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RESUMO

O presente trabalho possui como principal objetivo identificar quais sdo as ligacOes entre o
direito penal do inimigo com o instituto da prisdo preventiva, e para isso, serdo analisadas a
legislacdo pertinente, com as alteragOes trazidas pelo pacote anticrime, tal como os entendi-
mentos doutrinarios e jurisprudenciais a respeito do tema. De tal maneira que sejam observadas
as caracteristicas da teoria de Gunther Jakobs e sua possivel conex&o e aplica¢do no ordena-
mento juridico brasileiro, tal como seus reflexos e contribuicdo para o crescimento da popula-
cao carcerdria no pais. Através da exploragdo de casos concretos, busca identificar se existem
“inimigos” no sistema brasileiro e quem sdo eles. Com isso, visa-se ndo apenas delimitar a
aplicacdo das prisbes provisorias, apontando incongruéncias em sua aplicacdo, mas também
examinar suas possiveis incompatibilidades com um processo penal constitucional, de forma
que sejam discutidas alternativas para o constante crescimento da punibilidade atraves das pri-
soes.

Palavras-chave: direito penal do inimigo, prisdo preventiva, encarceramento, puni¢édo, direito
penal, processo penal.



ABSTRACT

The main objective of this work is to identify the links between the criminal law of the enemy
with the institute of pretrial detention, and for this, the relevant legislation will be analyzed,
with the amendments brought about by the anti-crime package, as well as the doctrinal and
jurisprudential understandings on the subject. In such a way that the characteristics of Gunther
Jakobs' theory and its possible connection and application in the Brazilian legal system are
observed, as well as its reflexes and contribution to the growth of the prison population in the
country. As well as through the exploitation of concrete cases, identify if there are "enemies"
in the Brazilian sistheme and who they are. Thus, it aims not only to delimit the application of
provisional prisons, pointing out incongruities in their application, but also to examine their
possible incompatibilities with a constitutional criminal process, so that alternativas are dis-
cussed for the constant growth of punishability through prisons.

Key words: criminal law of the enemy, pretrial detention, incarceration, punishment, criminal
law, criminal proceedings.



Sumario

L. INTRODUGAO ..ottt na st vii
2. DIREITO PENAL DO INIMIGO: CONTEXTO HISTORICO E
DESENVOLVIMENTO NO ORDENAMENTO BRASILEIRO ......ccccoceviiiieiececeeee iX
1.1 Direito penal e sociedade MOUEINA..........civririiiiiieieie e IX
1.2 Atualidade das politicas criminais: recrudescimento e expanséo do direito penal.......... xi
1.3 Velocidades do direito penal de acordo com JesUs-Maria da Silva Sanches.................. XV
1.4 Direito penal do inimigo: reflexdes € CritiCas.........c.coerririreiiiereesee e XVii
3. PRISAO PREVENTIVA: A JNUSTIFICA(;AO DO PODER PUNITIVO COM
FUNDAMENTO NA PREVENGCAO GERAL POSITIVA ...t XXV
2.1 Requisitos e hipteses de INCIAENCIA............ccveeeiiereie e XXV
2.2 Ordem publica: ineréncia de problemas internos ao CONCEItO. .........cccevevverrreieseeenne. XXVii
2.3 A necessidade como fundamento para a restricao de liberdade ............cccccoeveriennen, XXXIii
2.4 Priséo preventiva e a eXCEGAO PENAI ..........cviiiiiiiieie e XXXVI
4. REFLEXOS DO DIREITO PENAL DE PERICULOSIDADE NO CRESCIMENTO DA
POPULAGCAO CARCERARIA ..ottt xI
3.1 O (des)respeito aos Direitos Fundamentais no combate a0 Crime.........ccovcvevververieseenenns xI
3.2 Impacto N0 SiStema PENILENCIANIO .......cceeiierieiiieiieiee e xlii
3.3 Prisfes: combate ou perpetuacdo dO CrIME? ........cvcieeieiie e xlvi
3.4 A neutralizag@o do “inimigo” 1o Brasil..........cccccoovviniiiiiiiiic xlIviii
5. CONCLUSAD ...ttt |

8. REFERENCIAS ..o et e e oot e oot e e e et e s e e et e et et e e et e er e e e e et e et e e eeereen e lii



vii

1. INTRODUCAO

Em um estado democrético de direito é essencial a observancia do processo penal de
forma constitucionalizada, tendo em vista o reflexo dos direitos fundamentais do acusado no
ordenamento juridico infraconstitucional. Por isso, devem ser repudiadas, no que se refere ao
direito penal, interpretacdes extensivas ou hormas com viés segregacionista. Com base nisso,
este trabalho de concluséo propde uma analise acerca da prisdo preventiva e sua possivel apro-
ximagao com o direito penal do inimigo, visto que esse instituto possui grande importancia no
Brasil, dada sua influéncia no crescente encarceramento.

Historicamente, no Brasil, prevalece uma cultura de utilizacdo das prisées como princi-
pal meio de punigdo. Fato que se agravou ap6s a crescente guerra contra trafico de entorpecentes
e a tese de que as drogas sdo o principal motivo para a crescente criminalidade, argumento que
legitima uma atuacdo mais enérgica em relacdo a esses crimes por parte do ente estatal, que em
regra ocorre por meio da recluséo.

