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RESUMO

Trata-se de uma monografia de conclusao de curso cujo o tema é: O
Direito Penal do Inimigo e a seletividade do sistema penal brasileiro no caso Rafael
Braga. A presente monografia busca analisar como a seletividade do sistema penal
brasileiro se amolda ao Direito Penal do Inimigo. A polémica envolvendo a pesquisa
realizada esta no fato do Brasil, apesar de ter uma constituicdo garantista (CF de
1988), ser um pais extremamente racista. O artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988
aduz que todos sé&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza. Contudo,
essa igualdade é meramente formal, ou seja, nem sempre € assegurada como
igualdade material. O caso Rafael Braga evidencia uma seletividade racista do
sistema penal brasileiro, que insiste em retirar direitos dos jovens pobres e negros, os
quais sao julgados nao pelos atos que cometem, mas pelo seu tom de pele e bairro
onde residem. Tal fato escancara uma estrutura racista, em que o crime nem sempre
partirA de uma realidade empirica, mas de uma criacdo abstrata que foca nas
camadas mais estigmatizadas da sociedade, atuando como uma ferramenta de
higienizacdo, segregacao de direitos e oportunidades de pessoas como Rafael. O
Direito Penal do Inimigo corrobora para com essa seletividade penal, uma vez que
busca a separacdo dos individuos, e, ao se associar com 0 racismo e as praticas
racistas do sistema de justica criminal, produz histérias como a de Rafael. Por fim,
para realizar esta pesquisa, além de fontes bibliograficas, foram consultadas matérias
jornalisticas, em especial aquelas produzidas por sites/ 6rgaos e profissionais que

denunciaram o caso e sua face seletista, racista e criminalizadora.

Palavras-chave: Caso Rafael Braga. Direito Penal do Inimigo. Garantismo penal.

Racismo estrutural. Seletividade do sistema penal brasileiro.
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INTRODUCAO

O direito penal tem sido buscado como um instrumento de vinganga
em que a sociedade deposita seu 6dio, mascarado de discurso contra impunidade,
sobre agueles que detém as caracteristicas de inimigo. Essa busca se reflete no poder
responsavel pela elaboracdo das leis, resultando no endurecimento das normas e na
relativizagdo de garantias penais, configurando-se na verdadeira impunidade, dos

atos que caracterizam 0 abuso punitivo.

O presente trabalho tem por objetivo demostrar que esse pensamento
maximalista do direito penal tende a legitimar teorias como a do Direito Penal do
Inimigo. Tal teoria milita pela supressdo de garantias fundamentais como o
contraditorio, a ampla defesa, devido processo legal e de modo geral, defende um

tratamento diferenciado aos cidadaos.

Para enxergar de forma concreta esse abuso estatal, o caso Rafael
Braga foi escolhido para ser analisado, pois nele foi possivel vislumbrar toda falha
desse sistema ndo garantista. Isso porque Rafael, por duas vezes, viu sua liberdade
sendo tirada de forma violenta e arbitraria. Além disso, 0 caso em comento escancara
a realidade de um sistema penal racista que seleciona — em sua maioria — jovens
negros de classe social desfavorecida, os quais compdem a maioria da massa

carceraria brasileira.

No 1° capitulo, sera apresentado o caso Rafael Braga, a forma como
se deram as duas prisdes (por terrorismo e por trafico de drogas) e a repercusséo
publica do caso a partir de matérias jornalisticas produzidas por sites/érgdos e
profissionais que denunciaram a seletividade penal e a arbitrariedade do caso. No 2°
capitulo, ser4 abordada a Teoria do Direito Penal do Inimigo, suas principais criticas
e a Teoria do Garantismo Penal como uma alternativa racional e eficaz a primeira. No
3° capitulo, sera discutida a materializagéo do Direito Penal do Inimigo na seletividade
do sistema penal, o recorte de raga e classe social no caso Rafael Braga. Os principais
autores utilizados séao: Gunter Jakobs, Luigi Ferrajoli, Eugenio Raul Zaffaroni, Nilo
Batista, Aury Lopes Junior, pessoas como Djamila Ribeira e Nathalia Oliveira que

militam pela causa negra, movimentos negros como maes de maio que comumente
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denunciam os abusos que a populagdo negra sofre por parte do sistema penal,
contribuiram para concretude do presente trabalho.
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1 CASO RAFAEL BRAGA

Rafael Braga Vieira, jovem rapaz negro de familia nordestina, pobre
e numerosa. Nasceu na cidade do Rio de Janeiro, contudo, viveu parte de sua vida
na cidade de Aracaju no estado de Sergipe. Ao retornar a sua cidade natal, com o
sonho de ajudar no sustento de sua familia, passou a exercer a funcéo de catador de
latinhas pelas ruas cariocas. (VIERA, 2017).

Tem o rosto de milhdes de brasileiros que estdo a mercé da falta de
oportunidade, dos estigmas sociais e de um sistema penal seletista e racista. A sua
historia ndo se remete a um fato isolado, ela apenas escancara o cotidiano das
pessoas de pele negra e classe social desfavorecida.

Rafael é a face que representa o descaso por parte do Poder
Judiciario e por parte da sociedade brasileira quando se cala diante das injusticas
promovidas por preconceitos raciais e econdmicos. Assim como disse Martin Luther
King: “o que é preocupante no & o grito dos maus. E o siléncio dos bons”. (AZEVEDO,
2017).

A dura trajetéria de Rafael foi marcada em 2013, periodo em que
milhares de brasileiros foram as ruas em protesto, devido a grande insatisfacdo
mediante o aumento das passagens dos transportes publicos e com a priorizacao da
realizacdo de grandes eventos esportivos como a Copa do Mundo e as Olimpiadas
em detrimento de servigos publicos mais relevantes. (VIEIRA, 2017)

Os animos estavam a flor da pele, tanto dos militantes que lutavam
pelo seu direito a uma vida digna, quanto da policia que repreendia os manifestantes
com balas de borracha, gas lacrimogéneo e pancadaria. Diante desse cenario, 0s
protestos passaram a ser criminalizados. A partir disso, 0s manifestantes passaram a
lutar, também, por seus direitos de protesto e, assim, exercerem sua liberdade de
expressdo. (VIEIRA, 2017)

Ao final disso, Rafael passou a ser o principal personagem dessa
trama, mesmo que nao tenha levantado nenhuma bandeira ou reivindicado qualquer
uma das exigéncias em pauta. A sua vida foi esfacelada desde entédo, escancarando
a nos a seletividade e o racismo institucional do poder judiciario, em que seu Unico
pecado foi ser negro e pobre.

1.1 DA CONDENACAO POR TERRORISMO

No dia 20 de junho de 2013, época em que eclodiram as
manifestacbes, Rafael Braga conta que retornou no fim daquela noite ao velho

casardo abandonado onde depositava todos os materiais que conseguia garimpar
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durante um dia de trabalho. Ele afirmou, ainda, que, ao chegar ao local, encontrou
duas garrafas de plastico com contetdos distintos, sendo uma de cloro e a outra de
desinfetante. (RIBEIRO,2017).

Logo apos deixar o local portando tais produtos em maos, os quais
levaria para sua tia, Rafael foi abordado por policiais da 52 Delegacia de Protecdo a
Crianca e ao Adolescente (DPCA) que fica em frente ao casardo em que 0 mesmo
utilizava como deposito. Os referidos recolheram os produtos das méos de Rafael,
sem que o mesmo tenha oferecido resisténcia, deram-lhe um tapa em seu rosto e o
levaram, posteriormente, a delegacia. (RIBEIRO, 2017).

Apés ser conduzido, Rafael descreve que foi encaminhado a um
pequeno quarto na delegacia. Enquanto era submetido ao processo de coleta de
digitais, Rafael notou que uma das garrafas, anteriormente lacradas, estava com o
conteudo pela metade e com um pedaco de estopa em sua boca, formando um pavio.
Os agentes o indagaram se o desinfetante (pinho sol) e o cloro (dgua sanitaria) nao
seria utilizados para producdo de coquetéis molotov, arma quimica inflamavel
normalmente utilizada em conflitos civis (protestos e guerrilhas urbanas) composta
por gasolina, acido sulfurico e cloreto de potéssio. (RIBEIRO, 2017).

Apoés a acusacado, Rafael indagou que aquela situacdo era injusta,
pois nem mesmo sabia o que era um coquetel molotov e afirmou que era inocente.
Segundo ele, nenhum dos presentes acreditaram em sua afirmagéo. Afinal, quem
ligaria para sua versao? O jovem era apenas mais um corpo negro e sem valor para
aquelas pessoas. (RIBEIRO, 2017).

O Ministério Publico e a Policia Civil sustentaram que o material
apreendido era inflamavel e que Rafael tinha “designio” de utiliza-los para a fabricagcéo
de coquetel molotov. Porém, o laudo técnico do processo judicial emitido pelo
Esquadrédo antibombas da Policia Civil chegou a conclusdo de que a producédo do
coquetel, a partir dos produtos em questao, era quimicamente impossivel — o que era
Obvio. (RIBEIRO, 2017).

Mesmo sendo um rapaz trabalhador, Rafael foi condenado a prisédo
por porte de pinho sol e cloro, com base, tdo somente, em depoimento policial que
afirmava que o mesmo tinha a intencdo de fabricar o referido coquetel para usar nas
manifestacfes. Manifestacdes essas, das quais Rafael sequer participava.

Rafael Braga é o primeiro e Unico, das chamadas jornadas de junho,
sentenciado e condenado a cinco anos de prisdo por porte de artefatos explosivos
enguanto outros manifestantes presos — em sua maioria, brancos e de classe média
— foram soltos logo em seguida para responder o julgamento em liberdade.
(VIEIRA,2017).

Vejamos a fundamentagdo do magistrado Guilherme Schilling Pollo
Duarte, na sentenga que condenou Rafael Braga:
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Trata-se de acdo penal na qual se imputa ao acusado a prética de
porte de aparato incendiario ou explosivo, jA que nos termos da
denuncia foi detido em um dia de manifestacdes populares em prol
das melhorias dos servigos publicos, na posse de dois artefatos
incendiarios em suas maos, contendo substancia inflamavel com
pedacos de panos presos em seu bocal, na forma de “coquetel
molotov’. Finda a instru¢é@o criminal, e diante do substrato probatério
carreado nos autos, fiquei convencido de que a imputacdo veiculada
na dendncia merece integral acolhimento. Com efeito, em se tratando
de prisdo em flagrante de caracteristicas bastante comuns, a aferi¢cao
da materialidade e autoria do delito ndo demandam maiores
indagacdes. A materialidade restou comprovada de forma inequivoca
pelo Registro de Ocorréncia de fls. 05/05v., pelo auto de apreensao
de fls. 21, pelo laudo técnico de exame do material acostado as fls.
70/72, e pelo relato das testemunhas, em Juizo, descrevendo e
pormenorizando toda a dinAmica delitiva. A autoria, por sua vez, pdde
ser haurida do seguro reconhecimento do acusado em Juizo, pelos
dois policiais civis que efetuaram a prisdo, bem como da verséo
apresentada pelo réu em seu interrogatério, indicando que era
realmente ele quem portava as garrafas, ndo deixando a menor
davida, em face da clareza e seguranca das provas, de que foi o réu
guem praticou o crime, nos termos da denuncia. Em principio,
ressalte-se que as testemunhas sédo pessoas idéneas, isentas e nao
tém qualquer interesse pessoal em incriminar o réu. Nessa
perspectiva, o policial civi EDUARDO NOGUEIRA VIEITOS, narrou
em Juizo (fls. 80/81), a dindmica dos fatos de forma coesa e firme, tal
como se extrai do excerto abaixo destacado: (...) que sao verdadeiros
os fatos narrados; que o depoente é policial civil lotado na DECAYV;
gue gostaria de retificar, apenas, que o local indicado na denuncia ndo
era propriamente um estabelecimento comercial, e sim uma loja
abandonada; que a porta do estabelecimento estava arrombada; que
observou quando o réu ora presente entrou naquela loja com uma
mochila e em seguida saiu com dois frascos em suas maos; que em
virtude das manifestaces havia muita gente na rua, mas o réu era o
Unico com frascos na mao; que naquela data a DECAV foi atingida por
uma granada de gas lacrimogéneo lancada pela propria PMERJ; que
dessa forma, fica claro que a Policia Militar precisou intervir naquela
manifestacao; que o réu ndo soube explicar o que estava fazendo com
os frascos em suas maos; (...) que a loja indicada na denuncia ja
estava abandonada antes da data dos fatos e foi arrombada
aproximadamente duas semanas antes dos fatos; que as duas
garrafas encontradas com o réu tinham um estopim no gargalo, qual
seja, um pano do tipo flanela, alaranjado; que ambas as garrafas eram
de plastico; que em toda rua, e precisamente no local da prisdo havia
uma grande concentracdo de pessoas e um ‘corre-corre’; que o
incendiamento daqueles artefatos seria capaz de colocar em risco as
demais pessoas; (...) Corroborando a narrativa em destaque, temos o
depoimento do também policial civii ERICK DUARTE CORREIA
(contido na midia juntada as fls. 92). Esta testemunha narrou os fatos
de forma idéntica a de seu colega da coorporacdo [sic],
acrescentando, ainda, que o0s aparatos encontrados com o0 réu
aparentavam ser garrafas de “coquetel molotov’. A negativa dos fatos,
pelo acusado, quando de seu interrogatorio (também na midia de fls.
92), mostrou-se dissociada dos demais elementos de prova, e
evidenciam unicamente uma tentativa desesperada de esquivar-se
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das imputa¢des formuladas pelo Parquet, numa clara manifestagéo do
exercicio da autodefesa. Atente-se que o réu declarou uma verséo
pueril e inverossimil, no sentido de que teria encontrado as duas
garrafas lacradas - uma segundo ele contendo "Pinho Sol” e a outra
“dgua sanitéria” - ambas em uma loja abandonada, e resolveu tira-las
dali. Vale destacar que as circunstancias em que ocorreu a prisédo, ou
seja, enquanto ocorria uma enorme manifestacdo popular, com
concentracdo aproximada de 300 mil pessoas na Avenida Presidente
Vargas, conforme amplamente divulgado na midia, e ho mesmo dia
em que ocorreu confronto com as Forcas Policiais, deixam claro que
o intento do réu nao seria outro sendo o de proceder ao incéndio de
gualquer objeto ou pessoas. O laudo técnico n°® 267/13, tendo como
objeto o exame do material (fls. 70/72) atesta que uma das garrafas
tinha “minima aptiddo para funcionar como coquetel molotov’. No
mesmo documento o i. Perito prossegue informando em sua
concluséo (item 04) que ‘o etanol encontrado dentro de uma das
garrafas pode ser utilizado como combustivel em incéndios, com
capacidade para causar danos materiais, lesdes corporais e 0 evento
morte”, delineando assim a potencialidade lesiva de ao menos um dos
artefatos. Assim, comprovados os fatos tipicos, ndo havendo causas
excludentes de ilicitude ou culpabilidade, impde-se o decreto
condenatoério na forma da dentincia. CONCLUSAO Isso posto, JULGO
PROCEDENTE a pretensdo punitiva estatal para CONDENAR o réu
RAFAEL BRAGA VIEIRA, qualificado nos autos, como incurso nas
penas do artigo 16, paragrafo unico, inciso Ill da Lei 10.826/03. [sic].

