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E preciso lutar contra o Direito Penal que ndo garante ampla defesa

De acordo com ateoria desenvolvida pelo professor aleméo Giinther Jakobs, pode-se dizer que existem
dois direitos penais, “um € o do cidaddo, que deve ser respeitado e contar com todas as garantias penais e
processuais; para ele vale naintegralidade o devido processo legal; o outro € o Direito Penal do inimigo.
Este deve ser tratado como fonte de perigo e, portanto, como meio paraintimidar outras pessoas’
(Gomes, 2009).

Deve ser considerado inimigo “ quem se afasta de modo permanente do Direito e ndo oferece garantias
cognitivas de que vai continuar fiel anorma’. Como exemplo, Jakobs cita os “ criminosos econdmicos,
terroristas, delinquentes organizados, autores de delitos sexuais e outras infragdes penais perigosas’
(Gomes, 2009).

No que tange ao tratamento que deve ser dispensado ao inimigo, como ele “nao € um sujeito processual,
(...) ndo pode contar com direitos processuais’ (Gomes, 2009). Em suma, o “Direito Penal do Inimigo”
estabelece que 0 “cidadao” deve ser respeitado e pode contar com todas as garantias penais e processuais
colocadas a sua disposicdo. Jao “inimigo”, pelo fato de ndo ser um sujeito processual, ndo pode contar
com tais direitos.

Tecidos esses comentarios, é imprescindivel esclarecer que, a nosso ver, a aplicacdo dareferidateoriaé
um retrocesso, além de ser flagrantemente inconstitucional. Em um Estado Democrético de Direito as
garantias processuais e materiais devem ser asseguradas a todos, independentemente de qual quer
condicdo pessoal. Apesar disso, questiona-se: seré que atese do “Direito Penal do Inimigo” ndo esta
sendo aplicada no Brasil, de forma mascarada?

Para analisar esse assunto, é importante ressaltar que a Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, inciso
LXXIV estabelece que “ 0 Estado prestara assisténcia juridicaintegral e gratuita aos que comprovarem
insuficiéncia de recursos’. Os doutrinadores, ao comentarem referido dispositivo, ensinam que “(...) a
assisténcia judiciéria costuma ser conceituada como a organizacdo estatal ou paraestatal que tem por fim,
ao lado da dispensa das despesas processuais, aindicacdo de um advogado para 0s necessitados’
(CHIMENTI: 2003).

Por 6bvio, ndo basta a mera indicagéo de um advogado, pois, nareaidade, € seu dever utilizar todos os
meios que estejam a sua disposi¢do, para tentar melhorar a condi¢do do assistido. Nesse momento, é
imprescindivel atranscri¢o do seguinte trecho do preAmbulo do Cédigo de Etica e Disciplina da OAB:
“O Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, ao instituir o Codigo de Etica e Disciplina,
norteou-se por principios que formam a consciéncia profissional do advogado e representam imperativos
de sua conduta, tais como: os de lutar sem receio pelo primado da Justica; pugnar pelo cumprimento da
Constituicdo e pelo respeito a Lel, fazendo com que esta sgja interpretada com retiddo, em perfeita
sintonia com os fins sociais a que se dirige e as exigéncias do bem comum; (...) comportar-se, nesse
mister, com independéncia e ativez, defendendo com o mesmo denodo humildes e poderosos; (...)
jamais permitindo que o anseio de ganho material sobreleve afinalidade social do seu trabalho” .

Em outras palavras, isso significa que o advogado deve lutar, com todas as “armas’ possivels, afim de
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concretizar o principio do devido processo legal (artigo 5°, inciso L1V, CF), que tem como um de seus
corolérios, aampla defesa (artigo 5°, inciso LV, CF). Ampla defesa nada mais € do que propiciar ao
acusado todos 0s mecani Smos hecessarios para salvaguardar seu direito, lembrando que tais mecanismos
devem ser executados no tempo e no modo previstos pelalegislacdo processua penal. Como se sabe, a
ampla defesa divide-se em autodefesa e defesa técnica.

Autodefesa € arealizada pelo proprio acusado e se subdivide em direito de audiéncia e direito de
presenca. Direito de audiéncia significa que o acusado tem direito de ser ouvido pelo juiz, visando
interferir naformag&o de sua convicgdo. E o que ocorre, por exemplo, no interrogatério. Ja o direito de
presenca quer dizer que o acusado pode participar de todos os atos processuals, notadamente os
instrutérios. E o que ocorre quando se ouve uma testemunha de acusac3o. |mportante ressaltar, porém,
gue a autodefesa € facultativa.

A defesatécnica, entretanto, € obrigatoria e é aguel a executada por advogado legalmente inscrito na
OAB. A falta dessa defesa consgtitui nulidade absoluta, enquanto a sua deficiéncia gera nulidade relativa,
nos termos da simula 523 do STF (1). Ricardo Cunha Chimenti, ao tratar da ampla defesa, aponta entre
Seus requisitos basicos o0 seguinte: “que o interessado possa recorrer da decisdo que Ihe for desfavoravel”
(CHIMENTI: 2003). E inegével que, se 0 advogado nomeado ndo interpuser o recurso cabivel e isso
venha a acarretar prejuizo ao assistido, estar-se-a diante de uma nulidade relativa.