Nesse viés, a midia, ou “quarto poder”, exerce uma func¢do determinante nessa legitima-
¢ao de instrumentos que combatam a criminalidade. Apesar de possuir uma papel de extrema
importancia na manutencao de qualquer democracia, também possui a capacidade de moldar a
opinido publica, criando herois e vildes por meio das noticias.

Nesse sentido, serdo observadas, nessa pesquisa, as bases filosoficas que fundamentam
o direito penal do inimigo, quem € ou pode se tornar inimigo e qual a sua relevancia no que se
refere a necessidade de atuacéo dos poderes da republica, assim como, o papel da imprensa na
crescente onda punitivista ocasionada por esse fenémeno.

De tal maneira, serdo analisados por meio de aspectos doutrinarios, jurisprudéncias, nor-
mativos e histéricos, os requisitos para a decretacao das prisdes preventivas e suas hipdteses de
aplicacdo. Com isso, visa-se através das decisfes dos tribunais superiores, entender se de fato
h& um excesso de decretacdes desse tipo de prisdo, e se ha uma uniformidade quanto ao enten-
dimento da presenca dos requisitos e sua aplicagéo.

Além disso, com base em dados extraidos pelo departamento penitenciario, visa-se ana-
lisar os resultados praticos de politicas de encarceramento, fazendo o contraponto com base em
posi¢des doutrinarias e exemplificagdo com casos concretos, para que se possa analisar os re-
quisitos das preventiva com o direito penal do inimigo e suas incompatibilidades com os pos-

tulados garantistas.
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N&o obstante, também serdo observadas hipoteses em que a prisdo pode ser aplicada de
formas diferentes a sujeitos que praticam a mesma conduta, em situagdes que podem demons-
trar um resquicio de direito penal do autor no ordenamento brasileiro, de forma contraria a
constituicao.

No mais, em conjunto com conhecimentos criminoldgicos, principalmente relacionadas
as escolas do conflito, visa-se entender o que s&o 0s inimigos, como surgiram, e qual a relevan-
cia desse tema no direito brasileiro, observadas as suas caracteristicas.

Com isso, busca-se chegar a uma conclusao acerca da prisao preventiva e suas possiveis
compatibilidades com o que chama de direito penal do inimigo, tal como os resultados gerados

por esse fendmeno no &mbito penitenciario nacional.



2. DIREITO PENAL DO INIMIGO: CONTEXTO HISTORICO E DE-
SENVOLVIMENTO NO ORDENAMENTO BRASILEIRO

2.1 Direito penal e sociedade moderna

A principio, antes de qualquer analise acerca dos institutos referentes ao Direito Penal
do inimigo, ¢ necessario fazer um breve relato sobre os elementos da sociedade moderna que
de forma direta ou indireta continuam influenciando o Direito Penal. A atualidade, em especial,
a era pos-revolugdo industrial, trouxe ao Direito Penal preocupagdes que acarretaram novas
demandas e questionamentos sociais sobre a protecao de novos bens juridicos como: 0o meio
ambiente, bem como as novas espécies de tipificagdes criminais, tendo como énfase o crime
organizado, lavagem de capitais, terrorismo, dentre outros.

Diante dessa conjectura social, houve mudancas e influéncias no que diz respeito ao
papel do legislador na confec¢do de normas, que por vezes, desconsideram os principios
liberais, flexibilizando direitos e garantias tipicas de um Estado de Direito.

Nesse contexto de sociedade moderna, a globalizagao econdmica, caracterizada como
um fendmeno que revolucionou nao s6 o aspecto econdmico, como também o politico, social e
do direito, proporcionou a discussao de novos rumos do direito penal.

Com a globalizacdo e o crescimento de grandes metrdpoles houve uma ruptura dos
mecanismos tradicionais de controle (familia, vizinhanga, religido, escola) e pela pluralidade,
praticamente sem limites, das alternativas de conduta® e pelo fato de haver uma diminuigdo no
controle informal exercido pela sociedade, que ¢ mais intenso em sociedades menos complexas,
visto que

O anonimato proporciona, evidentemente, uma maior liberdade de postura pessoal, ao
mesmo tempo em que se pode vir a criar alienacdo e isolamento. Proporciona mais

autorresponsabilidade, da mesma forma que permite eliminar os freios de controle
exercidos pelo entorno.?

Isso influenciou diretamente no crescimento da criminalidade, conforme preconiza
Robert Park na corrente criminolégica conhecida como Escola de Chicago — fenomeno que foi
observado na cidade americana e que reflete a realidade atual de varios paises

subdesenvolvidos, carentes da interven¢ao de um Estado Social.

1 ANDRADE, 1997, p. 269
2 SHECAIRA, 2013, p.140-141



O declinio do Estado Social em que o ente estatal possui poder de intervir de forma
controlada social e economicamente, superando a ideia de autorregulacio®, foi dando espago a
uma politica criminal relacionada com o expansionismo penal, no qual o Estado investe em
medidas de coer¢ao, bem como fortalecimento da criminalizacdo e, deixa de lado medidas
referentes a prevencao primdria da criminalidade, como educagdo, saude e outros meios que
proporcionam condi¢gdes minimas para que o cidaddo ndo venha a delinquir.