Rafael permaneceu preso por mais de dois anos e foi liberado em
dezembro de 2015 para cumprir o restante da pena em regime aberto. Apés ser solto,
0 escritorio de advocacia, responsavel por sua defesa, o contratou para desempenhar
a funcéo de servicos gerais, dando-o a oportunidade de, assim, realizar seu sonho de
menino que era auxiliar seus pais na mantenca da familia. (VIEIRA, 2017).

E evidente a selecdo de jovens negros por parte da policia e do
judiciario. A pergunta que deve ser feita acerca da prisdo de Rafael por porte de pinho
sol e cloro é: se fosse um jovem de pele branca, 0 mesmo seria abordado, preso pela
policia e condenado pelo Estado pelo simples fato de estar préximo a uma
manifestacéo carregando consigo produtos de limpeza?

1.2 DA CONDENACAO POR TRAFICO DE DROGAS

Dizem que um raio n&o cai no mesmo lugar mais de uma vez, no caso
do Rafael Braga néo foi bem assim. Com menos de um més fora do carcere, sem ao
menos ter respirado os ares da liberdade, foi preso novamente em 12 janeiro de 2016,
por volta das nove horas, supostamente flagrado na posse de 0,69 de maconha, 9,3g

de cocaina e um rojao. No momento da apreensdo utilizava uma tornozeleira
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eletrdnica, pois estava em liberdade condicional. Ou seja, uma presa facil para a
etiqueta de traficante. (JUSTIFICANDO, 2017).

Rafael conta ter sido abordado de forma violenta pelos agentes da
policia enquanto ia da casa de sua mae até uma padaria proxima — no interior da
Comunidade Vila Cruzeiro, no bairro da Penha, cidade do Rio de Janeiro —, segundo
ele, os policiais o ameagaram e afirmaram que caso 0 mesmo nao prestasse as
devidas informacdes sobre os traficantes daquela localidade, seria submetido a um
flagrante forjado e até mesmo violéncia sexual. (JUSTIFICANDO, 2017).

Evelyn Barbara, vizinha de Rafael, durante testemunho dado a justica,
asseverou que viu o0 mesmo sendo abordado sozinho e sem objetos nas maos.
Garantiu, ainda, que Rafael foi agredido e arrastado até um local que dificultava sua
visdo. (JUSTIFICANDO, 2017).

Entretanto, segundo o magistrado Ricardo Coronha:

[...] as declaragBes da testemunha Evelyn Barbara, arrolada pela
Defesa do réu, visavam tdo somente eximir as responsabilidades
criminais do acusado RAFAEL BRAGA em raz&o de seus lagos com
a familia do mesmo e por conhecé-lo

‘por muitos anos’ como vizinho.

Rafael negou todas as acusacbGes e afirmou que o material
apreendido foi, na verdade, plantado pelos policiais com objetivo de servir como
alicerce incriminatorio. (JUSTIFICANDO,2017).

Em abril de 2017, a sentenca determinou que o depoimento de Rafael
ndo era contundente e que a vizinha sé queria livra-lo da cadeia. Levando em conta,
deste modo, somente o depoimento dos policiais. (JUSTIFICANDO, 2017).

De acordo com o site Justificando (2017), o policial militar Victor Hugo

Lago, em depoimento, disse que:

Encontraram Rafael Braga Vieira segurando um saco plastico
contendo material semelhante a entorpecente e um morteiro de fogos
de artificio. Que Rafael, apds perceber a aproximacdo dos policiais
militares, ainda tentou se livrar do referido material que estava em sua
posse, jogando-0 no chéo.
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O magistrado Ricardo Coronha, responsavel pela decisdo que
condenou Rafael Braga ao crime de tréfico, disse que:
[...] Nos depoimentos policiais acima mencionados, nada ha que elida
a veracidade das declaracbes feitas pelos agentes publicos que
lograram prender o acusado em flagrante delito. Ndo ha nos autos
qualquer motivo para se olvidar da palavra dos policiais, eis que
agentes devidamente investidos pelo Estado, cuja credibilidade de
seus depoimentos é reconhecida pela doutrina e jurisprudéncia. Os
testemunhos dos policiais acima referidos foram apresentados de
forma coerente, neles inexistindo qualquer contradicdo de valor, ja

estando superada a alegacéo de que uma sentenca condenatoéria ndo
pode se basear neste tipo de prova.

Veja-se o disposto no artigo 155 do Cédigo de Processo Penal:

O juiz formara sua convicgao pela livre aprecia¢éo da prova produzida
em contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua deciséo
exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigagéo,
ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas.

(Redacao dada pela Lei n° 11.690, de 2008)
Segundo a pagina Campanha pela Liberdade de Rafael Braga (2017),
a Audiéncia de Instrucdo, que foi dividida em trés dias, durante os meses de abril,
maio e junho, contou com os depoimentos dos policiais envolvidos, testemunhas de
defesa e o préprio Rafael. De acordo com a pagina, durante os depoimentos das
testemunhas de acusacao, os policiais entraram em contradicdo entre si e com 0

depoimento feito durante o momento do auto de prisao.

Ainda de acordo com a pagina Campanha pela liberdade de Rafael
Braga, o Instituto de defensores dos Direitos Humanos (DDH) solicitou, no decorrer
das audiéncias, cinco diligéncias: o GPS da tornozeleira (que Rafael usou durante o
regime aberto); nomes do engenheiro e empresa de engenharia que fizeram a
dendncia acerca de ponto de trafico na regido em que supostamente foi flagrado na
posse de drogas; imagens da camera externa da viatura; imagens da camera interna
da viatura; e imagens da camera da Unidade de Policia Pacificadora (UPP).Contudo,
0 juiz negou todas as diligéncias ndo dando, assim, oportunidade a ampla defesa e
contraditorio (efetivo) para a defesa de Rafael. Aléem de, ter ignorado a testemunha
Evelyn (testemunha de defesa) e condenando-o com base, apenas, no depoimento

dos policiais.
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Com isso, Rafael Braga foi entdo condenado a mais de 11 anos de
prisdo por trafico e associacao para o trafico com base exclusivamente no depoimento
dos policiais que o prenderam. Vejamos o dispositivo da sentenca dada pelo
magistrado Coronha:

Ex positis, julgo procedente a denudncia para condenar como ora
CONDENO o réu RAFAEL BRAGA VIEIRA, como incurso nas
sancdes dos artigos art. 33 e 35, ambos da Lei n® 11.343/06, na forma
do art. 69 do CP, as penas de 11 (onze) anos e 03 (trés) meses de
reclusédo e ao pagamento de 1.687 (um mil seiscentos e oitenta e sete)
dias-multa, a razdo unitaria minima.

Conforme o Instituto Humanitas Usinos (2017), a defesa de Rafael
recorreu da sentenca de 20 de abril, que foi confirmada no ultimo dia 8 de agosto pela
Primeira Camara Criminal do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro (TJRJ)

com o indeferimento do habeas corpus (n° 0029991-26.2017.8.19.000).

De acordo com o site Justificando (2017), no Habeas Corpus, 0s
advogados pontuaram que Rafael Braga tem bons antecedentes, pois trabalhava de
forma licita como funcionario de auxilios gerais no escritério de advocacia Jodo
Tancredo, possuia residéncia fixa comprovada, negou a acusacgéao sofrida insistindo
que ocorrido se tratava de um flagrante forjado, foi acusado de associacdo para o
trafico de drogas, evidenciando — deste modo — uma grande contradicdo no
testemunho acusatério, no momento em que foi preso ndo portava nenhuma espécie
de arma, além, de possuir uma testemunha ocular, garantindo sua inocéncia, nao foi
aberto nenhum processo de apuracdo sobre a possivel associacdo a que Rafael
pudesse fazer parte, fora o fato da infima quantidade apreendida e atribuida a ele.
Entretanto, mesmo com a série robusta de argumentos apresentados, a maioria dos

desembargadores optaram, por dois votos, manté-lo sob custddia do Estado.

No tempo em que o julgamento aguardava recurso, a defesa alegou
que Rafael havia contraido tuberculose depois de passar um ano sem atendimento
médico, reclamando de tosse. (LUCHETE, 2017).

De acordo com o site do Superior Tribunal de Justica (STJ), Rogério
Schietti, ministro do STJ, concedeu o habeas corpus (n° 415.508) a Rafael e o
transferiu para prisdo domiciliar. De acordo com o ministro, a tuberculose foi

comprovada tendo em vista que o réu vivia em uma situacédo degradante no Instituto
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Alfredo Tranjan, pertencente ao Complexo Penitenciario de Bangu. Schietti afirmou
ainda que, de acordo com a Defensoria Publica do Rio de Janeiro, o complexo
registrou lotacdo de 350% de sua capacidade em fevereiro deste ano. O local tem,

ainda, sujeira “expressiva”’ e apresenta caréncia de medicamentos simples.

O intenso quadro de superlotacdo carceraria, a falta de profissionais
capacitados e as péssimas condi¢cdes de higiene potencializam a propagacédo da
tuberculose, em raz&o da sua transmisséo, geralmente, ser por via aérea. (LUCHETE,
2017).

Ainda que a jurisprudéncia do STJ seja desfavoravel a permissdo de
liminar em HC quando o pedido ainda néo foi julgado por tribunal inferior, em érgéo
colegiado, o relator viu “coacéao ilegal’ suficiente para afastar a regra. (LUCHETE,
2017).

De acordo com Luchete (2017), o ministro, para fundamentar sua
deciséo, aduziu:
O quadro grotesco de violagdes aos direitos e as garantias
fundamentais alcanca distinto patamar em hipoteses que, como a de
Rafael Braga Vieira, tratam de individuos que satisfazem o perfil
corriqueiro dos encarcerados no pais: negros, jovens, de baixa renda
e escolaridade. [...] individuos que, além do encarceramento em

massa que cotidianamente desafia a batalha historica contra o
preconceito no Pais, enfrentam insalubres condi¢des de sobrevivéncia

Utilizando como parédmetro o acérddao do Supremo Tribunal Federal,
gue reconheceu o estado de coisas inconstitucional do sistema carcerario brasileiro,
0 ministro Rogério Schietti aduziu que a decisdo vale durante o tratamento.
(LUCHETE, 2017).

1.3 AREPERCUSSAO PUBLICA DO CASO

E importante ressaltar a opinido da sociedade sobre o caso, pois a
visibilidade do debate sobre a igualdade racial em um pais onde ainda existe a
negacdo do racismo, se faz necesséaria. A repercussdo do caso evidencia uma
pequena evolucdo na luta contra o preconceito racial — uma questéao a ser combatida,

mas que para isso deve ser encarada de frente.
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Diante de tais fatos, é imprescindivel falar sobre o racismo estrutural,
que é um dos principais problemas que assolam o0s jovens negros desse pais, pois
muitos deles acabam perdendo a vida em virtude desse cancer social.

