte desse contexto histérico o
regime autoritario de Mussolini, as ditaduras na América do Sul da Argentina, Paraguai,
Uruguai, Chile e Brasil, a santa inquisicdo e o nazismo alemao (SILVA, 2016).

O nazismo foi um grande precursor do direito do autor, cujas caracteristicas se
assemelham ao direito penal do inimigo, onde muitas pessoas foram assassinadas
simplesmente por serem judias e ndo por terem desobedecido as normas estabelecidas pelo
Estado.

Destarte, fica claro que trata-se de uma teoria que foi evoluindo com as mudancas

sociais e histdricas, acompanhando, por conseguinte, 0s acontecimentos de grande



50

repercussao mundial, cuja finalidade sempre foi acabar com 0s supostos inimigos do Estado
que apresentaram ou apresentam algum perigo para a sociedade.

3.3 “Champinha” e o direito penal do inimigo

“Champinha”, jovem infrator morador da regido de Embu-Guacu, cometeu um crime
que modificou toda sua vida, bem como o entendimento do direito penal brasileiro.

O caso obteve grande comocdo de toda populacdo, sendo um dos assuntos mais
comentados na época do acontecimento. A midia explorou amplamente as noticias
relacionadas a “Champinha”, instigando a furia da sociedade em rela¢do ao jovem (CARLOS,
2016).

Sem muita escolha, o Estado se viu obrigado a tratar “Champinha” de um modo
diferente, até porque giram em torno de todo o direito penal a sensa¢do de impunidade dos
crimes cometidos no Brasil.

Devido as influencias médicas, midiadticas e populacionais, a puni¢do de
“Champinha” foi algo totalmente desregulamentado, ou seja, criou-Se uma nova sangéo,
desrespeitando todo o Ordenamento Juridico brasileiro, uma vez que as medidas adotadas nao
tinham amparo normativo (CARLOS, 2016).

Os debates acerca do tema abordavam punicdes mais severas como a reducdo da
maioridade penal, alteracOes legislativas, impunidade, psicopatia, entre outras (CARLOS,
2016).

Juliana de Oliveira Carlos (s.p.) em sua dissertacdo de Pds Graduacdo em Sociologia
da Universidade de Sdo Paulo, cujo tema é o Experimento de Excecdo: Politica e Direitos

Humanos no Brasil Contemporaneo, leciona sobre assunto “Champinha”:

A “Criminologia do outro” caracteriza o delinquente como um elemento
exotico, pertencente a um grupo social ou racial distinto, cujas imagens se
nutrem de arquétipos e angustias (e ndo pesquisas), ao qual se contrapdem o0s
valores da familia e da livre iniciativa individual. A “criminologia do outro”
volta-se aquelas pessoas previamente classificados, acessadas por
preconceitos e esteredtipos. O outro é o pobre, o marginal, o louco, 0 mostro.
O caso de Champinha, parece ter se inserido de forma muito apropriada
nessa divisdo binéria. Vitima e assassino representavam, respectivamente, o
rico e o pobre, o0 normal e o patoldgico, o belo e o feio, 0 bem e 0 mal. A
partir desta classificacdo simplificada da realidade torna-se mais facil, como
sugere Garland, propor e apoiar medidas penais duras e exemplares com o
objetivo de combater o mal e preservar 0 bem. Mesmo que para isso seja
preciso redefinir o sujeito de direitos e, no limite, a categoria do humano
(eliminando os “outros™), alterando a totalidade a que se destinam os direitos
humanos.
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Nota-se, assim, que o questionamento sobre esses direitos ndo se da em
relacdo a tal ou qual direito especificamente, mas sim aos que merecem ser
titulares deles. A oposicdo ndo se dirige contra certos direitos, mas sim em
relacdo aos direitos de certas pessoas. Dessa forma, ndo se trata de
questionar a legitimidade do direito a ndo ser torturado ou do direito a ndo
ser mantido preso apds o cumprimento de toda sua pena. Trata-se, antes, de
guestionar se todas as pessoas tém esses direitos, ou se algumas delas, em
virtude dos atos que tenham cometido, ndo estariam sujeitos a perder alguns
desses direitos, a perder seus direitos humanos- o que, no limite, pode ser
visto como perda do estatuto de humano. (CARLOS, 2016).

Pode-se dizer que para “Champinha” foi aplicado um direito penal excepcional, tendo
em vista que na época do “crime” era menor infrator sendo-lhe aplicado o Estatuto da crianca
e do Adolescente. Desde 0 comeco de sua internacdo na FEBEM em 2006, precisou viver
isolado, uma vez que era constantemente ameacgado pelos outros jovens que também viviam
internados no mesmo estabelecimento.

A Unidade Experimental de Sadde foi criada unica e exclusivamente para abrigar
“Champinha”, apesar de que a legislagdo criadora da UES estabelecia internagéo dos jovens
pela via civel.