Observa-se que, a sociedade estd em constate evolugdo, situagdo que desperta a
necessidade de alteragdo constante das normas para que as demandas sociais sejam supridas.
Nao sdo raras as vezes em que o Direito Penal ¢ utilizado como instrumento para acalmar o
clamor publico, divergindo da sua finalidade em um Estado Democratico de Direito, de modo
que, assim, ¢ utilizado apenas com o objetivo de punir, como um meio de segregacao.

Seguindo essa linha, as legislagdes penais sdo cada vez mais utilizadas para regular os
comportamentos humanos, pois “entre a concepg¢ao ideal de aplicacdo do Direito penal e sua
consequente realizagdo, ha um homem em crise™, conforme aponta Alexandre de Moraes.
Razao pela qual € necessario intervir nas condutas nesse homem.

Nao obstante, ¢ possivel inferir que, os limites sdo desrespeitados na busca por uma
solugdo rapida, medidas de carater excepcional com claras ofensas a direitos fundamentais
passam a ser regra, caracterizando aquilo que Agamben denominou de Estado de excegdo, que
¢ “a terra de ninguém, entre o Direito Publico e o fato politico e entre a ordem juridica e a vida,
ou seja, apresenta-se como forma legal daquilo que ndo pode ter forma legal .

Além disso, ¢ de se destacar que, hodiernamente, ¢ notoria a existéncia de uma midia
extremamente sensacionalista, que por vezes gera uma “espetaculariza¢do” do medo, fendmeno
que ocasiona uma cortina de fumaga para os reais problemas sociais, despertando na sociedade
um desejo de vinganga para com o0s criminosos e, com isso, influencia o legislador a criar
normas penais simbolicas, ferindo de morte o carater de ultima ratio do Direito penal e fazendo
com que este se torne instrumento de menor custo para satisfazer a populagao em detrimento
da auséncia de politicas publicas.

Ademais, como resultado da globalizagdo tivemos a derrubada de barreiras nacionais e
mercadoldgicas, assim como o estimulo crescente ao consumismo, fazendo com que se
ampliasse a dicotomia entre classes sociais, em que as pessoas sao divididas entre aquelas que

fazem parte do mercado consumidor e podem usufruir de tudo que este pode proporcionar e

3 DAMIANO, 2005, p. 22
4 MORAIS, 2006, p.3
5 AGAMBEN, 2004, p.12
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aqueles que ndo estdo inseridas nesse grupo, ficando a margem desse movimento. Com isso, a
modernidade demonstrou seus proprios estranhos, pessoas que ndo fazem parte do sistema, e
por isso sdo excluidos, tornando-se invisiveis perante a sociedade.

Constata-se assim, que os estranhos da sociedade moderna nao sdo compostos apenas
por terroristas, traficantes de drogas ou integrantes de organiza¢des criminosas, mas também
por aqueles que o fenomeno globalizador, impulsionado pelo capitalismo desenfreado criou,
provocando graves consequéncias na esfera penal, dando ensejo a elaboragdo de novos tipos
penais diante das demandas que surgem e que o ordenamento juridico nao preve.

Por isso, de forma equivocada, o encarceramento ¢ utilizado como remédio pelo poder
estatal como freio da crescente criminalidade, ndo a toa, afirma Bauman que durante os tltimos
25 anos que antecederam a virada do século a populagdo de encarcerados e de todos os que
obtém a sua subsisténcia da industria carceraria, tem crescido constantemente, de forma

diretamente proporcional a popula¢io dos ociosos.’

2.2 Atualidade das politicas criminais: recrudescimento e expansao do direito penal

2.2.1 O Direito Penal madximo e o Direito Penal Minimo

Diante do crescimento da interferéncia estatal nas liberdades pessoais e a crescente onda
de combate ao crime, torna-se importante abordar e diferenciar conceitos que dizem respeito ao

direito penal méximo, assim como o direito penal minimo.

A teoria minimalista possui como pressuposto a limitagdo do arbitrio estatal para a
garantia dos direitos do cidaddo, sendo imprescindivel para a aplicacdo da pena que sejam
observados os pressupostos racionalmente pensados e previstos legalmente, tal como os efeitos
lesivos gerados, o contraditério e a ampla defesa. A imparcialidade do julgador deve objetivar
a protecao dos direitos e garantias constitucionalmente previstas, limitando o Estado para uma

maior seguranga juridica.

Por isso, principios como a presuncdo de inocéncia do acusado e a garantia de ndo
autoincriminac¢do possuem uma grande importancia, visto que a interpretacdo dos tipos penais

devem ser norteadas por esses principios, beneficiando o acusado.

Essa teoria possui como fundamento constitutivo a expressao de que nenhum acusado

sera considerado culpado até que se prove sua culpabilidade, bem como s6 podera ser punido

® MORAES APUD BAUMAN, 2006, p.49
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apos o regular processo, o qual garanta a ampla defesa e o contraditério, e caso ndo haja provas

razoaveis de materialidade, como também autoria do crime e a imputagdo ao sujeito, devera ser

absolvido com base no principio do in dubio pro reo.