Segundo os dados de 2014 do Levantamento Nacional de
Informacdes Penitenciarias (Infopen), o Brasil possui a 4° maior populacéo carceraria
do mundo, com um numero total de 622.202 presos, dois quais 61,6% sao negros
(pretos e pardos). O que elucida a seletividade do sistema penal, um instrumento
utilizado como forma de segregacéo de direitos e exterminio da popula¢do negra.

E notdrio que o caso Rafael Braga gerou muita revolta. Muitos
movimentos sociais em todo pais se mobilizaram e denunciaram o racismo e a
seletividade do sistema penal brasileiro. O caso é polémico e bastante criticado e,
sobre ele Djamila Ribeiro declarou que:

O caso de Rafael Braga € a prova do projeto ideoldgico do Estado
brasileiro de super encarceramento e autoritarismo. A sentenca
demonstra que existe um tribunal racial com o objetivo de criminalizar
pessoas negras, uma vez que palavras de policiais absolutamente
guestionaveis por todos os pontos de vista prevalecem sobre a de
Rafael e da testemunha ocular. O que fundamenta essa diferenca de
credibilidade é o racismo. (JUSTIFICANDO, 2017)

Em suas redes sociais, pontuando como uma voz especialista e
técnica, o Doutor em Direito Processual Penal pela Universidade Federal do Rio de
Janeiro e advogado criminalista Anténio Pedro Melchior asseverou que “a pratica de
tratar os agentes envolvidos na prisdo como testemunhas do fato € errada sob todos
os aspectos em que se analise”. (JUSTIFICANDO, 2017).

Ainda de acordo com o site Justificando (2017), Melchior esclarece
que:

[...] conceitualmente, em portugués ligeiro, as testemunhas s&o,
pessoas desinteressadas’ que, a priori, ndo estdo comprometidas com
o resultado do julgamento (ressalvas pessoais a parte). Policiais que
prenderam o imputado [no caso, Rafael Braga] em flagrante ou
atuaram na investigacao tem interesse em defender a legalidade da
propria atuagéo, o que é mais ou menos 6bvio. Nao sdo testemunhas
por isto. [...] ndo possuem qualidade suficiente para oferecer um
conhecimento seguro sobre os enunciados faticos e, portanto, ndo
servem ao objetivo de chegarmos em uma decisdo em que seja
justificavel aceitar que determinado fato ocorreu. N&o pode servir para
condenar uma pessoa
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Na fase de individualizacdo da pena, o magistrado considerou de
forma dupla a reincidéncia pela condenagdo por terrorismo. Em sentenca, a
reincidéncia foi aplicada tanto para aumentar a pena base, quanto para majorar a
segunda fase. (JUSTIFICANDO, 2017).

De acordo com o site Justificando (2017), a professora Aline Passos

ironizou nas suas redes sociais:

Se um aluno meu faz uma dosimetria da pena gque cita reincidéncia na
primeira fase e na segunda fase do célculo, eu zero a questdao, mas
aparentemente, o juiz Ricardo Coronha Pinheiro, que fez a dosimetria
da estupida condenacdo do Rafael Braga, pulou Teoria da Pena na
graduacgéo.

Em nota, segundo o site Justificando (2017), o DDH, responsavel pela
defesa técnica de Rafael desde dezembro de 2013, demostrou sua indignacao quanto
a sentenca, pois de acordo com o Instituto a sentenca viola a presuncao de inocéncia,
criminaliza a pobreza e corrobora com a estigmatizacdo de um jovem sem recursos,

negro e oriundo de favela.

Em decorréncia do caso, quatro dias apds a condenacao por trafico e
associacao ao trafico de drogas, varios movimentos sociais, em especial setores do
movimento negro de S&o Paulo e grupos que debatem questdes pertinentes a
seguranca publica e sistema prisional, formaram em Sdo Paulo uma manifestacao
para exigir a imediata liberacdo de Rafael Braga. Cerca de 500 pessoas marcharam
até o escritorio da Presidéncia da Republica em SP, que fica préximo da esquina da
Avenida Paulista com a rua Augusta. A caminhada durou pouco mais de duas horas

para ser efetivada. (SANZ, 2017).

Segundo Sanz (2017), Débora Silva, militante do grupo Mées de Maio
— organizacao de maes gue reivindica verdade e justica para 0s assassinatos de seus
filhos em uma chacina, no ano 2006, ocasionada por PM’'S em Sao Paulo, diante do
surgimento dos confrontos entre o Primeiro Comando da Capital (PCC) e o Estado —

em relato acalorado, afirmou que:

Como podemos ver um avidao com centenas de quilos de pasta base
ndo ter dono e uma porcaozinha pequena de droga como a que
implantaram no Rafael Braga fazer o juiz vé-lo como traficante? Sé o
racismo explica uma coisa dessa. Isso é inaceitavel. [...]
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De acordo com Sanz (2017), Débora relata, ainda, a atuacdo de sua
organizagcdo em torno do caso Rafael Braga e as dificuldades de Adriana, mée do
mesmo:

Conheco a mée do Rafael através da campanha pela liberdade dele,
desde que foi preso nas manifestacbes de 2013. Estivemos na
Cinelandia no Rio de Janeiro com ela e a dissemos que estamos lado
a lado nessa luta. O filho dela também é meu filho. Ela se emocionou
com isso e 0 pessoal do Rio esta fazendo uma campanha para
arrecadar doac0es para ela, pois esta numa situagdo muito ruim, ndo
consegue nem trabalhar devido ao que esta acontecendo com o filho.
Adriana é como se fosse uma irma pra mim, € mais uma mae vitima
desse sistema opressor que é o judiciario. (sic).

Conforme Sanz (2017), Débora lastima a condicdo de confiabilidade
e aval juridico que gozam os agentes da Policia Militar, em casos em que s0 exista o
depoimento policial, e afere que tdo somente uma mudanca desse paradigma
(encarceramento em massa) podera trazer alguma saida para essa realidade

enfrentada pela juventude negra.Vejamos o que diz Débora:

Se o0 Judiciario tivesse um outro olhar e néo aceitasse que a PM fosse
testemunha de si mesma néo teriamos tantas cadeias e cemitérios
abarrotados de jovens. A postura do Judiciario precisa mudar, a
reforma do judiciario € necessaria para o0 bem da nacado, pois o
judiciario ndo esta cumprindo seu papel, esta fazendo apenas o peso
da balanca; e a balanca s6 pende para um lado, que é contra 0s

pobres e negros das favelas e periferias.

Luka Franca, integrante da Marcha das Mulheres Negras de S&o
Paulo, indagou que a sentenca que condenou Rafael Braga ao crime de trafico de
drogas foi um “baque gigantesco”. (SANZ, 2017). Luka declarou ainda que:

O movimento ja vinha acompanhando o caso do Rafael Braga desde
2013 e quando sai essa sentencga e vocé olha para toda a historia,
pode ver o quanto isto € uma perseguicao. Ele estava fora da cadeia,
com um conselheiro, eles sabiam onde ele estava e montaram uma
cilada para o Rafael. E nisso veio o juiz e Ihe deu uma sentenca de 11
anos sem lembrar que o crime que ele fora condenado pela primeira
vez é um crime inexistente. Ou seja, € uma sequéncia de absurdos
gue s6 tem uma explicacdo: o sistema racista esta nos dizendo aos
negros onde é o nosso lugar se estivermos na hora errada no lugar
errado ou se estivermos usando a nossa voz para falar alguma coisa
gue esse sistema nao quer que seja dita. [...] tem uma coisa simbolica
ai. Nessa semana que saiu a sentenca do Rafael fazem algumas
semanas que tivemos trés mortes de meninas negras e periféricas no
Rio de Janeiro, atingidas por balas perdidas que sairam de armas
policiais. Isso diz muito sobre o Brasil. O nosso pais ainda ndo soube


http://www.ihu.unisinos.br/78-noticias/556039-a-cada-23-minutos-um-jovem-negro-e-assassinado-no-brasil-diz-cpi
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enfrentar com responsabilidade a questédo do racismo, ficou refém do
mito da democracia racial, e ndo vem enfrentando essa questao,
apenas recrudescendo. E o plano da Casa Grande: nos prenderam e
mataram |4 atras e continuam prendendo e matando hoje.

De acordo com Melo (2017), para a sociologa Nathalia Oliveira —

coordenadora da Iniciativa Negra por Uma Nova Politica sobre Drogas (INNPD) —

em entrevista a Carta Capital, a Lei de Drogas brasileira € um maquina de controle

social das periferias.

De acordo com a mesma:

As pessoas sdo condenadas pelo CEP de onde moram, pela cor da
pele e pelo testemunho do policial. Basta a cena: sujeito periférico, de
cor preta. Se a policia disser que ele é traficante com base em um
objeto forjado, essa tese sera facilmente aceita pela Justica. E uma lei
que da muita liberdade para o policial e para o juiz.

Segundo Melo (2017), em resposta a Carta Capital sobre o que

representa a condenacdo de Rafael a uma pena de mais de 11 anos de prisdo, a

soci6loga Nathalia aduziu que:

Eu acho que é uma resposta simbdlica de um campo conservador do
Judiciario, como quem diz: ‘quanto mais vocés se mobilizarem para
defender essas pessoas, mais dura sera a nossa resposta’. Querem
desencorajar a mobilizacao das organizacdes de direitos humanos em
relacdo a este caso.

Nathalia, ainda, em resposta as perguntas: “De que forma a guerra

as drogas atinge os moradores das periferias € os negros?” e “Vocé diria que o

objetivo do sistema é exatamente esse, o de criminalizar os negros?”, feitas pela Carta

Capital afirmou que:

Os crimes pelos quais os moradores das favelas respondem estédo
geralmente relacionados ao trafico de drogas. E como se o trafico
estivesse restrito as regibes pobres do Brasil, quando na verdade a
gente sabe que o consumo de drogas atinge todas as camadas
sociais.

(...) E um instrumento de controle social das periferias. Aos olhos da
sociedade e do Judiciario, qualquer periferia € uma regido de trafico,
e é isso que esta sendo reforcado todos os dias na televisédo e nos
meios de comunicacdo. A arbitrariedade da lei permite que todo
mundo seja preso como traficante, inclusive quem ndo é sequer
usuario.

(...) A Lei de Drogas também tem poucos critérios de diferenciacdo
(entre usuérios e traficantes), entdo se a pessoa é negra e pobre e
esta portando uma quantidade de droga, essa pessoa é traficante.


http://www.ihu.unisinos.br/553936-pais-vive-regressao-a-casa-grande-e-a-senzala-diz-sociologo
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Dificilmente ela vai ser vista como usuario. Qualquer usuério na
periferia tem medo de ser associado ao trafico, porque isso € muito
comum. E como se o olhar do juiz estivesse treinado para olhar para
0 sujeito que se encontra nessa situacdo como traficante. Estd na
periferia e tem droga? E traficante. E uma Justica que reforca a
segregacdo racial no Brasil. [..] Eu acho que existe uma parcela
grande do Judicidrio que acha que promover Justica significa
condenar pessoas ao regime fechado. Os juizes operam nessa légica
e proferem sentencas a cada 15 minutos, muitas vezes sem refletir
sobre o caso, sem fazer uma andlise. Os casos sao pouco
investigados, ndo ha interesse em investigar, e as condenacdes sdo
automaticas, mas ninguém problematiza a questdo. Isso é omissao.
Historicamente, o préprio sistema capitalista se estruturou nessa
opressdo dos corpos negros, que eram tratados como mercadoria.
Enquanto a gente ndo tratar os negros como sujeitos de direitos em
todos os paises que utilizaram mao-de-obra escrava, eles
automaticamente estardo vulneraveis a pobreza e a informalidade do
trabalho e, por consequéncia, vulneraveis ao sistema de Justica.

De acordo com Melo (2017), questionada sobre a influéncia da
tornozeleira eletrénica usada por Rafael, no momento da prisdo, a socidloga Nathalia,

em resposta a Carta Capital, asseverou que:

A tornozeleira eletrbnica tem servido para identificar quem a policia
pode abordar, e tudo isso refor¢a a narrativa de que um criminoso é
irrecuperavel. E a pena social perpétua. Mesmo antes da tornozeleira,
guando os policiais abordavam alguém que ja havia tido passagem
pelo sistema de Justica, a tendéncia era a pessoa reincidir, seja por
um flagrante forjado ou outra coisa. O pensamento do policial é: ‘vocé
nao é santo’. Entdo qualquer pessoa que tem passagem torce para
nunca ser abordada pela policia.