O judiciario fez uma verdadeira manobra juridica a fim de evitar a soltura de

“Champinha”, como bem lembrado por CARLOS, s.p.:

As sancOes socioeducativas ou o tratamento a que Champinha foi submetido
se mostrou como um campo de conflito no qual os direitos humanos
enguanto valores e também enquanto rol de garantias fundamentais (sejam
elas categorias juridicas abstratas ou de atendimento a direitos em espécie,
como, neste caso, o direito a salde) foram mobilizados por diferentes atores,
muitas vezes com objetivos e em sentidos opostos. Temos, assim, uma
disputa pelo significado do contetido dos direitos de que o jovem & titular- o
que poderia ser encarado como disputa pelo significado da universalidade de
direito.

Diante de um objetivo tdo maltiplo, muitos poderiam ser os estudos
propostos. Saltam aos olhos as possibilidades de anélise que abordem a zona
de contato entre a justica e o saber psi, e 0s estudos inseridos no préprio
campo do Direito.

(...)

No caso de um estudo inserido estritamente no interior no campo do Direito
(mais especificamente, a Justica Juvenil) seria necessario uma anélise sobre
as pecgas que compdem o processo socioeducativo e judicial nos quais
Champinha figurou como adolescente autor de ato infracional e como réu
(respectivamente), com a atencdo voltada a analisar se foram respeitadas as
garantias processuais e legislacdo cabivel (o Estatuto da crianca e do
Adolescente), acionadas as legislacbes subsidiarias, aplicando o
entendimento jurisprudencial sobre o tema e, na falta destas, os tratados
internacionais que dispdem sobre direitos que ndo estdo garantidos no
ordenamento juridico nacional.

Por acreditar que o processo socioeducativo (depois convertido em medida
de protecédo) a que foi submetido Champinha seja capaz de mostrar alguns
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dos discursos de legitimacdo de uma justica de excecdo, produzidos na
tensdo imanente é prdpria nocao de direitos humanos (discursos que podem
ter consequéncias para que sejam propostas ou aceitas alteracGes legislativas
e medidas de gestdo, causando transformacgdes para todo o sistema de
controle de adolescentes autores de atos infracionais), interessa-me langar
um olhar socioldgico sobre o caso, contextualizando-o num cenario mais
amplo, atentando as disputas por legitimidade, as dindmicas de acdo e
representacdo, a causalidade entre os eventos e as linhas de racionalidade
gue informaram as decisdes sobre Champinha. (CARLQOS, 2016).

Certo ¢ que “Champinha” j& deveria estar em liberdade, uma vez que sua
permanéncia na Unidade Experimental de Salde é ilegal, sendo a UES considerado por
muitos um simulacro de campo de concentracdo, paradigma que se tem quando a excecédo
torna-se regra.

Nota-se a aplicacdo de sanc¢des que extrapolam a penalidade imposta na Vara da
Infancia e da Juventude pela conduta que ele cometeu, sendo a internacdo civil decretada de
acordo com as caracteristicas pessoais de “Champinha”, isto ¢, sua suposta periculosidade, 0
que é tipico do direito penal do autor e, no caso, do direito penal do inimigo, como atras visto.

A punicdo de “Champinha” apresenta a supressdo de direitos e garantias
fundamentais, base de um Estado Democréatico de Direito, e em relacéo a ele as decisGes do
judiciario criaram novos “tipos penais”, com a proibicdo de direitos e beneficios na execucao
das san¢Oes impostas, inclusive a que, ilicitamente, sobreveio ao cumprimento da medida de
internacdo, depois de seu final.

Como se pode verificar, existe uma politica criminal de excecdo, na qual sdo
deixados de lado os direitos humanos, sendo aplicadas medidas que hipoteticamente afastam o
perigo da sociedade e do Estado.

Carlos (s.p.) coloca muito bem o atual momento em que vive o judiciario brasileiro:

Neste cenério de deslegitimacgdo dos direitos individuais no interior de um
regime democratico, os direitos humanos foram sendo identificados com
concessdo de privilégios e, a medida em que seus defensores pleiteavam o
respeito aos direitos humanos dos presos comuns (ampliando as demandas
originalmente formuladas para a defesa dos presos politicos do regime
militar), tais direitos ficaram rotulados pelo senso comum como “defesa de
bandido” (CARLOS, 2016).

Dessa forma, o direito penal do inimigo vem sendo aplicado como medida de
excecdo, deixando de lado o Estado Democratico de Direito para uma “possivel” punicao
mais rigorosa a fim de afastar a ideia de impunidade do sistema penal brasileiro, como ocorre

no caso “Champinha”.
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“Champinha” esta sendo alvo de um modelo de direito que afasta suas garantias
fundamentais, pois € tratado como um individuo de carater duvidoso e de provavel
reincidéncia, sem ao menos haver uma norma regulamentadora sobre o assunto.