De acordo com FERRAJOLI, temos que o direito penal minimo:

Com base nisso,

[...] corresponde ndo apenas ao grau maximo de tutela das liberdades dos cidaddos
frente ao arbitrio punitivo, mas também a um ideal de racionalidade e de certeza. Com
isso resulta excluida de fato a responsabilidade penal todas as vezes em que sejam
incertos ou indeterminados seus pressupostos. Sob este aspecto existe um nexo
profundo entre garantismo e racionalismo. Um direito penal é racional e correto a
medida que suas intervengdes sdo previsiveis e sdo previsiveis; apenas aquelas
motivadas por argumentos cognitivos de que resultem como determinavel a "verdade
formal", inclusive nos limites acima expostos. Uma norma de limitagdo do modelo de
direito penal minimo informada pela certeza e pela razdo ¢ o critério do favor rei, que
ndo apenas permite, mas exige intervengdes potestativas e valorativas de exclusdo ou
de atenuacdo da responsabilidade cada vez que subsista incerteza quanto aos
pressupostos cognitivos da pena.’

destaca-se a intima ligag@o entre o direito penal minimo e os postulados

garantistas idealizados por Ferrajoli, uma vez que tais postulados preveem condi¢des minimas

para que haja puni¢io no Ambito penal. Nessa seara, NUCCI® delimita e enumera os postulados

garantistas, sdo eles:

[...]a) ndo ha pena sem crime (nulla poena sine crimine); b) ndo ha crime sem lei
(nullum crimen sine lege); c) ndo ha lei penal sem necessidade (nulla lex poenalis sine
necessitate); d) nao ha necessidade de lei penal sem lesdo (nulla necessitas sine
injuria); ) ndo ha lesdo sem conduta (nulla injuria sine actione); f) nao ha conduta
sem dolo e sem culpa (nulla actio sine culpa); g) ndo ha culpa sem o devido processo
legal (nulla culpa sine judicio); h) ndo ha processo sem acusa¢do (nullum judicium
sine accusatione); 1) ndo ha acusac¢do sem prova que a fundamente (nulla accusatio
sine probatione); j) ndo ha prova sem ampla defesa (nulla probatio sine defensione).

Em contrapartida, o direito penal méaximo, ¢ incoerente em sua ldgica juridica, uma vez

que possui uma elevada rigidez na aplicagdo de sancdes, possuindo um discurso - comum na

atualidade -, de severidade das normas para que com isso seja alcancada uma diminuicao da

criminalidade que tanto assola a sociedade, a politica de tolerancia zero encontra seara nesse

expansionismo, ja que o criminoso ¢ visto como um mal que deve ser combatido de forma

rapida e intensa para que a sensagdo de bem estar da sociedade seja reestabelecida.

" FERRAJOLI, 2010, p. 83

8 NUCCI apud FERRAJOLI, 2020, p. 517
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No ambito dessa teoria, o direito penal deixa de ser a Gltima opgao para virar a primeira
e mais acertada solucdo, acarretando uma desproporcionalidade entre as leis e os bens juridicos
protegidos, o que as torna irracional, esse tipo de intervencdo, na visdo de Nucci €
“caracterizado pela excessiva severidade, pela incerteza e imprevisibilidade de suas
condenagdes e penas, voltado a garantia de que nenhum culpado fique impune, ainda que a

custa do sacrificio de algum inocente.”®

A visdo do direito penal maximo € de desrespeito as garantias materiais do cidadé&o,
alterando politicas criminais e posteriormente leis para legitimar acdes do Estado que ferem os
direitos fundamentais e caminham a margem da ilegalidade. Por isso, ndo é uma teoria que se

alinha com os preceitos expressos presentes na legislacdo constitucional.

2.2.2 O expansionismo penal

O aumento constante da criminalidade, a falta de uma resposta estatal efetiva em
conjunto com a multiplicagdo de noticias sensacionalistas, despertam na sociedade um desejo
pelo fortalecimento do sistema penal, razdo pela qual cresce o discurso defensor de penas mais
severas para que, assim, haja reducdo de crimes.

Esse pensamento de crescimento da intervengao estatal ndo € algo novo. Nos EUA, nos
anos 90, o prefeito de Nova York, Rudolph Giuliani, adotou uma politica criminal de tolerancia
zero ao crime com base na teoria desenvolvida por James Q. Wilson e George L. Kelling. Essa
teoria, visava combater os pequenos delitos para evitar a concretizagdo de delitos mais graves,
J& que na visdo deles, quando bens juridicos sdo lesados e nada € feito, ha uma estimulacao
implicita para a destruicdo desse bem ou até a possibilidade de maiores agressdes, conhecida
como teoria das janelas quebradas.

Por conta disso, ocorreram varias arbitrariedades no dmbito policial, em especial nas
camadas mais pobres que sofriam com o preconceito de terem condutas como ndo pagar o
transporte publico ou consumir bebidas alcoolicas, criminalizadas.

E fato que o clamor publico pode influenciar diretamente nos poderes do Estado, em
especial o legislativo, e sdo varios os exemplos em que pressao popular resultou em normas
mais rigidas. O exemplo mais conhecido talvez seja a Lei 8.072/90 que trata dos crimes

hediondos, que teve seu trdmite em carater de urgéncia apos a repercussao popular e comogao

® NUCCI, 2020, p.517
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social instalada pelo sequestro do empresario Abilio Diniz, no ano de 1989, bem como do
publicitario Roberto Medina, em 1990, de forma que foi aprovada apenas ap6s 15 dias do
sequestro deste ultimo.