Conforme Melo (2017), ao ser questionada pela Carta Capital, sobre
qgual € a mudanca mais urgente no Brasil (no que diz respeito as politicas de drogas

e ao encarceramento em massa), a sociéloga aduziu que:

O Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais (IBCCRIM) divulgou
recentemente um caderno com 16 medidas imediatas para reduzir o
encarceramento no Brasil. Dessas 16 medidas, eu citaria como
prioridade a proposta de n&o permitir condenacdes baseadas
exclusivamente na palavra dos agentes de seguranca, dos policiais,
gue sao o0s responsaveis pela prisdo do suspeito. Também é
necessario que o trafico de drogas ndo seja considerado crime
hediondo. O fato de ser hediondo faz com que parte da pena tenha
gue ser cumprida em regime fechado, e isso faz com que muitos juizes
ja decidam pelas pris6es provisoérias.
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De acordo com o site Justificando (2017), a libertagéo de Rafael Braga
€ uma exigéncia dos movimentos negros. O julgamento parcial tem sido intensamente

criticado nas redes sociais e em varios seguimentos da sociedade.

Ainda segundo o site Justificando, durante o 23° Seminario
Internacional de Ciéncias Criminais, que ocorreu em agosto deste ano, 0 ministro
Rogerio Schietti Machado Cruz disse estar preocupado com um regime que “contradiz
sua funcao”, que ndo cumpre a “duracao razoavel da prisdo preventiva’ e transforma
0 garantismo penal em uma plena “utopia”. O mesmo diz se envergonhar por votar,

sucessivas vezes, contra a concessao de HC.

Diante o exposto, cabe a indagacdo de qual seria a funcdo do
Processo Penal. De acordo com Neves (2014), o sistema processual penal que deve
prevalecer em um Estado Democratico de Direito € aquele que esta em harmonia com
a Constituicdo Federal e busca salvaguardar os direitos fundamentais do acusado,

gue demonstra que o processo deve ser o0 equilibro do poder de punir do Estado.

Desse modo, conclui-se que a funcédo do Processo Penal € assegurar
os direitos e as garantias do acusado. Seria 0 Processo Penal um instrumento de
protecéo garantido ao cidaddo em raz&o dos abusos punitivos do Estado? Rafael
Braga se amolda como inimigo — de acordo com a teoria de Gunther Jakobs — para

o sistema penal brasileiro?

O caso em tela traz a tona varias reflexdes necessarias, tais como: a
seletividade do sistema penal brasileiro — em que o preconceito racial eclode como
fator “X” para o etiquetamento em massa de jovens negros moradores de regides
periféricas — e a incompatibilidade do Cédigo de Processo Penal com Constituicdo
de 1988 (que parte do pressuposto garantista, que visa a efetivacdo dos direitos

fundamentais).
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2. DA TEORIA DO DIREITO PENAL DO INIMIGO

A Teoria do Direito Penal do Inimigo foi elaborada no ano de 1985 por
Gunter Jakobs. Essa, busca a separacao dos individuos em cidadaos e nédo cidadaos,
em que o primeiro tem suas garantias respeitadas e o segundo, por ser uma fonte de
perigo ao Estado, tem suas garantias suprimidas e néo é considerado como pessoa
de direito. (JAKOBS, 2010).

Em sua primeira abordagem, Jakobs buscou tratar o tema de forma
ampla e, apenas, descritiva, preocupando-se apenas em expor a ideia da teoria,
trazendo, até mesmo, algumas criticas. Entretanto, posteriormente em 1999, passou
a concentra-la em funcéo de crimes mais relevantes, como aqueles praticados contra
os bens juridicos individuais (atos de terrorismo). (MELIA, 2010; MORAES, 2010;
PRITTWITZ,2004).

2.1. DO DIREITO PENAL DO INIMIGO E SUAS PRINCIPAIS CRITICAS

O Direito Penal do Inimigo é uma teoria que valida a separacdo dos
individuos em duas categorias. A primeira categoria seria a dos cidaddos —
considerados como pessoas —, ou seja, 0s que oferecem garantias de cumprimento
das leis. A segunda categoria seria a dos inimigos — considerados como “nao
pessoas” —, isto €, 0s que ndo guardam o ordenamento juridico.

Em outras palavras, a Teoria em questdo legitima a supressao das
garantias dos “inimigos”, com o fundamento no contrato social de Rousseau. Logo,
pelo fato de representarem uma ameaca constante ao Estado, deveriam ser
neutralizados.

De acordo com Jakobs (2010), existem dois direitos penais: o Direito
Penal do Cidaddo e o Direito Penal do Inimigo. O primeiro seria destinado aos
cidaddos (que sao considerados como pessoas). Ja o segundo, seria destinado aos
inimigos (“ndo pessoas”). Isso porque, de acordo com o autor, 0s inimigos séo
individuos que ndo garantem, ao Estado, comportamento moral e adequado. Ou seja,

garantias minimas de comportamento aceitavel, pois ndo respeitam o ordenamento
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juridico. Por esse motivo, sdo taxados como fontes de perigo para as sociedades, em
virtude disso, devem ser combatidos.

Para Gunter, a teoria é valida em virtude da manutencéo do direito de
seguranca dos cidadados e da necessidade de manter conservada a autoridade do

Estado, que na maioria das vezes é posta a prova pelos inimigos. (JAKOBS, 2010).

Todavia, € imprescindivel questionar-se se a construcdo tedrica
possui fundamento para ser introduzida na realidade de paises democraticos, uma
vez gque, a mesma, entra em choque com o paradigma do Estado Democratico de
Direito. (MELIA, 2010; MORAES, 2010; PRITTWITZ, 2004).

Jakobs entende que o Direito Penal do Inimigo é legitimo em um
Estado Democrético de Direito, pois para ele, o ideal de igualdade deve ser suprimido
em razdo da seguranca coletiva. E importante frisar que essa teoria surgiu em um
contexto de Estado pds-moderno, em que os riscos atrelados a essa nova realidade
poderiam ocasionar uma condig&o de vulnerabilidade social. (MORAES, 2010).

Jakobs (2010, p. 90) declara:

O Direito Penal do Inimigo se caracteriza por trés elementos: em
primeiro lugar, contrata-se um amplo adiantamento da punibilidade,
isto €, que neste ambito, a perspectiva do ordenamento juridico-penal
€ prospectiva [...]. Em segundo lugar, as penas previstas sdo
desproporcionalmente altas [...]. Em terceiro lugar, determinadas
garantias processuais sao relativizadas ou inclusive suprimidas.

Para Jakobs (2010), o Direito Penal do Cidadao protege a efetividade
da norma juridica. Ja o Direito Penal do Inimigo combate perigos. Ou seja, previne o

dano a sociedade, afastando esse estado de inseguranca trazido pelo inimigo.

Contudo, de acordo com Zaffaroni (2007), ndo é possivel existir uma
distincdo entre cidaddo (pessoa) e inimigo (ndo pessoa), porque o Estado ndo pode
afastar os individuos de sua condicdo de pessoa, pois esta caracteristica € uma

qualidade intrinseca a todo ser humano.

Ainda de acordo com Zaffaroni (2007, p.18):

[...] a esséncia do tratamento diferenciado que se atribui ao inimigo
consiste em que o Direito Ihe nega sua condi¢do de pessoa. Ele sé é



27

considerado sob o aspecto de ente perigoso ou daninho. Por mais que
a ideia seja matizada, quando se propde estabelecer a distingdo entre
cidadaos (pessoa) e inimigos (ndo pessoas) faz-se referéncia a seres
humanos que séo privados a certos direitos individuais, motivo pelo
qual deixaram de ser considerados pessoas [...]

Para Zaffaroni (2007), o tratamento diferenciado empregado aos
inimigos, que é defendido por Jakobs, ndo é legitimo. Isso porque a qualidade de
pessoa independe da “graca” do Estado. Nao é esse quem dita essa qualidade, pois
o homem ja nasce com ela (dignidade humana). Todo ser humano tem o direito a ter
direitos. E impossivel existir uma diferenciacdo entre cidad&o (pessoa) e inimigo (n&o-
pessoa), isso porque o Estado ndo pode privar os cidaddos a qualidade de ser pessoa,
ja que tal condicéo afronta a sua propria natureza de ser humano. Portanto, o direito
em ser tratado como cidaddo é um direito intrinseco e ndo um favor do Estado.
Segundo Cabette (2012), um Estado que se auto intitule como Constitucional de
Direitos Humanos ndo pode aceitar a existéncia e aplicabilidade de um mecanismo
juridico como o Direito penal do Inimigo, isso porque, tal estado, entraria em
contradicdo com sua busca quanto ao desenvolvimento e plenitude da dignidade

humana.

Entretanto, como justificacdo de sua teoria, Jakobs (2010) afirma que,
em razao de ter burlado o contrato social e, consequentemente, nédo ser digno da
confianca do Estado, o inimigo deve ter seus direitos e garantias reduzidos ou até
mesmo suprimidos. Desta forma, o inimigo €, para Jakobs, todo aquele que reincida
na prética de delitos ou que cometa crimes que ponham em risco a propria existéncia
do Estado, ou seja, aquele que é considerado perigoso ou que ndo consegue provar
ao Estado que sua liberdade nédo € um problema.

E importante ressaltar que o cidad&do de Jakobs n&o é aquele que n&o
comete crimes. Mas é aquele que, embora cometa crimes (com menor relevancia
social), ofereca garantias de obediéncia ao ordenamento juridico, logo é caracterizado
como alguém que praticou uma falha e que nao delinque de modo reiterado. Ao
contrario do inimigo que se auto excluiu, fazendo com que o Estado remova sua
carateristica de pessoa, pois ndo garante a sociedade o comportamento do homem
médio. (JAKOBS, 2010).

Sobre este apontamento, Jakobs (2010, p. 58) teoriza que:
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Assim, a personalidade real, que rege a orientacdo, nao é gerada pelo
simples fato de ser postulada, mas sim, ao contrario, devem concorrer
também determinadas condi¢des. Por isso, a proposicao “no Direito,
todo ser humano tem o direito a ser tratado como pessoa’ é
incompleta. (...) Em consequéncia, a formulag&o correta da proposigéo
€ a seguinte: “todo aquele que é fiel ao ordenamento juridico com certa
confiabilidade tem direito a ser tratado como pessoa”, e quem nao
aplicar esta proposicao, sera heteroadministrado, o que significa que
néo sera tratado como pessoa. (sic).

De acordo com Jakobs (2003, p. 138), utilizando-se do contrato social
de Rosseau, aduz que aquele que quer ser tratado como pessoa deve agir como
pessoa (guardar as leis), e se o individuo nao oferecer como garantia 0 cumprimento
dos mandamentos legais, o direito penal passa a ser uma rea¢ado da sociedade ante
0 ato de um de seus membros para ser uma reacéo contra um inimigo. E, por essa
razdo, acoes desmedidas — como supressao de garantias penais — séo permitidas.
De acordo com o que foi acima exposto, do ponto de vista de Jakobs (2003), pode-se
concluir que o Estado é um acordo de pessoas (contrato) e a quebra desse se daria
por determinadas transgressdes contratuais, como, por exemplo, o delito. Ou seja,
agueles que cometem delitos estao transgredindo o acordo contratual, o que os torna

inimigos e os fazem perder as garantias que possuiam.

Entretanto, segundo Cabette (2013), Rousseau designou o termo
inimigo apenas para os adversarios de guerra e ndo para o contexto amplo como fez
Jakobs. Para Rousseau, a guerra € uma relacédo entre Estados e ndo entre homens,

ou seja, a nomeacao de um inimigo seria dada, restritamente, a um Estado.

Jakobs afirma que sua proposi¢cdo possui um menor alcance em
relacdo a proposta contratualista de Rousseau. Entretanto, Jakobs considera que o
implemento de um direito penal diverso, fora dos limites do estado de guerra, é valido,
levando em conta, apenas, o grau de perigo que o individuo possa representar. Ao
contrario do contratualista que limita esse implemento de forma restrita ao contexto
de guerra. (CABETTE, 2013).

Jakobs afirma que sua teoria tem um alcance menor do que a
proposta do filosofo contratualista, entretanto, Jakobs admite a aplicagéo de um direito

penal diverso até mesmo fora do estado de guerra, sendo necessaria, apenas, a
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periculosidade do individuo, ao passo que, Rousseau reduz esse alcance aos limites
da guerra. (CABETTE, 2013).

Jakobs (2005, p. 45), prevendo as possiveis criticas, alude que
demonizar o Direito penal do inimigo seria um ato incorreto. Isso porque tal atitude
nao contribuiria para a resolucédo do impasse em como tratar o nao cidadao (o inimigo).
O autor, ainda, utiliza uma ideia kantiana — de que deve existir a separagdo entre
cidadaos com o objetivo de protecéo frente aos inimigos — como forma de validar seu

argumento.

De acordo com Zaffaroni (2007), Jakobs faz uso de sua teoria com o
objetivo de tentar legitimar a forma de tratamento diferenciado ao inimigo deduzida
por Hobbes e Kant (antiliberais). Porém, tal fato ndo € inerente a um Estado
democrético de direito, pois, ao contrario do direito do inimigo, o real Estado
democratico garante o direito a resisténcia diante da opressao.