Em verdade, o caso “Champinha” ¢ um tipico exemplo de aplicacdo velada do

Direito Penal do Inimigo.
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CONSIDERACOES FINAIS

No capitulo primeiro analisou-se a origem do direito penal do inimigo, teoria
sustentada por Glnther Jakobs, discipulo de Welsel desde 1985, classificando inimigo aquele
individuo que ndo aceita as regras sociais, sendo necessario uma aplicacdo de um direito penal
excepcional, com a finalidade de afastar os riscos do Estado e de sua sociedade. Tal teoria
recebe grande critica da doutrina, tendo em vista a viola¢do aos direitos humanos e garantias
fundamentais.

Vale mencionar a comparacdo realizada entre o direito penal do inimigo com o
Regime Disciplinar Diferenciado.

No segundo capitulo abordou-se detalhadamente o ato infracional cometido por
“Champinha” e a clarividente possibilidade de psicopatia e sua relacdo com a maioridade
penal, apontando-se argumentos positivos e negativos.

A Unidade Experimental de Salde também foi mencionada, bem como sua
irregularidade no Ordenamento Juridico Brasileiro.

No terceiro capitulo, o caso “Champinha” foi analisado sobre a luz do direito penal
do inimigo, realizando-se um apanhado sobre a teoria e consideracfes gerais. Verificou-se
também os conceitos de direito penal do autor e direito penal do cidaddo, extraindo-se a
concluséo deste trabalho.

O Brasil é um pais totalmente hipocrita. Quem contempla a aplicacdo do Direito
Penal do Inimigo na verdade sdo as proprias pessoas que a vedam e a repudiam tal teoria.

O Direito Penal do Inimigo - ou a terceira velocidade do direito - é o grande
oponente do Direito Penal protetivo, isso porque refere-se a um Direito Penal Excepcional,
totalmente diverso aos principios e garantias de um Estado Constitucional e democratico de
direito.

Como bem diz o ditado popular “pimenta nos olhos dos outros ¢ refresco”, ou seja,
ninguém quer a aplicacdo do Direito Penal do Inimigo para sua familia, para as pessoas
queridas que a cercam ou para Si mesmo, porém na primeira oportunidade que vislumbram
apontam o dedo e clamam por puni¢cdes mais severas independentemente do previsto no
Ordenamento Juridico brasileiro, simplesmente se quer a tdo sonhada vinganca.

Verdade seja o Brasil ndo tem uma pena atualmente preventiva e sequer cumpre com
0 papel ressocializador, venhamos e convenhamos. Alias, o Brasil nem mesmo consegue fazer

uma socializagéo!
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Isso significa que se a pena tivesse capacidade de precaver a criminalidade, os
presidios brasileiros estariam hoje vazios, e ndo superlotados, onde ndo ha espaco fisico nem
para se fazer a alimentacdo dos presos.

N&o haveria também reincidéncia, ou até mesmo pessoas praticando crimes que
foram efetivamente e exemplarmente punidos.

A midia vende uma ilusdo, e enquanto a populacéo brasileira acreditar que a pena
previne a criminalidade, o Brasil continuard acomodado e sem impulso para criar medidas que
possam efetivamente acabar com a sensacao de inseguranca e impunidade no pais.

O Brasil necessita urgentemente de uma efetiva politica criminal.

Dessa forma, prosseguir acreditando que a pena é a grande solugdo para a
criminalidade brasileira é se burlar, acreditando que os presidios hiperlotados sdo a solucéo de
toda uma nacéo.

N&o se pode atribuir ao Direito Penal do Inimigo a solucéo para todos os delitos, isto
é, uma teoria ndo pode ser tdo globalizante que magicamente aborde todos os fatos e fatores
desencadeadores do ato criminoso.

A sociedade precisa entender a gravidade da pena. H4 uma necessidade de informar a
populagéo sobre o outro lado, quer seja, a realidade da cadeia, das razes pelas quais o crime
ocorreu, comportamento da vitima, bem como a mécula de responder um processo criminal.

Assinala-se ainda que a solugdo para a diminui¢do da criminalidade sdo politicas
publicas realizadas a longo prazo que precisam de apoio populacional, investimentos e muito
dinheiro.

E de se verificar que “Champinha” estd preso irregularmente, sofrendo as
decorréncias da vinganca de todo o povo brasileiro. Errado? N&o cabe a autora deste trabalho
dizer, posto que isto varia da moral e ética de cada ser humano, todavia, cabe a pergunta: o
leitor gostaria de ser alvo de uma medida de excecdo, sem qualquer regulamentacdo
normativa, sem previsao de soltura, de um pais que supostamente veda a prisdo perpétua e age
sobre o prisma da inseguranca juridica?

Pois bem, para a midia s6 sdo interessantes 0s debates, a cobertura dos casos, as
grandes matérias jornalisticas que, por conseguinte, atraem muito ibope. Em verdade, a midia
orquestra a revolta popular e o nivel de d6dio que cada cidaddo vai desenvolver pelos
criminosos noticiados.

Em suma, o grande inimigo da sociedade € o populismo penal.

O Direito Penal do Inimigo dilacera as garantias e direitos fundamentais

conquistados com tanto esfor¢o no decorrer de toda a historia da humanidade.



Portanto, trata-se de uma clara violagéo aos direito humanos.
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