Cancio Melia afirma que, as caracteristicas principais da politica criminal praticada nos

ultimos anos decorrem diretamente de uma expansao penal, uma vez que

O ponto de partida de qualquer andlise do fendémeno, que pode denominar-se
“expansdo” do ordenamento penal, estd, efetivamente, em uma simples constatagao:
a atividade legislativa em matéria penal, desenvolvida ao longo das duas tultimas
décadas nos paises de nosso entorno tem colocado, ao redor do elenco nuclear de
normas penais, um conjunto de tipos penais que, vistos desde a perspectiva dos bens
juridicos classicos, constituem hipdtese de criminalizagdo no estado prévio a lesdes
de bens juridicos, cujos marcos penais, ademais, estabelecem sangdes
desproporcionalmente altas.*°

A expansdo penal decorre de uma concepgdo em que o Direito penal funciona de forma
simbdlica em que “determinados agentes politicos tdo s6 perseguem o objetivo de dar a
impressao tranquilizadora de um legislador atento e decidido, isto ¢, que predomina uma fun¢ao

latente sobre a manifesta”*!

, sendo aplicado com uma frequéncia cada vez maior para combater
uma criminalidade, por vezes seletivas.

O poder politico em vez de implementar politicas publicas de apoio e estimulo a
educagdo, saude e outros fatores que reduzem indiretamente a criminalidade de forma
preventiva, prefere aumentar a carga simbolica do Direito Penal ocasionando expectativas sem
efetividade, o que resulta em supressoes de garantias processuais em detrimento de normas
punitivistas de excegao.

O direito penal das sociedades atuais ¢, claramente, um direito penal expansivo. O

momento que vivemos € voltado para uma ampliagdo da criminalizagdo, que ocorre por meio

da criacdo desmedida de tipos penais.

De certa forma, esse fendmeno também decorre da proliferacdo de riscos na sociedade
moderna, visto que “O conceito de sociedade de risco designa um estdgio da modernidade em
que comeg¢am a tomar corpo a ameaga produzida até entdo no caminho da sociedade

industrial.”*2

10 JAKOBS; MELIA, 2007. p.56
11 JAKOBS; MELIA, 2007, p. 59
12 GUIVANT APUD BECK, 1997, p. 17
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A sociedade de risco aumenta a sensa¢do de inseguranca da populagdo, o que cria um
ambiente propicio a atuagdo politica, a qual pretende a eliminagdo destes e responsabilizagdo

de seus geradores.

Surge entdo a ideia de que o Direito penal maximo, que em virtude da gravidade das
san¢des aplicadas em sua tutela juridica visa conter os riscos, por meio da ampliagdo de tipos
penais, passando a regular um grande nimero de temas.

Sob uma otica segregacionista, de exclusdo por meio do encarceramento com a
supressao de garantias penais e processuais de criminosos de classes especificas, observamos a
expansdo do Direito Penal para atender a uma necessidade punitivista de pena imediata.

As alteragdes na sociedade contemporanea refletem o aumento do risco e da sensacao
de inseguranca. Desse modo, ¢ interessante observar que a utilizacdo de penas alternativas e
uma menor interferéncia do direito penal ainda sdo timidas, reflexo da opinido publica em
relacdo ao crime que influencia no papel sociocultural do poder legislativo.

A lei 12.850/13 que trata dos crimes praticados por organizagdes criminosas, assim
como a lei 9.296/96 exemplificam uma expansao penal. A interceptacao telefonica pode ocorrer
se presentes alguns requisitos observados por um juizo de probabilidade conhecido como fumus
comissi delicti, situagdo que pode autorizar a relativizagdo de direitos individuais por meio de
intercepcao telefonica que pode ser renovada inumeras vezes consecutivas para que seja
alcancada a sonhada pacificagdo social, através da imagem de um Estado que tudo vé e tudo
pode, reafirmando “a onipoténcia do Leviatd no dominio restrito da manutencdo da ordem
publica — simbolizada pela luta contra a delinquéncia de rua.”*?

Nesse contexto, surge a teoria do Direito Penal do Inimigo para combater um tipo
especifico de criminalidade, principalmente ligada ao terrorismo, por meio de supressdes de
direitos, tanto materiais quanto processuais. Por meio da antecipacdo da puni¢do, Gunther
Jakobs idealizou uma alternativa para aqueles que nao respeitam as regras basicas impostas

pelo contrato social, considerando-os inimigos e merecedores de tratamento diferenciado.

2.3 Velocidades do direito penal de acordo com Jesus-Maria da Silva Sanches

Tendo como base o clamor social por punicdo e as supressoes de garantias processuais
que podem dele decorrer, ressalta-se a importancia da teoria desenvolvida por Jesus-Maria da

Silva Sanches, sobre as velocidades do direito penal e suas aplicagdes.