E imprescindivel pontuar que no meio juridico essa teoria conta com
um numero muito menor de simpatizantes do que de criticos que a rejeitam por forca
de um Estado Constitucional de Direitos. No ambito politico, em contrapartida, ha
inUmeros admiradores que recorrem desses elementos do Direito Penal do Inimigo
com o objetivo de obter aval em suas proposi¢des politicas. Revestindo-se, dando
nova aparéncia a teoria, de legitimidade ambigua. (CABETTE, 2013). O que nos
revela a vulgarizacéo da teoria do Direito Penal do Inimigo, uma vez que sua aplicacao
nao alcanca sé a figura do terrorista — ndo que o terrorista deva perder suas
garantias, ao contrario, seu valor humano é intrinseco, independe de suas condutas
—, alcanca, de igual forma, outros individuos que estdo longe dessa perspectiva do

terrorismo (Rafael Braga € um exemplo).

A seguranca publica, em detrimento da remocdo dos direitos
individuais de um cidadéo, ndo pode ser utilizada como mecanismo legitimador da
causa, isso porque tal acao acarretaria na despersonalizacdo da sociedade em geral,
pois haveria uma discrepancia nos tratamentos entre os individuos, além, de gerar um
maior nivel de repressdo para aquele que for enquadrado como inimigo.
(ZAFFARONI, 2007).
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E indiscutivel que, desde o surgimento do Direito Penal, o carater
punitivo sempre foi um ponto bastante questionavel. E, tratando-se do século XXI, a

teoria de Jakobs demonstra enorme retrocesso.

A ideia de Jakobs se tornou mais familiar aos estudiosos e
profissionais do direito apds os ataques terrorista as torres gémeas em Nova York,
EUA. Diante do cenario de medo e em decorréncia do aumento das tragédias
terroristas, varias pessoas passaram a aceitar a teoria de Jakobs. (MELIA, 2010;
MORAES, 2010; PRITTWITZ, 2004).

O estado de medo e comocao, a qual se encontrava a sociedade
mundial, acabou dando abertura para que a teoria de Jakobs ganhasse legitimacao
até mesmo em paises democréticos, porque o cenario de inseguranca se findou na
construcdo do Direito Penal do Risco, o qual se adere aos mecanismos expansivos
para o combate a criminalidade organizada, ao terrorismo, ao trafico de entorpecentes
e a corrupcao. E com isso, nota-se que esse Direito Penal do Risco foi moldado a
partir da ameaca a seguranca publica, fazendo com que o ideal de seguranca seja
sobreposto ao de igualdade. Deste modo, a prevencéo social positiva enrijece os
valores sociais em prol da manutencdo da harmonia social evitando, assim, que essa
entre em colapso. (MORAES, 2010).

A ideia do Direito Penal do Inimigo foi concebida a partir da conjetura
do funcionalismo sistémico e a prevencao geral positiva, isto é, a seguranca social &
elevada ao topo, ao passo que os direitos individuais sdo colocados reduzidos de
forma bastante significativa. (MORAES, 2010).

7

O funcionalismo é uma teoria demasiadamente pragmatica, que
afirma que o Direito Penal é uma estrutura que necessita proteger a aplicabilidade e
efetividade do sistema social e subsistemas. De acordo com Jakobs, o fato de
algumas pessoas descumprirem as leis demostrando, assim, sua deslealdade ao
ordenamento juridico, acaba justificando a separacdo de individuos (cidaddo e
inimigo). (MORAES, 2010).

Jakobs adere a teoria do funcionalismo sistémico. O referido aludi que
a prevencao geral positiva opera de forma preventiva ao manter a for¢ca da aplicacao

da norma. Isso porque a pena tem missao de tornar valida a mesma. (JAKOBS, 2010).
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A teoria de Jokobs coloca o individuo mais na seara das
responsabilidades do que na seara de direitos. Ou seja, a pessoa para ele é um sujeito
gue tem responsabilidades para com o Estado. Isso significa que o conceito de pessoa
€ uma construcao social e ndo algo intrinseco posto pela natureza. Logo, Jakobs aduz
que nem todo ser humano é pessoa de direitos. (MORAES, 2010).

E importante ressaltar que, a partir do que foi exposto, a aplicacéo da
politica criminal punitiva (Direito Penal do Inimigo) néo é capaz de diminuir os indices
de criminalidade e, por essa raz&o, ndo deve ter credibilidade. (Amaral, 2010; MELIA,
2010; ZAFFARONI, 2007).

Infere-se que o Direito Penal do Inimigo se manifesta como uma
medida de excec¢dao e, por esse motivo, ndo possui validade para ser intitulada como
Direito Penal. Da mesma forma que a utilizagdo do titulo Direito Penal do Cidadé&o é
desnecessaria, pois todo direito penal € do cidadao, ja que esse atua em prol do

cidad&o, garantindo-lhe a efetivacéo e protecdo dos seus direitos. (MELIA, 2010).

Segundo Zaffaroni (2007), as ConstituicGes democraticas preveem o
Estado de Excecdo em casos de crise, esse controle € limitado pela propria
Constituicdo. Deste modo, ndo se faz necessario o Direito Penal do Inimigo, porque
as Constituicbes Federais ja antecipam instrumentos préprios para casos
excepcionais, tais como o estado de sitio e a guerra. O referido autor demonstra a
desnecessidade da teoria de Jakobs, em raz&o de ser uma medida extrema, nao

podendo ser usada em tempos normais.

Segundo Batista (2004), O Direito Penal é legislado para cumprir e
exercer funcdes concretas dentro e para uma sociedade que se formou de forma
determinada. Conforme o autor, ndo é possivel legitimar a teoria do Direito Penal do
Inimigo. Isso porque a teoria se baseia no risco, ndo podendo, desse modo, aferir a
figura do inimigo. Ou seja, em razdo da sele¢éo do inimigo ser uma incégnita — néo

podendo ser aferida com clareza e seguranca.

Ainda segundo o autor, o Direito Penal resultante da sociedade de
risco pode ser delineado pela exarcebacdo da criminalizagdo das condutas e por
intermédio da multiplicacdo de novos bens juridicos coletivos. Com o crescimento dos
crimes de perigo — crimes de perigo abstrato que se sobrepdem aos crimes de perigo

concreto — 0s problemas se concentram em como apontar com precisdo quem € o
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verdadeiro inimigo, em que ira taxar essa ndo pessoa e porque esse ira perder seu
status de cidadao. Pois n&o se pode aferir que o objetivo dessa separagao ser em prol
da eficiéncia punitiva. Isso porque o Direito Penal do Risco ndo combate a
criminalidade. (BATISTA, 2004).

Ante ao exposto, ficou clara a ilegitimidade da teoria do Direito Penal
do Inimigo, uma vez que ela prega uma forma discrepante de tratamento para 0s
cidadaos, se aproximando dos modelos utilizados por Estados Totalitarios, ja que ha
a perda de garantias constitucionais dos “ndo cidad&os”, o que contraria os ditames
garantistas das constituices democraticas de direito, além, do ideal de efetivacao dos

direitos defendidos pela Democracia Moderna.

2.2. DO GARANTISMO PENAL E DA CRITICA DE FERRAJOLI AO DIREITO
PENAL DO INIMIGO

O garantismo penal é uma teoria penal e processual penal
desenvolvida pelo italiano Luigi Ferrajoli. Ela tem por escopo a limitagcdo do poder
punitivo estatal, a qual busca reduzir ao maximo este poder e garantir maior liberdade

ao cidadédo. Esse proposito baseia-se no pensamento iluminista. (NOVELLI, 2014).
Ferrajoli (2010, p. 785-786) conceituando sua teoria aduz:

Garantismo” designa um modelo normativo de direito: precisamente,
no que diz respeito ao direito penal, 0 modelo de “estrita legalidade”
SG, proprio do Estado de direito, que sob o plano epistemolédgico se
caracteriza como um sistema cognitivo ou de poder minimo, sob o
plano politico se caracteriza como uma técnica de tutela idonea a
minimizar a violéncia e maximizar a liberdade e, sob o plano juridico,
como um sistema de vinculos impostos a fun¢do punitiva do Estado
em garantia dos direitos dos cidaddos. E consequentemente,
“garantista” todo sistema penal que se conforma normativamente com
tal modelo e que o satisfaz efetivamente.

O garantismo penal constitui uma teoria juridica de “validade” e da
“efetividade” como espécies diversas ndo sé entre si, mas, de igual modo, pela
existéncia ou “vigor” das normas. Nessa perspectiva, a palavra garantismo indica uma
proximidade tedrica que mantém afastados o “ser” e o “dever ser” no direito. Também

coloca como problematica tedrica central a divergéncia existente nos ordenamentos
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complexos entre modelos normativos e praticos operacionais. Essa desarmonia entre
normas “validas” e “vigentes” e “eficazes” foi chamada de “juspositivismo dogmatico”
(FERRAJOLI, 2010, P. 786).

Trazendo uma nova definicdo, a partir da filosofia do direito e da
analise da politica, Ferrajoli (2010, p. 787) diz:

Garantismo” designa uma filosdfica politica que requer do direito e do
Estado o 6nus da justificacdo externa com base nos bens e nos
interesses dos quais a tutela ou a garantia constituem a finalidade.
Neste Ultimo sentido, o garantismo pressup8e a doutrina laica da
separacao entre direito e moral, entre validade e justica, entre ponto
de vista interno e ponto de vista externo na valoragéo do ordenamento,
ou mesmo entre o “ser” e o “dever ser” do direito. Equivale a assuncéo,
para os fins da legitimag&o e da perda da legitimacao ético-politica do
direito e do Estado, do ponto de vista exclusivamente externo

Assim, o termo garantismo abarca trés diferentes conceitos: o0 modelo
normativo de direito (em que é garantista o sistema penal que garante um Estado de
Direito), a teoria juridica critica (oposta ao positivismo dogmatico que traz a distincao
entre normatividade e realidade) e filosofica politica (que ordena ao Direito e ao
Estado o dever de justificacdo externa baseada na protecdo dos bens e direitos
individuais). (FERRAJOLI, 2010).

Diante de inUmeros conceitos acerca da teoria garantista, pode-se
resumi-la como uma politica criminal em que vigora a minima intervencao estatal no
processo normativo punitivo, fundamentando-se na validade da norma e na sua
efetividade. Operando como uma filosofia politica externa que confere ao Direito e ao
Estado o dever de buscar a finalidade da norma penal. (NOVELLI, 2014).

E importante mencionar que Ferrajoli apresenta sua teoria como um
freio ideoldgico para atuacao violenta do Estado ao retirar do cidadéo sua liberdade,
pois, ao por essa limitacdo (freio), est4 buscando a aplicacdo do direito penal como
uma ultima alternativa. Ou seja, o Estado deve exercer seu poder punitivo como uma
ultima ratio. garantindo, desse modo, maximizacdo das garantias e liberdades do
cidaddo. (NOVELLI, 2014).

O fundamento da teoria garantista se encontra no Estado

Democratico de Direito. Essa definicdo garantista quer dizer: protecdo naquilo que
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esta positivado (escrito no ordenamento juridico), isto €, direitos e deveres conferidos
aos cidadaos pelas constituicdes. (FERRAJOLI, 2010).

De acordo com Ferrajoli (2010), o Garantismo Penal é uma linha
ideologica que diverge de teorias que sé&o coniventes com a supressao de garantias
penais. Para o autor, o direito penal € um instrumento de defesa contra os abusos do
estado e, por essa razéo, rejeita a teoria do Direito Penal do Inimigo. Uma vez que
essa busca legitimar e ampliar as préticas violentas do Estado contra os individuos
fugindo de toda a evolucéo do direito penal que tem por base evolutiva a ampliagao
das liberdades. Ou seja, o garantismo penal ndo busca apenas proteger os direitos
dos cidadaos, mas, também, limitar o Estado com barreiras garantistas, em razéo da
estrutura dogmatica tradicional do Estado, a qual consiste na faculdade de criar o
Direito.

O garantismo penal se configura como uma forma equilibrada entre o
poder de punir do Estado e os direitos individuais do cidad&do. Caracteriza-se por um
minimalismo penal, o qual compreende a necessidade do direito penal, mas, em
contrapartida, entende que hd uma relevancia maior de impor freios nessa capacidade

punitiva.