A preocupacdo com a questdo dos recursos é téo grande que foi editada a Simula 708 do STF (2), que
trata do principio da ampla defesa aplicada aos recursos. Como se sabe, salvo raras excegdes, Como no
caso de impetracdo de Habeas Corpus, por exemplo (artigo 1°, parégrafo 1°, da Lei 8.906/94), nosso
ordenamento juridico exige capacidade postul atéria para os atos processuais. Tal capacidade, nos termos
do artigo 1°, inciso |, da Lei 8.906/94, é privativa do advogado. Assim, trata-se de um dever dos
advogados nomeados praticar todos 0s atos processuais em beneficio do assistido, inclusive a
interposi¢éo dos recursos cabivels.

Todavia, napréatica, ndo € isso que vem ocorrendo, pois, as pessoas mais pobres, ou segja, aquelas que
ndo tém condigdes para contratar um advogado particular, apenas em rarissimas hipédteses conseguem
exercer aampla defesa em sua plenitude, apesar da previsao constitucional (artigo 5°, inciso LV), o que
viola, flagrantemente, o principio daisonomia, previsto no artigo 5°, “ caput” , da Constituicao Federal.

Nesse ponto é imprescindivel lembrar, novamente, a licdo de Jakobs, quando se refere ao tratamento que
deve ser dispensado ao inimigo: “como ele ndo € um sujeito processual, (...) hdo pode contar com
direitos processuais’ (GOMES: 2009). Diante desse quadr o, chega-se a seguinte conclusdo: no
Brasil, o principal direito processual assegurado na Constituicdo Federal (direito a ampla defesa,
como corolario do principio do devido processo legal), ndo esta sendo observado em sua plenitude,
gracas a falta de recur sos financeir os par a contr atacdo de advogados particulares.

Para se evitar injusticas, desculpas sdo devidas aos bons advogados conveniados, que existem aos
montes, pessoas combativas, idealistas, de excelente formacéo moral e, principa mente, que se
preocupam com a situagao juridica dos assistidos. Por outro lado, ndo ha como negar que, apds o
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fendmeno conhecido como “proliferagdo dos cursos juridicos’, muitos advogados estéo entrando no
mercado de trabalho sem nenhuma qualificagéo técnica, comprometimento, responsabilidade, etc. A
preocupacao exclusiva desses “operadores do direito”, no mais das vezes, ndo se refere ao bem-estar de
seus clientes, mas diz respeito, apenas, aos honorarios a serem arbitrados ao final do processo.

Para aqueles que ndo estdo inscritos nos convénios da Assisténcia Judicidria, guestdo dos honorarios
deve ser melhor explicada. No Estado de S&o Paulo, por exemplo, ao ser proferida uma sentenca
(absolutéria ou condenatdria), caso ndo haja ainterposicdo de recurso, nem pela acusacdo, nem pela
defesa, 0 advogado nomeado tem direito a 100% (cem por cento) do valor dos honorarios advocaticios
previstos na tabela da OAB, para aguela determinada agéo penal.

Entretanto, se houver ainterposicéo de recurso, o advogado recebe, apos a sentenca, 70% (setenta por
cento) do valor constante nareferida tabela. Os outros 30% (trinta por cento) ser&o pagos somente
depois do transito em julgado da decisdo. Devido a essa situag&o, muitos advogados deixam de interpor
recurso, ficando na expectativa do Ministério Piblico (ou do querelante) também néo o fazé-lo, para,
com isso, receber o valor integral dos honorarios logo apos a sentenca.

A titulo de exemplo, veja-se um caso corriqueiro: uma pessoa esta sendo processada pelo crime de
estelionato e, durante ainstrucéo criminal, a ocorréncia da “torpeza bilateral” se torna manifesta, ou sgja,
constata-se que a vitima do crime, de umaformaou de outra, também agiu com mé-fé, visando obter
alguma vantagem. Nessa hipétese, o advogado, em memoriais, deve requerer ao juiz sejalevado em
conta 0 comportamento da vitima, no momento de fixar a pena, com base no artigo 59, “ caput” , do
Caodigo Pend (3).

Suponha-se que 0 magistrado, na sentenca, nada mencione a respeito do comportamento da vitima.
Nesse caso, 0 advogado deve, primeiramente, opor Embargos de Declaragéo, com o objetivo de suprir a
referida omiss&o. Caso 0 juiz mantenha a deciséo, o causidico deve interpor recurso de apelacdo, uma
vez que o referido comportamento deveria ter sido observado pelo juiz, quando da fixagdo da pena-base.
E mais, na apelacéo o advogado ja deve abrir um tépico paratratar do “pré-questionamento”, pois, caso
o Tribunal de Justica ndo acolha a aegacdo da defesa, estar-se-a negando vigénciaa umalei federal, o
gue autoriza ainterposicdo de um Recurso Especial, nos termos do artigo 105, inciso I11, alinea“a’, da
Constituicdo Federal (4).