13 WACQUANT. 2001, p.7
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Sanchez, professor da Universidade Pompeu Fabra, e pai da teoria das velocidades do

Direito Penal, de acordo com Cleber Masson:

Parte do pressuposto de que o Direito Penal, no interior e sua unidade substancial,
contém dois grandes blocos, distintos, de ilicitos: o primeiro, das infragdes penais as
quais sdo cominadas penas de prisdo (direito penal nuclear), e o segundo, daquelas
que se vinculam aos géneros diversos de sangdes penais (direito penal periférico).*

Nesse sentido, Silva Sanchez defende a ideia de que em determinados casos, diante da
pequena lesividade decorrente do delito, seria razodvel que também houvesse uma

flexibilizagdo no processo, visto que:

Seria razoavel que em um Direito Penal mais distante do nicleo do criminal e no qual
se impusessem penas mais proximas das sangdes administrativas (privativas de
direito, multas, san¢des que recaem sobre pessoas juridicas) se flexibilizassem os
critérios de imputagdo e as garantias politico-criminais. A caracteristica essencial de
tal setor continuaria sendo a judicializagdo (e a consequente imparcialidade maxima),

da mesma forma que a manutencdo do significado “penal” dos ilicitos e das sang¢des,

. ~ -1
sem que estas, contudo, tivessem a repercussdo pessoal da pena de prisdo 5

Destarte, o referido autor, divide em trés velocidades o Direito penal. A primeira
velocidade ¢ caracterizada pelo respeito as garantias constitucionais cldssicas, em que a
esséncia do Direito Penal ¢ assegurada, e este ¢ utilizado como ultimo instrumento para que
através da privacao da liberdade tenha-se o respeito aos principios processuais. Por isso, a prisao
como medida excepcional requer um processo justo e com duragdo razoavel para que as partes
possam exercer o contraditorio de maneira ampla.

Por outro lado, a segunda velocidade substitui a pena de prisdo por medidas alternativas
(penas restritivas de direito, pecuniaria), impondo aos criminosos obrigacdes menos rigorosas,
para situagdes em que ocorrem lesdes a bens juridicos de forma menos gravosa. Ha, portanto,
uma flexibilizagdo das garantias e direitos processuais e penais, objetivando uma resolugao
mais célere.

Em vista disso, a let 9.099/95 que trata dos juizados especiais € um dos principais
exemplos da referida velocidade que, por meio de institutos como a transagdo penal prioriza
uma reparacao do dano por meios diversos da privacao de liberdade, quando ha lesdes juridicas
desta natureza. Salienta-se que, penas mais brandas e processo mais célere sdo as suas principais

caracteristicas.

14 MASSON, 2021. p.13
15 SILVA SANCHEZ, 2002. p.145
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Por fim, a terceira velocidade, pode ser identificada como uma fusdo entre as
velocidades anteriores. Nesta, ocorre o retorno de penas privativas de liberdade, porém, sdo
deixadas de lado diversas garantias penais e processuais. Em razao disso, essa velocidade se

torna importante para o estudo do Direito Penal do inimigo, que de acordo com JAKOBS:

Se caracteriza por trés elementos, em primeiro lugar, constata-se um amplo
adiantamento da punibilidade, isto €, que neste ambito, a perspectiva do ordenamento
juridico-penal ¢é prospectiva (ponto de referéncia no fato futuro), no lugar de — como
¢ habitual — retrospectiva (ponto de referéncia o fato cometido). Em segundo lugar, as
penas sao desproporcionalmente altas: especialmente, a antecipacdo da barreira de
punicdo ndo é considerada para reduzir, correspondentemente, a pena cominada.'®

Diante do que foi supracitado, pode-se afirmar que a teoria do direito penal do inimigo
estd inserida na terceira velocidade do direito penal, por meio da supressdo de garantias para
agilizar a puni¢do por meio de uma pena privativa de liberdade, como instrumento para um
retorno ao status em que a prevencdo geral positiva € restaurada por meio na confianca no
sistema, o que evidencia o perigo da supressdo de direitos e garantias, com o desrespeito aos

meios para que seja alcangado determinado fim.

2.4 Direito penal do inimigo: reflexdes e criticas

Em um contexto de expansionismo, emerge a teoria de Gunther Jakobs, que apesar de
ser uma teoria com viés retrogrado e ndo garantista, traz a baila discussdes importantes no que
se refere a evolucao e o retrocesso das ciéncias criminais.

A referida teoria ¢ inspirada em autores contratualistas como Rousseau, considerando o
crime uma violagdo ao contrato social por parte do infrator, o qual, ao cometer o crime entraria
em guerra contra o Estado e, em razao disso, ndo mereceria ser membro deste.

Ademais, também possui inequivoca influéncia dos pressupostos de Hegel,
principalmente no que tange a antitese entre a vontade geral e a vontade individual na aplicagdo
da pena. Pois, para o autor, a pena ¢ resultado de uma necessidade logica e possui carater
retributivo, por seu uma violagdo ao contrato. Se o delito ¢ a negagdo do direito, a pena ¢ a
negacao da negagdo, visto que a negacao da negacao resulta em afirmacao do direito, que se
impoe simplesmente pela sua necessaria afirmacao.

Com base nisso, Jakobs desenvolveu sua teoria prevendo uma diferenciacdo entre a

coacgdo exercida sobre os inimigos e a exercida sobre os cidaddos. Nem todo criminoso ¢é

16 JAKOBS; MELIA, 2007, p. 67
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inimigo, apenas aqueles que de forma habitual e reiterada insistem em condutas criminosas ou
participam de organizagdes criminosas, ou que de alguma maneira demonstram o constante
desrespeito ao sistema juridico, por meio da reincidéncia.