Esses freios (limitacbes) se dao a partir de técnicas (axiomas de
minimizacdo) que irdo ser utilizadas para reduzir o poder estatal que garantirdo
equilibrio. Esses axiomas séo: Principio da Retribuicdo (nulla poene sine crimine), o
qual diz que ndo h& pena sem crime; Principio da Legalidade (nullun crimen sine lege),
o qual pressupde que ndo ha crime sem lei; Principio da Interven¢do minima (nulla lex
poenalis sine necessitate), o qual diz que néo ha lei penal sem necessidade; Principio
da Ofensividade (nulla necessitas sine injuria), o qual diz que ndo ha necessidade sem
injaria, isso quer dizer que ndo ha crime sem que haja uma lesdo; Principio da
Materializagdo do Fato (nulla injuria sine actione) que diz, basicamente, que o direito
penal é do fato e ndo do autor; Principio da Culpabilidade (nulla actione sine culpa), o
qual aduz que ndo ha acdo sem culpa, reprovacdo da conduta, que limita a pena a
ser aplicada; Principio da Jurisdicionalidade (nulla culpa sine judicio), o qual aduz que
nao ha culpa sem sentencga, ou seja, um 6rgao imparcial, diferente do acursatorio;
Sistema Acusatorio (nullum judicium sine acusatione), o qual diz que nao ha sentenca

sem acusacao, visa a separacédo do sistema de acusacéo, defesa e julgamento, o que
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garante um julgamento imparcial e justo; Principio do Onus da Prova ( nlla accusatio
sine probatione), o qual aduz que ndo ha acusag¢ao sem provas e quem alega € quem
tem que provar; Principio da Ampla Defesa (nulla probatio sine defensione), o qual
aduz que nao ha prova sem defesa. (FERRAJOLI, 2010).

Os 10 axiomas, acima citados, sdo uma forma de equilibrar o poder
de punir do Estado por meio de limitagdes. Isso significa que o0 mesmo pode exercer
seu poder estatal, mas devera resguardar certas garantias do individuo. Ou seja, o
cidadao podera ter sua liberdade restringida. Contudo, antes disso, o Estado devera

zelar pelo cumprimento do devido Processo Legal.

Diante o exposto, € possivel vislumbrar a incompatibilidade da teoria
do Garantismo Penal com o Direito Penal do Inimigo, pois a primeira é contraria ao
direito penal do risco, o qual busca o processo penal e direito penal como meios de
protecdo do Estado a despeito das garantias e dos direitos individuais. J& a segunda
tem como pilar de sustentacdo o direito penal do risco, o que para Ferrajoli se
configura como uma grande violacdo do Estado Democratico de Direito, uma vez que
relativiza e/ou até mesmo retira as mais essenciais garantias, tais como: ampla
defesa, contraditério e presuncdo de inocéncia. Ou seja, a garantia de um devido
processo legal. (FERRAJOLI, 2010).

2.3 A DIGNIDADE HUMANA DO INIMIGO

O principio da dignidade humana esta disposto no art. 1°, inciso Il da
Constituicao Federal de 1988, esse é o fundamento do Estado Democratico de Direito.

Sobre esse principio, Ingo Wolfgang SARLET (2002, p. 68) destaca:

Consagrando expressamente, no titulo dos principios fundamentais, a
dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos do nosso
Estado democrético (e social) de Direito (art. 1°, inc. Ill, da CF), o
nosso Constituinte de 1988 — a exemplo do que ocorreu, entre outros
paises, na Alemanha -, além de ter tomado uma decisdo fundamental
a respeito do sentido, da finalidade e da justificagcdo do exercicio do
poder estatal e do préprio Estado, reconheceu categoricamente que é
o Estado que existe em fung¢éo da pessoa, e ndo o contrario, ja que o
ser humano constitui a finalidade precipua, e ndo meio da atividade
estatal.
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A dignidade humana é algo inerente ao homem, ou seja, € um
atributo natural e intrinseco ao ser humano, sendo, apenas, garantindo pelo Direito,
uma vez que o Direito ndo cria o referido principio, pois sua existéncia é anterior ao
Estado. Isto é, a dignidade humana ndo é construida pela sociedade, nem é
dependente das caracteristicas do cidaddo, € um elemento objetivo e indisponivel

desse. (BARROSO, 2010, p. 22).

De acordo com Barroso (2010, p. 22), a dignidade humana nao pode
ser suprimida e nao deixa de ser garantida mesmo diante do comportamento indigno

do individuo, independe, até mesmo, da razao.

Nesse sentido, Reale (1999, p. 210-2014) declara que o homem é o
valor fundamental, algo que vale por si mesmo, identificando-se seu ser com sua valia.
Todos os valores do Direito existem em funcdo do homem e ndo o contrario. Além
disso, o autor aduz que a dignidade da pessoa humana € o valor-fonte de todos os
valores e esse ndo compartilha da ideia de que a essa seja uma construcao historica
da sociedade, como defendido por alguns autores. O valor humano é o norte desse
principio, é esse valor que torna os individuos dignos mesmo que nado tenha uma
sociedade organizada ou que o proprio individuo ndo tenha consciéncia de seu valor

humano.

De acordo com Barroso (2010, p. 15-16), Kant discorre que o homem
€ 0 Unico ser dotado de razédo e, por esse motivo, tem autonomia para discernir o que
é certo e errado, devendo domar seus instintos e agir de forma correta e idénea. Essa
dignidade, caracteristica natural do homem, é fundamentada a partir da autonomia do

homem.

Sobre essa premissa kantiana, Barroso (2010, p. 17-18) sustenta que
o ser humano &€ livre e Unico, ndo podendo ser coisificado ou ser substituido por outra
coisa equivalente. Ou seja, o0 homem existe como um fim em si mesmo, ndo como
meio para garantir qualguer outra coisa e, por esse motivo, € uma pessoa e deve ser
trado como tal, isso limita todo arbitrio do Estado, o qual ndo podera reduzir a
dignidade humana com o fundamento no interesse publico, como pregam as

concepgOes utilitaristas.
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Isso implica dizer que, por exemplo, ndo se pode suprimir garantias
penais e processuais do Inimigo para dar uma resposta as pretensfes sociais de
maior rigor nas punicoes e reducao da criminalidade. Pois o Inimigo, por ser pessoa
humana, ndo pode ser tratado como meio de satisfacdo desses anseios, contudo,
sempre deve ser tratado como fim em si mesmo, seja em face do Estado ou em face

de outras pessoas.

Sobre isso podemos afirmar que, até mesmo, o inimigo tem valor
intrinseco, devendo, por essa razao, sua condi¢do de pessoa humana ser respeitada.
Para que isso ocorra, o Estado Democratico de Direito deve, em sua esséncia, ser
instrumento capaz de afastar qualquer tentativa de desvaloracdo e coisificacdo dos
individuos, garantindo a todos direitos basicos e necessario como a vida, liberdade,
integridade fisica, reduzindo ao méaximo os abusos punitivos do Estado.

Diante do exposto, pode-se concluir que a Teoria do Direito Penal do
Inimigo é incompativel com o Estado Democratico de Direito, uma vez que o principio
da dignidade humana € o norte desse Estado de Direito e a referida teoria busca a

relativizacdo ou até mesmo a supressao desse principio fundamental.
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3 RAFAEL BRAGA COMO INIMIGO DO DIREITO PENAL

Quando se fala em inimigo do direito penal a primeira coisa que vem
a cabeca é figura do terrorista, no entanto, o inimigo da perspectiva brasileira se afasta

dessa figura e se aproxima da figura do jovem negro, pobre e residente de periferia.

3.1 RAFAEL BRAGA, O ROSTO DO INIMIGO

O caso Rafael Braga € um exemplo real de que teorias como a do
Direito Penal do inimigo podem levar a abusos punitivos. E importante ressaltar que a
referida teoria ndo afeta somente as garantias do suposto inimigo, afeta, também, a
de todos os outros cidaddos em razdo da impossibilidade do Estado em identificar
guem é o inimigo. Logo, pode ser utilizada por interesses préprios para crimes como
genocidio. (ZAFFARONI, 2007). Por exemplo, os judeus foram vitimas de teorias
como essa, em a obra “teologia politica” de Carl Schmitt que justifica um Estado de
excegado propriamente dito. Essa teoria € bastante polémica em razao da classificagédo
de amigo e inimigo, em que 0 amigo eram o0s alemaes e o inimigo os judeus e outras

minorias.

E importante esclarecer que o escopo dessa pesquisa ndo é apoiar a
ideia de que a figura do terrorista merece um tratamento excepcional, desumano e
privado das mais essenciais garantias. Tendo em vista que, até mesmo, o terrorista,
sendo pessoa humana, possui direitos que sao inerentes a ele e que nao podem ser

retirados por quaisquer argumentos.
Sobre isso, (CALLEGARI & DUTRA 2007, p. 439) aduz:

Por mais grave e desumana que tenham sido a conduta de um infrator,
a ninguém, nem ao Estado € permitido trata-lo como um ser
desprovido dos mais elementares direitos. A partir do momento em
gue permitirmos essa violagdo com justificagdo excepcional estaremos
abrindo perigoso precedente para que outras restricbes venham a ser
feitas, sempre com a justificativa de protecdo dos cidadéaos.

O caso Rafael Braga ficou em evidéncia em razdo das absurdas
tentativas do sistema em enquadra-lo como inimigo. O drama de Rafael ganhou

notoriedade quando militantes do movimento negro, especialistas processuais e
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profissionais das mais diversas areas, sairam em defesa do mesmo apontando falhas
em suas prisdes — por porte de “artefatos explosivos” (pinho sol e cloro) e por trafico
de drogas e associacao para o trafico de drogas —, em que constataram parcialidade

NO Processo que o condenou.

A etiqueta de inimigo dada a Rafael Braga ficou clara em sua primeira
condenacdo, pois 0 mesmo foi o primeiro e Unico das chamadas de junho sentenciado
e condenado a cinco anos de prisdo enquanto outras pessoas — em sua maioria,
brancas de classe média — foram soltas em seguida para responder ao julgamento
em liberdade, o que demonstra a aplicacdo de um direito penal diverso para Rafael, o
gual seja, o direito penal do inimigo, enquanto para as outras pessoas (manifestantes)
foi aplicado o direito penal do cidadédo. Isso porque Rafael foi 0 itnico — mesmo néo
estando nas manifestacdes e portando apenas produtos de limpeza (que de acordo
com o laudo definitivo da Policia Civil tinha uma minima potencialidade explosiva, para
nao falar zero) — a ser preso e condenado, configurando, assim, uma forma seletiva
de tratamento. (VIEIRA,2017).

Mesmo tendo a presuncdo de inocéncia como garantia processual e
a falta de justa causa a seu favor, Rafael se quer pode responder ao julgamento em
liberdade (o que foi garantido aos manifestantes). Aqui se traduz um direito penal do
autor, pois Rafael ndo foi julgado pelos fatos que supostamente cometeu e sim por ser
preto e pobre, uma das principais caracteristicas para se tornar inimigo do direito penal

brasileiro.

Para o Direito Penal do Inimigo é aceitavel as garantias de Rafael
serem suprimidas, pois o sistema penal brasileiro o vé como um inimigo — acredita
gue o mesmo nao oferece garantias de comportamento moral, por ser uma “ameaca’
constante ao Estado, ndo sendo confiavel (por esse motivo ndo pbde responder ao

processo em liberdade ao contrario dos manifestantes).
Veja-se o trecho da sentenca que condenou Rafael por terrorismo:

Trata-se de acdo penal na qual se imputa ao acusado a pratica de
porte de aparato incendiario ou explosivo, j& que nos termos da
denuncia foi detido em um dia de manifesta¢bes populares em prol
das melhorias dos servicos publicos, na posse de dois artefatos
incendiarios em suas maos, contendo substancia inflamavel com
pedacos de panos presos em seu bocal, na forma de “coquetel
molotov’.
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Mesmo tendo o laudo da Policia Civil ao seu favor, Rafael foi
covardemente condenado, houve um processo ambiguo que ndo respeitou a
veracidade dos fatos. Pois o argumento principal da condenacéao foi que ele utilizou
0s materiais de limpeza para fabricacdo de coquetel molotov, mesmo que o laudo
apresentado trouxesse resultado diverso desse argumento. Ele foi etiquetado como
inimigo pelo simples fato de ter as caracteristicas criminalizantes que a policia, eivada

de preconceito, insiste em classificar as pessoas.

N&o ha justificativa processual cabivel que possa explicar tal
arbitrariedade do Estado, pois Rafael foi preso com produtos de limpeza (pinho sol e
agua sanitaria) e tinha uma prova contundente ao seu favor (laudo da policia civil).
Além disso, declarava-se inocente a todo instante. Ou seja, tudo corroborava a favor
do mesmo, o que ndo corroborou foi o fato de ele esta no lugar errado e na hora

errada.

De acordo com que foi exposto acima, Djamila Ribeiro aduz que: “O
caso de Rafael Braga é a prova do projeto ideoldgico do Estado brasileiro de super

encarceramento e autoritarismo”.

Para o sistema penal, a liberdade de Rafael Braga é um risco e por
iSso suas garantias sao relativizadas. A sua periculosidade é medida pela sua cor e
classe social. Caso fosse um rapaz branco, bem vestido e portando produtos de
limpeza, a policia enxergaria o 6bvio. Mas, como € um rapaz negro e morador de rua,
sdo criadas as mais mirabolantes destinac6es aos produtos de limpeza, mostrando,

deste modo, o empenho em condena-lo, o apontando-o0 como inimigo.

Para o inimigo, a suspensdo dos direitos, em especial o direito
constitucional, ja para o cidadado (de acordo com o caso em tela os manifestantes),
principalmente se este for branco e de classe média, o tratamento é outro, o Estado é

benevolente.