Na préatica, entretanto, o advogado nomeado, para receber mais rapidamente o valor integral a que, em
tese faz jus, ndo interpde apel agdo e a sentenca de primeiro grau acaba transitando em julgado, o que,
evidentemente, acarreta um prejuizo ao assistido. Dessa forma, lembrando que para Jakobs, o inimigo
“néo é um sujeito processual” , motivo pelo qual “néo pode contar com direitos processuais’, e tendo em
vista a mencionada violagao ao principio da ampla defesa, ao que parece, em nosso pais, a palavra
“inimigo” pode, perfeitamente, ser substituida pela palavra “pobre”.

Parafinalizar o presente trabalho é importante transcrever alicdo de Luiz Flavio Gomes que, de uma
forma ou de outra, confirmatudo que foi dito até agora:

“(...) desde 1980, especialmente nos EUA, o sistema penal vem sendo utilizado para encher os
presidios. 1sso se coaduna com a politica econdmica neoliberal. Cabe considerar que desde essa época
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vem se difundindo o fenbmeno da privatizacdo dos presidios. Quem constr6i ou administra presidios
precisa de presos (para assegurar remuneracao aos investimentos feitos). Considerando-se a
dificuldade de se encarcerar gente das classes mais bem posicionadas, incrementou-se a incidéncia do
sisterma penal sobre os excluidos. O Direito Penal da era da globalizac&o caracteriza-se (sobretudo)
pela prisionizacdo em massa dos marginalizados.

Os velhos inimigos do sistema penal e do estado de policia (os pobres, marginalizados etc.) constituem
sempre um“ exército de reserva’ : sdo eles os encarcerados. Nunca haviam cumprido nenhuma funcéo
econOmica (ndo sao consumidores, ndo sdo empregadores, ndo sao geradores de impostos). Mas isso
tudo agora esta ganhando nova dimensdo. A presenca massiva de pobres e marginalizados nas cadeias
gera a construcdo de mais presidios privados, mais renda para seus exploradores, movimenta a
economia, da empregos, estabiliza o indice de desempregado etc. Os pobres e marginalizados
finalmente passaram a cumprir uma fungéo econdmica: a presenca deles na cadeia gera dinheiro, gera
emprego etc.

Como o sistema penal funciona seletivamente (teoria do labelling approach), consegue-se facilmente
alimentar os carceres com esse “ exército” de excluidos. Em lugar de ficarem jogados pelas calcadas e
ruas, economicamente, tornou-se Util o encarceramento deles. Comisso também se alcanca o efeito
colateral de se suavizar a feilra das cidades latino-americanas, cujo ambiente arquiteténico-
urbanistico esta repleto de esfarrapados e maltrapilhos. Atenua-se 0 mal-estar que eles “ causam” e
transmite-se a sensacdo de “ limpeza” e de“ seguranca” . O movimento “ tolerancia zero” (que significa
toleréncia zero contra os marginalizados, pobres etc.) € manifestacdo fidedigna desse sistema penal
seletivo. Optou claramente pel os pobres, eliminando-lhes a liberdade de locomocao. Quem antes ndo
tinha (mesmo) lugar parair, agora ja sabe 0 seu destino: o carcere. Pelo menos agora os pobres
cumprem uma fungéo socioeconémica! Finalmente a elite politico-econdmica descobriu uma fungdo
para eles’ (Gomes, 2009).

Apesar de, no Brasil, os presidios ndo serem privatizados, a esséncia daideia esposada por Luiz Flavio
Gomes pode, sem nenhum problema, ser invocada aqui, pois, como se sabe, aimensa maioria da
populacéo carceréria € composta por pessoas de baixa renda, as quais ndo dispdem de recursos
financeiros para contratar bons advogados para lutar por seus direitos.

Para concluir o presente trabalho e corroborando 0s argumentos ja expostos € interessante transcrever a
declaracfo feita & Revista Epoca, pelo Deputado Federal Domingos Dutra (PT-MA), que vistoriou 62
prisdes brasileiras, como parte de um levantamento que identificou 9 mil pessoas que terminaram de
cumprir pena, mas continuam presas. “Nao encontramos nenhum colarinho-branco, so colarinho-preto:
muitos jovens, pobres e negros’.
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Assim, em resposta aindagacgéo feita no inicio desse estudo, verifica-se que, infelizmente, ateoria do
“Direito Penal do Inimigo” vem ganhando “corpo” em nosso ordenamento juridico, mesmo gque deforma
indireta, e cabe ands, operadores do direito, a missdo de reverter esse triste quadro.
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social, a personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e consequéncias do crime, bem como
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prevencao do crime: (...)".

4. Artigo 105, inciso I11, alinea“ a” da Constituicdo Federal: “ Compete ao Superior Tribunal de
Justica: (...) julgar, emrecurso especial, as causas decididas, em Unica ou ultima instancia, pelos
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