A ideia central da teoria mencionada ¢ totalmente compativel com o Direito penal do

autor, que na concep¢ao de Eugénio Zaffaroni ¢ caracterizado

[...] sobre a forma de direito penal do risco, antecipa a tipicidade na dire¢do de atos de
tentativa e mesmo preparatdrios, o 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.’

O direito penal do autor exerce importante papel na interpretagao da teoria do direito
penal do inimigo, visto que a antecipacdo da pena na referida teoria afasta a punigdo pela
culpabilidade do ato, e visa antecipar um possivel risco com base no autor.

Por isso, ¢ imprescindivel delimitar a fun¢do da pena de acordo com Gunther Jakobs,
que decorre de uma agressdo a norma e a necessidade de combate-la, sendo a pena um tipo de

c0agao necessaria, pois:

Em primeiro lugar esta a coagdo como portadora de significado, como portadora de
resposta ao crime: o fato enquanto o fato de uma pessoa racional significa algo, mais
precisamente uma desautorizagdo da norma, uma agressdo a sua eficacia; e a pena
também significa algo, mais precisamente que a afirmagdo do agente ¢ irrelevante e
que a norma continua vigorando inalterada, mantendo-se, portanto, a forma da
sociedade.'®

Assim, ocorre que, por meio da pena tem-se a negagdo da conduta criminosa que
inicialmente negou a vigéncia da norma. Desse modo, a pena deve ter como fungdo
reestabelecer a vigéncia e a confianca na norma, o que na criminologia se chama de prevengao
geral positiva, reiterando assim, a confianga nas instituicoes formais e incentivando o respeito
as normas.

Por isso, o autor fundamenta sua teoria em algumas criticas a doutrina dos bens
juridicos, ja que em sua visdo a referida teoria abre uma brecha na puni¢do de crimes que nao
possuem resultado naturalistico, pois a auséncia de resultado cominaria na inexisténcia de lesao
ao bem juridico. Por outro lado, se observada a teoria de Jakobs, a puni¢do poderia ocorrer

mesmo sem resultado como uma forma de reiterar a manutengao da norma.

17 ZAFFARONI; PIERANGELLI, 2008, p.276
18 JAKOBS, 2009, p.61
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Para o autor, o respeito das normas ¢ essencial para a manutencao do sistema, pois:

para que uma norma determine a forma de uma sociedade, o comportamento conforme
a norma deve ser efetivamente esperdvel em esséncia, o que significa que os calculos
das pessoas deveriam partir do principio que os outros hdo de se comportar em
respeito 2 norma, ou seja, ndo a infringindo.*®

Outrossim, quem nao pode oferecer garantia de que agira de acordo com as normas
previamente estabelecidas, ndo merece ser tratado como pessoa, € se assim o fosse, lesaria o
direito a seguranga das demais pessoas.

Jakobs também critica a eficacia dos direitos humanos no ambito internacional,

aduzindo que:

Violagdes flagrantes de direitos humanos elementares ocorrem em varios lugares da
terra. Todavia, elas acontecem, predominantemente, porque os direitos humanos, até
agora, ndo estdo estabelecidos nesses lugares, no sentido de serem impostos de
maneira geral; pois, caso contrario, violagdes isoladas dos direitos humanos também
seriam entendidas e punidas como perturbagdo do ordenamento estabelecido nesses

. S .20
lugares, sem que fosse preciso uma jurisdi¢@o exterior

Assim, as normas internacionais sdo ineficazes quanto a auséncia de coacdo ao
desrespeito de sua vigéncia. No entanto, desconsidera-se o carater programatico de muitas
normas internacionais, que servem como norte para o futuro de um tratamento digno de caréater
global, e ndo apenas como normas sancionadoras.

J& no ambito processual, ocorre uma reducdo de garantias combinada com um
julgamento sumaério, penas prospectivas também sdo comuns. Essa teoria busca através do
encarceramento evitar situagdes de risco. Isso se mostra extremamente contraditorio quando
observamos que, em tese, € impossivel punir alguém por algo que ela ainda nao fez.

Para entendermos melhor isso, € essencial analisar as fases do crime, que de acordo com
a doutrina podem ser divididas como internas e externas.

A primeira fase ¢ a cogitagcdo, que ocorre quando o crime ainda ndo foi preparado, o
autor apenas mentaliza o crime e sua forma de execugdo, sendo impunivel. Logo em seguida
temos a preparacao, fase externa, em que o agente se organiza com os instrumentos necessarios
para a pratica da infracdo penal, que em regra também ¢ impunivel. A terceira fase ¢ a execugao

que de acordo com Cezar Roberto Bitencourt?! é aquela em que se dirige diretamente a pratica

19 JAKOBS, 2009, p.14
20 JAKOBS, 2009, p.106
21 BITENCOURT, 2010, p.466
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do crime, isto &, a realizagdo concreta dos elementos constitutivos do tipo penal, para que, por

ultimo ocorra a consumagdo, momento em que sdo reunidos todos os elementos do tipo penal.