Nas duas condenacdes, Rafael foi condenado apenas com base em
depoimento policial, o que é contrario a Constituicdo Federal de 1998, pois tal
condenacédo € imparcial. Uma vez que se trata de pratica inquisitorial em que tal
depoimento € sujeito a vicios e, por essa razdo, merecia cautela por parte dos juizes

— 0 que nado aconteceu no caso concreto. Vale ressaltar que avaliar somente os
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depoimentos dos agentes, ocasionou em violagao do direito ao principio da inocéncia,
do contraditério, da ampla defesa e do devido processo legal, j& que Rafael é o elo

mais fraco dessa relacdo e sua Unica forma de provar sua inocéncia foi suprimida.
De acordo com a revista Consultor Juridico (2017):

Tanto o Nucleo de Estudos da Violéncia da Universidade de Sao Paulo
(NEV-USP) quanto o juiz da Vara de Execucado Penal de Manaus, Luis
Carlos Valois, em sua tese de doutorado na mesma instituicéo,
verificaram o percentual de 74% de autos de prisdo em flagrante sem
a palavra de testemunhas que né&o os policiais envolvidos .

O mais intrigante € que desse numero acima exposto, por volta de
91% dos processos decorrentes dessas detengcbes acabam em condenacdo, o que
demonstra a vulnerabilidade daquele que esta sendo acusado somente com base em
depoimento policial e 0 uso desse tipo de prova como regra, que deveria ser a exceg¢ao
da excecéo, pelos magistrados sem o minimo de cautela. (CONSULTOR JURIDICO,
2017).

De acordo com o advogado Antonio Pedro Melchior (2017), apenas o
depoimento policial para formar o opinio delicti:
viola o processo penal brasileiro, pois testemunhas precisam ser
“pessoas desinteressadas com o mérito do julgamento”. Policiais que
prendem ou atuam na investigacdo de alguém obviamente ndo se
enquadram nessa definicdo, interessados que estdo na defesa da
legalidade e correcdo da propria acdo. Mas essa violagao é regra no

Brasil, sempre que a repressdo se dirige aos pretos e pobres, 0s
marginalizados em geral.

Na condenacéo por traficos de drogas, o encaixe do inimigo, também,
foi facil de vislumbrar, pois mais uma vez as garantias de Rafael foram suprimidas,
tornando a absolvicdo do mesmo quase impossivel. Com menos de um més de
liberdade, Rafael foi abordado violentamente pela policia quando estava a caminho
da casa de sua mée até a padaria. Mesmo tendo sua vizinha como testemunha — a
qual, em depoimento, afirmou que Rafael no momento da abordagem néo estava com
nada nas maos —, foi condenado com base, apenas, no depoimento dos policiais,

ainda tendo, em seu favor, uma testemunha ocular.
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O depoimento da testemunha n&o foi levado em consideragéo, pois

segundo o magistrado Ricardo Coronha:
[...] as declaracbes da testemunha Evelyn Barbara, arrolada pela
Defesa do réu, visavam tdo somente eximir as responsabilidades

criminais do acusado RAFAEL BRAGA em raz&o de seus lacos com a
familia do mesmo e por conhecé-lo ‘por muitos anos’ como vizinho.

O magistrado ainda completou: “...] Nos depoimentos policiais acima
mencionados, nada h& que elida a veracidade das declaracgdes feitas pelos agentes publicos

gue lograram prender o acusado em flagrante delito”.
Vejamos o que dispde o artigo 155 do codigo de Processo Penal:

O juiz formara sua convicgdo pela livre apreciacéo da prova produzida em
contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua deciséo exclusivamente
nos elementos informativos colhidos na investigacéo, ressalvadas as provas
cautelares, ndo repetiveis e antecipadas. (Redacdo dada pela Lei n°
11.690.2008).

O magistrado aduziu que o depoimento policial pode ser usado de forma
isolada, pois o posicionamento da jurisprudéncia e da doutrina é favoravel. Porém, é
importante ressaltar que quando ha somente o depoimento policial, essa valoracdo deve ser

em carater excepcional e motivada.

A CF de 1988 contempla em seu artigo 93, IX, a exigéncia da
fundamentacao das decisbes dos juizes. Veja-se:
Todos os julgamentos dos 6rgéos do Poder Judiciario serdo publicos,
e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo
a lei limitar a presenca, em determinados atos, as préprias partes e a
seus advogados, ou somente a estes, em cas0s nos quais a

preservagdo do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo
prejudique o interesse publico a informacao.

E importante questionar-se que se o depoimento dos agentes que
prenderam Rafael Braga fosse suficiente para condena-lo, qual a razdo de haver
uma acao penal, se é apenas a palavra de Rafael contra dos agentes? Porquanto é
nitido que esses sao imparciais, ja que sao interessados em condenar Rafael e, por

essa razao, o magistrado deveria, ao valorar a prova, ter a maxima cautela, o que



43

n&o restou frutifero, pois esse rejeitou a Gnica prova que Rafael tinha a seu favor. E
flagrante o desequilibrio das armas, essa disparidade, em que o elo mais fraco
sempre sera o acusado, € causa violadora do contraditorio, ampla defesa e do devido

processo legal.

De acordo com o professor Aury Lopes Junior “o que necessita ser
legitimado e justificado € o poder de punir, € a intervencéo estatal e ndo a liberdade
individual. ” (LOPES JUNIOR, 2010, p. 12).

Ainda de acordo com o professor Aury Lopes “ o sistema inquisitorio
predomina historicamente em paises de maior repressdo, caracterizados pelo
autoritarismo ou totalitarismo, em que se fortalece a hegemonia estatal em
detrimento dos direitos individuais. ” (LOPES JUNIOR, 2010, P. 58).

Por que razdo o magistrado ndo considerou a testemunha de defesa
de Rafael? Djamila Ribeira ajuda a responder esta indagac¢éo, quando afirma que:
[...] A sentenca demonstra que existe um tribunal racial com o objetivo
de criminalizar pessoas negras, uma vez que palavras de policiais
absolutamente questionaveis por todos os pontos de vista prevalecem

sobre a de Rafael e da testemunha ocular. O que fundamenta essa
diferenca de credibilidade é o racismo.

A desproporcionalidade na segundo condenacdo de Rafael é,
também, vislumbrada, pois 0 mesmo foi condenado a mais de 11 anos de prisdo por
trafico e associacao para o trafico por, supostamente, ter sido flagrado na posse de
0,6g de maconha, 9,3g de cocaina e um rojdo — quantidade e circunstancias
desfavoraveis para aplicagdo do artigo 33 da Lei 11.343 (lei de drogas). A pena
minima do trafico de drogas € de 5 (cinco) anos, as circunstancias do fato permitiria a
aplicacao da pena no minimo legal — a pequena quantidade de droga € circunstancia
favoravel mais flagrante, sem contar a insuficiéncia de provas —, contudo, Rafael

recebeu uma pena demasiadamente desproporcional.

Caso Rafael fosse filho de uma desembargadora, branco e de classe
meédia, com uma grande probabilidade ele ndo seria condenado com uma pena
desproporcional (mesmo sendo, a quantidade de drogas, relevante), podendo,
inclusive, o crime de trafico ser desclassificado para o crime de uso (disposto no artigo

28 da mesma Lei).
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Caso Rafael Braga fosse reconhecido como cidad&o, seria absolvido
por falta de provas, O principio do “in dubio pro reo” seria aplicado. Contudo, Rafael &
visto como um inimigo, tido como um ser perigoso para o sistema e sua liberdade é

uma afronta a garantia da ordem publica.

Em razao disso, Rafael sofreu todos os abusos do poder punitivo, sem
gue suas garantias constitucionais e processuais fossem observadas. ISso mostra que
justificar posicdes como de Jakobs € perigoso, principalmente, para aqueles que estéo
submetidos aos estigmas sociais e morais. (ZAFFARONI,2007).

Rafael sofreu uma violéncia muito grande por parte do Estado. A sua
liberdade foi retirada por meio de um processo dubio, pois o0 mesmo foi condenado
por ser pobre e negro, ou seja, ndo se tem outra explicacdo coerente para prender
alguém por porte de cloro, pinho sol e algumas gramas de drogas (uma quantidade
bem menor do que fora encontrada em um helicéptero no Espirito Santo, cujo o
processo fora arquivado). ApGs a analise, o magistrado chegou a conclusdo que
Rafael cometera crime de associacdo para o trafico simplesmente por ser oriundo de

favela (ou seja, criminalizacéo da pobreza).

O magistrado agravou a situacédo de Rafael simplesmente porque ele
era morador de favela, e por essa razdo, por simples convicgdo, entendeu que por

isso fazia parte de uma associacao para o tréfico.

A teoria do Direito Penal do Inimigo de Jakobs, como demonstrado,
nao se aplica somente em casos de terrorismos, podendo ser usada como uma
ferramenta ideoldgica que justifica os processos criminalizantes eivados de 6dio e

preconceito.

3.2 RACISMO E SISTEMA DE JUSTICA CRIMINAL

Pela simples leitura do artigo 5° da Constituicdo Federal de 88, pode-
se dizer que todos sao iguais perante a lei. Ou seja, o tratamento € igualitario,
independente de classe social, cor, credo, sexo e etc., entretanto, essa igualdade é

simplesmente formal, o que nem sempre tem aplicacéo pratica.

Vejamos o que aduz o artigo 5° da Constituicdo Federal de 88:
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Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca
e a propriedade, nos termos seguinte

Os processos de criminalizacdo sao altamente seletivos e
discriminatorios, esse fato desconstroi a ideia de igualdade, uma vez que o sistema
penal brasileiro utiliza como forma de controle social, desde a confeccéo das leis a
sentenca que condena, tais processos discriminatérios e seletivos.

No Brasil, as pessoas sédo condenadas nao pelos atos que cometem,
mas pelo que sao, 0 que caracteriza um direito penal do autor, que legitima as mais
absurdas violacbes de direitos humanos. Sobre isso lecionam Zaffaroni, Batista,

Alagia e Slokar:

além dessas formas tradicionais e puras, porém integrando-as e
complementando-as com um conjunto de presuncdes, encontra-se 0
novo direito penal de autor que, sob forma de direito penal do risco,
antecipa a tipicidade na direcdo de atos de tentativa e mesmo
preparatorios, 0 que aumenta a relevancia dos elementos subjetivos e
normativos dos tipos penais, pretendendo assim controlar ndo apenas
a conduta mas também a lealdade do sujeito ao ordenamento. Em
algum sentido, tal direito tende a incorporar uma matriz de intervengao
moral, analoga a legislacéo penal das origens da pena publica, com o
acrescido inconveniente de presumir dados subjetivos, a partir da
afirmacdo de que a responsabilidade provém de processos de
imputacdo objetiva baseados em expectativas normativas, e ndo em
reais disposi¢des intelectivas internas do sujeito que atua. Esta
orientagdo culmina com o retorno a presuncdo do dolo, através da
chamada normatizacéo, que prescinde da vontade real. (2003, p.133).

O caso de Rafael Braga confirma essa narrativa, a qual seja o
etiguetamento de bandido pelas carateristicas subjetivas, pois nas duas
condenacdes, 0 conjunto probatério € deficiente e a Unica justificativa para sua
prisdo € o racismo, tendo em vista a falta de justa causa para justificar sua prisao e
a desproporcionalidade da pena. Aléem disso, o magistrado Ricardo Coronha,
condenou Rafael ao crime de associagdo para o trafico de droga pelo simples fato
do mesmo morar na favela e entender que se Rafael mora na favela,
necessariamente, ele faz parte de alguma associacao com fins de traficancia. Ou

seja, ndo poderia ser traficante na favela cruzeiro se ndo fosse por meio de alguma
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associacao criminosa como, por exemplo, o Comando Vermelho. O juiz ndo tinha
provas, mas sim convic¢des e a logica da etiqueta do policial que seleciona pelo
CEP ou pelo tom de pele.

O lamentavel é que uma pessoa foi condenada a mais de 11 anos
de prisdo, com uma quantidade infima de drogas, por causa da conviccdo do
magistrado em entender que todo negro que traga consigo drogas € traficante
associado ao trafico, o que agravou, significativamente, sua pena.

O caso Rafael Braga traz varios questionamentos necessarios, uma
vez que vivemos na falsa democracia racial brasileira, que diz que os brasileiros
vivem em pé de igualdade, o que néo é verdade. Isso porque, a polugdo negra € a
gque mais sofre com o0s processos discriminatérios (desigualdade social,
encarceramento em massa da populacéo, falta de oportunidades, racismo etc.).

De acordo com Flauzina (2006), para além da aplicacao da pena, o
foco do sistema esté voltado, em primeiro plano, para o controle, a geréncia do modo

de vida dos segmentos mais vulneraveis.

Zaffaroni (2001, p. 22-23) explica:

Na realidade social, o verdadeiro e real poder do sistema penal nédo
€ o0 poder repressor que tem a mediacao do 6rgéo judicial. O poder
ndo € mera repressao (ndo é algo negativo); pelo contrario, seu
exercicio mais importante é positivo, configurador, sendo, a
repressao punitiva apenas um limite ao exercicio do poder.

De acordo com o site Carta Capital (2018), segundo os dados
atualizados do Sistema Integrado de InformagBes Penitenciarias (Infopen),
divulgados pelo Ministério da Justica, a populacéo carceraria negra é de 64%. Tais
dados elucidam que o judiciario exerce uma forma de selecao penal prejudicial a
populacdo negra, a qual € o principal alvo, sofrendo, deste modo, com 0s processos
criminalizantes. Essas informagdes foram baseadas nos dados de cerca de 493 mil
presos em que 72 % da massa carceraria brasileira sdo negros.

Ainda de acordo com o site Carta Capital (2018), outras pesquisas
indicaram a seletividade penal. No ano de 2014, a pesquisa “A aplicagéo de penas
e medidas alternativas no Brasil” do Ipea, mostrou que o endurecimento da Justica
Criminal com o0s negros € maior que com o0s brancos. Porquanto segundo a

pesquisa, 0s brancos tém mais acesso a penas alternativas, ja 0os negros tém maior
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probabilidade de irem para prisdo, ndo tendo essa “regalia” das medidas diversas da
priséo.

Esse estado de excecdo ndo suspende temporariamente os direitos
e as garantias dessas pessoas, as violacdes acontecem o tempo todo e, 0 que era
para ser um estado de excec¢ao, torna-se regra.

De acordo com Flauzina (2006) Os dados da vitimizacdo juvenil
negra, evidenciam o carater preciso da instrumentalizacdo do sistema penal na
producéo do exterminio desse contingente populacional.

De acordo com Zaffaroni, em entrevista ao site Conjur (2009),
guestionado para que serve o direito penal respondeu:

A funcao do Direito Penal, hoje e sempre, é conter o poder punitivo. O
poder punitivo ndo € seletivo do poder juridico, e sim um fato politico,
exercido pelas agéncias do poder punitivo, especialmente a policia.
N&ao estou falando da Policia Federal ou da que esta na rua e sim de
todas as agéncias policiais, campanhas de inteligéncia, arquivos
secretos, policia financeira, enfim, agéncias executivas. Essas
agéncias tém uma contencéo juridica que é o Direito Penal.

O Estado se mantém inerte porque na periferia 0 que vigora é o
estado de excecgédo, onde Constituicdo, com todo o ideal de igualdade pregada pelo
artigo 5°, ndo chega. E, aquela mesma policia, solicita em bairro de rico, chega na
periferia com outra face, desconhecendo qualquer direito ou garantia, selecionando
jovens, como Rafael, j& bastante estigmatizados pela pobreza, pela falta de
oportunidade e por todo racismo estrutural que os privam de viver com dignidade ou
até mesmo de viver.

Segundo o site Carta Capital (2014):

Negros sdo maioria no pais e, em disparada, a maior populagéo
carceraria. Sdo vitimas de um genocidio perene e banalizado. Vivem
em favelas e periferias em condic@es subumanas. O acesso ao servi¢co
publico é ruim. Diariamente, sdo agredidos pelo Estado de farda e por
uma midia fascista.

Negros e negras sofrem com ataques racistas ha geracées. Ja passou
do momento de acontecer, no minimo, uma reparacdo integral. A
estigmatizacdo é uma arma muito poderosa, pois fortalece o
preconceito, baixa a auto-estima de um povo e minimiza os efeitos de

uma diaspora.
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Enquanto os efeitos colaterais do racismo institucional aumentam,
préaticas que transgridem leis e violam direitos humanos parecem néo
causar indignacao e colocam em questéo a atuacao da justica quando
se trata de negro e pobre. Racistas ndo prendem racistas a ndo ser
para salvar o proprio racismo.

De acordo com Djamila Ribeiro, em entrevista ao site Combate ao
Racismo Ambiental (2016):

[...] A gente j& nasce numa sociedade que tem uma hierarquia de
humanidade em que, se vocé € negro, vai ser tratado de um jeito, se
€ branco, vai ser tratado de outro. A sociedade ja estabelece essas
construgbes para nés e vamos assimilando isso, internalizando e
aceitando como verdade. Ninguém nasce odiando ninguém, a gente
aprende a odiar. A [filbsofa americana] Judith Butler [uma das
principais tedricas do feminismo contemporaneo] fala que ha vidas que
foram construidas para nao importar. A vida negra foi construida para
nao importar, tanto que o assassinato de cinco jovens negros no Rio
de Janeiro com 111 tiros, o que é um absurdo, uma atitude terrorista,
nao causa tanta como¢ao quanto uma pessoa branca esfagueada
num bairro nobre, porque a vida negra nao importa tanto quanto a
branca.

Dizer que a polugéo negra é a que mais sofre com o encarceramento
em massa, ndo significa dizer que s6 os negros que cometem crimes no Brasil.
Demostra, tdo somente, que ha um foco da policial na populacédo negra e, da mesma
forma, em determinados crimes, como aqueles que atentam contra o patriménio
(roubos e furtos). O que nos revela o racismo institucional que atinge a populacao
negra.

De acordo com o professor Silvio Almeida, o racismo institucional
opera como um agente regulador na sociedade. O que segundo o mesmo a
regulacdo ndo sdo agéncias que estabelecem regras pactuadas com o mercado.
Essa regulacdo envolve as normas, o direito e, também, as regras ocultas de
funcionamento do sistema. O que significa que o racismo € um modo de regulacéo
desigual em uma sociedade de conflito. (REDE BRASIL ATUAL, 2017).

De acordo com o site Rede Brasil Atual, o professor Silvio Almeida
esclarece:

As regras sao fundamentais para dar conta de contradicdes. Notem, a
guestdo ndo é mal caratismo, é a necessidade de producdo de
discursos para dar conta dos conflitos e das desigualdades. As
pessoas ndo séo iguais, séo divididas em classes e grupos sociais. A
igualdade s6 vale para a hora da troca mercantil. Entdo, precisamos

de racionalidade para explicar o porqué. No século 19, falavam que o
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negro era inferior biologicamente. A partir dos anos 1930, essa
explicacdo comecou a cair. Entdo vejam, surgiu um discurso mais
bonito: o da meritocracia. Entdo, o que explica a desigualdade (ha
l6gica do capitalismo)? A falta de empenho ou uma determinagéo
cultural”

Silvio, ainda, esclarece que as falhas do sistema prisional,
demonstradas por dados, ndo séo resultado de um mal funcionamento do sistema
prisional, muito pelo contrario, é o resultado de um 6étimo funcionamento. (REDE
BRASIL ATUAL, 2017).

O referido autor elucida que esse encarceramento em massa é um
planejamento, cumprindo com seus objetivos de higienizacao da populacdo negra e o
alcance desses objetivos, s6 se da por meio do sistema de justica. Ou seja,

corroborando para ideia de um poder judiciario racista e seletista.

Ainda sobre isso, Silvio a partir de um olhar critico do sistema de

justica, que faz parte racismo como agente regulador, diz que:

Para resumir, ndo existe como implementar uma politica de
encarceramento em massa sem a participacdo de juristas, do poder
Judiciario, do Ministério Publico. Nao existe violéncia estatal sem que
0os agentes da Justica ndo reproduzam esses padrdes que nés
identificamos como probleméaticos do ponto de vista ético (...) Nao se
enganem, ndo existe a possibilidade. Se quisermos retomar a defesa
dos direitos humanos, precisamos defender até pessoas que
aparentemente sdo indefensaveis.

[.]

O problema das prisdes é sistémico. Notem, as piores coisas, como
golpes de estado e ditaduras ndo existem sem o juiz, promotor e
advogado. Até hoje nenhum golpe no mundo foi isento do poder
Judiciario. O Supremo Tribunal Federal participou de todos os golpes
no Brasil, incluindo o do ano passado. (REDE BRASIL ATUAL, 2017).

Diante o exposto, € facil concluir que o encarceramento em massa é
um planejamento de sucesso do Estado e conta com aval do sistema de justica, o qual
insiste em dizer que a lei é igual para todos, enquanto jovens negros, assim como
Rafael Braga, sdo presos sem ter o direito ao contraditorio e a garantia do devido

processo legal.
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CONCLUSAO

O desenvolvimento do presente estudo possibilitou uma analise sobre
o Direito Penal do Inimigo e a seletividade do sistema penal brasileiro no caso Rafael

Braga. Foi apresentado o caso, suas peculiaridades e a repercussao publica desse.

No 1° capitulo, foi apresentado o caso de Rafael Braga, a forma como
se deram as duas prisdes (por terrorismo e por trafico de drogas) e a repercussao
publica do caso a partir de matérias jornalisticas produzidas por sites/6rgaos/ e
profissionais que denunciaram a seletividade penal e arbitrariedade do caso. Desse
capitulo destaca-se a fala da ativista da causa negra, Djamila Ribeiro:

O caso de Rafael Braga é a prova do projeto ideolégico do Estado
brasileiro de super encarceramento e autoritarismo. A sentenca
demonstra que existe um tribunal racial com o objetivo de criminalizar
pessoas negras, uma vez que palavras de policiais absolutamente
guestionaveis por todos os pontos de vista prevalecem sobre a de
Rafael e da testemunha ocular. O que fundamenta essa diferenca de
credibilidade é o racismo

No 2° capitulo, foi abordada a Teoria do Direito Penal do Inimigo, suas
principais criticas e a Teoria do Garantismo Penal como uma alternativa a primeira.

Sobre esse capitulo ressalta-se Zaffaroni (2007, p. 18):

[...] a esséncia do tratamento diferenciado que se atribui ao inimigo
consiste em que o Direito Ihe nega sua condi¢ao de pessoa. Ele sé é
considerado sob o aspecto de ente perigoso ou daninho. Por mais que
a ideia seja matizada, quando se propde estabelecer a distingdo entre
cidadaos (pessoa) e inimigos (ndo pessoas) faz-se referéncia a seres
humanos que séo privados a certos direitos individuais, motivo pelo
qual deixaram de ser considerados pessoas [...]
O autor defende que o tratamento dado ao inimigo é ilegitimo, uma
vez que o direito de ser tratado como pessoa humana € inerente ao cidadao, isto é,

esse direito nasce com ele, independe de sua conduta e do Estado

No 3° capitulo, foi discutida a materializacdo do Direito Penal do

Inimigo na seletividade do sistema penal, o recorte de raca e classe social no caso

Rafael Braga. Destaca-se o trecho da revista Carta capital (2014), o qual demonstra
a seletividade penal brasileira.

Negros sdo maioria no pais e, em disparada, a maior populacédo

carceréria. S&o vitimas de um genocidio perene e banalizado. Vivem
em favelas e periferias em condicfes subumanas. O acesso ao servico
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publico é ruim. Diariamente, sdo agredidos pelo Estado de farda e por
uma midia fascista.

Negros e negras sofrem com ataques racistas ha geracfes. Ja passou
do momento de acontecer, no minimo, uma reparacdo integral. A
estigmatizacdo é uma arma muito poderosa, pois fortalece o
preconceito, baixa a auto-estima de um povo e minimiza os efeitos de
uma didspora.

Enquanto os efeitos colaterais do racismo institucional aumentam,
préaticas que transgridem leis e violam direitos humanos parecem néo
causar indignacéo e colocam em questéo a atuacao da justica quando
se trata de negro e pobre. Racistas ndo prendem racistas a ndo ser
para salvar o proprio racismo.

O estudo do tema € muito importante porque o Brasil € um pais
extremamente racista e utiliza-se do sistema penal como uma maquina de produzir
estigmas e retirar direitos, em que a populacdo negra € a mais afetada por esses

processos criminalizatorios.

Em virtude desse trabalho, foi possivel concluir que o Direito Penal do
Inimigo é uma teoria incompativel com o Estado Democratico de Direito e pode ser
empregada para legitimar os mais absurdos abusos punitivos, 0s quais retiram dos

cidaddos os mais essenciais direitos pregados pelas constituicdes garantistas.

Analisando o caso Rafael Braga, percebe-se que Rafael teve os
mesmos tratamentos do inimigo da referida teoria, pois em suas duas condenacdes
ndo foram respeitadas garantias como: contraditério, ampla defesa, presuncédo de
inocéncia e devido processo legal. Além disso, as duas circunstancias do caso
apontavam, em razao da falta de justificantes, para aplicacao do principio do in dubio
pro reo. Contudo, Rafael foi condenado & uma pena demasiadamente desproporcional

por duas vezes.

Dessa forma, restou-se concluir que o Brasil, apesar de ter uma
constituicdo garantista, € um pais racista e que adota o direito penal do inimigo, pois
seus processos de criminalizagdo sao eivados de preconceitos, e atingem, em sua
maioria, jovens negros. Esses jovens sdo as maiores vitimas desse processo de
etiguetamento, que os julgam n&o pelos atos que cometem, mas pelo tom de sua pele
e pelo CEP de sua residéncia. O que elucida que crime nao parte, apenas, de uma

realidade empirica, mas, de processos altamente seletivos.
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