Quando observado o iter criminis, a fase preparatoria ja pode ser punivel quando o autor

se enquadrar como inimigo, mas para isso ¢ necessaria previsao legal que estabelega a supressao

de direitos. Pode-se exemplificar com uma situagdo em que o delegado descobre por meio de

interceptacdo telefonica que determinado sujeito se prepara para assassinar um chefe de

governo, por mais que ele ndo inicie a execucgao, sob a otica do direito penal do inimigo, pode
ser punido. Pois,

Assinalou-se que as caracteristicas deste avango contra o tradicional direito penal

liberal ou de garantias consistiriam na antecipagdo das barreiras de punicdo (até os

atos preparatorios), na despropor¢do das consequéncias juridicas (penas como medida

de contengdo sem proporg¢do com a lesdo realmente inferida), na marcada debilitagdo

das garantias processuais ¢ na identificacdo dos destinatarios mediante um forte
movimento para o direito penal do autor.??

O direito do cidaddo e o direito do inimigo sdo normas autonomas e independentes,
aplicando-se ao inimigo uma série de supressoes legais, € essencial uma separagao dos sistemas,
pois até o direito penal do cidaddo possui tragos de comportamentos de inimigos, sendo menos
danoso que houvesse uma divisdo clara e determinada entre ambos os sistemas, para nao
ocasionar desrespeito aos direitos do cidaddo. Pois, quando se excepciona a regra de que
somente os crimes que chegam a fase de execu¢do serdo punidos ocorre a substituicdo do
conceito de culpabilidade pelo de prevencdo geral, propiciando assim, uma discricionariedade

que possui grande chance de se tornar tirania.

Com isso, a teoria finalista de protecdo aos bens juridicos continua sendo
majoritariamente aceita pela doutrina. Todavia, alguns ainda defendem que o modelo
tradicional ndo supre as necessidades atuais, diante dos novos conflitos ¢ demandas da
sociedade moderna. O que, conforme destaca HASSEMER, torna o modelo atual obsoleto, uma

VEZ quce:

Os bens juridicos individuais em concreto, vistos como nicleo do Direito Penal assim
“modernizado” sdo simplesmente ridiculos (a conversa agora ¢ sobre vastos bens
juridicos universais, sobre “fun¢des”, sobre grandes perturbagdes aos sistemas,
conjunto de multiplos riscos); os crimes de dano sobreviveram como tipo central da
imputacdo pena (para a nossa sensacao constante de ameaca, parece mais razoavel
punir ja o mero perigo abstrato); os vetustos principios da retribuicdo e da énfase no
fato punivel tornam a vida moderna mais perigosa (hoje ndo podemos esperar que
uma crianga caia do pogo, € preciso desde antes prevenir); o principio da

22 7 AFFARONI, 2008, p.14
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responsabilidade individual torna-se anacronico (o ilicito penal moderno resulta muito
mais de processos entrelagados ¢ complexos de decisdes); ¢ preciso repensar o
principio do in dubio pro reo (um direito penal que pretenda apresentar-se adulto
diante do mundo moderno, precisa agir com rapidez precisamente nas situagdes mais
obscuras); diferenciacdes normativas como tentativa/consumagao,
autoria/participa¢do, dolo/culpa, tornam-se incomodas, se ndo até mesmo
contraproducentes para um Direito penal moderno (porque na luta contra a
criminalidade moderna, torna-se necessaria a utilizagdo de estruturas de relevancia e
critérios de avaliagdo totalmente novos e adequados ao fim).%

Por outro lado, FERRAJOLI destaca os perigos desse tipo de visdo do direito penal e

suas antinomias, principalmente quando ocorre a confusao entre moral e direito.

As doutrinas penais que atribuem ao direito penal funcao de prevencao geral exigem,
ao invés, um discurso diferenciado. As recentes doutrinas da prevengdo geral
denominada positiva seguramente confundem direito com moral, e inscrevem-se no
inexaurivel fildo do legalismo e do estatalismo ético, conferindo as penas fungdes de
integracdo social por meio do refor¢o geral da fidelidade ao Estado, bem como
promovem o conformismo das condutas[...]?*

Nesse Viés, por mais grave que seja o possivel dano, ndo sera penalmente relevante se
nao for resultado de uma a¢do ou omissao, seja ela a execucao do crime ou um posicionamento
que contribua efetivamente para o seu cometimento, indo de encontro a possibilidade de se
punir alguém antes mesmo da agao.

A teoria ora estudada, com a antecipacdo da puni¢do para determinados sujeitos, ficou
em evidéncia principalmente apds os tragicos incidentes terroristas que ocorreram nos EUA em
11 de setembro de 2001, por sua caracteristica de através de uma conduta ainda ndo ativada,
mas apenas planejada, ndo do dano a vigéncia da norma que foi realizada, mas sim do fato
vindouro propiciar uma pena, ja que terroristas sao inimigos por principio.

Apesar da tese defendida por Jakobs ser bem-vista por alguns como uma nova tendéncia
do Direito Penal - aqueles que defendem um viés mais punitivista - ela continua sendo muito
criticada pela parcela mais garantista e, na visdo do doutrinador Luiz Flavio Gomes a teoria do
alemao ¢ incompativel com um Estado Democratico de Direito, posto que retroage em relagao
aos direitos e garantias fundamentais que foram conquistados historicamente pelos cidadaos.

Sob um enfoque constitucional, o fundamento da dignidade da pessoa humano previsto
no artigo 1°, Il da CF/88 ¢ desrespeitado quando se trata um criminoso como inimigo do
Estado, negando-lhe as garantias legais, além do desrespeito ao pilar constitucional da

isonomia.

2 HASSEMER, 2005, p.72
2 FERRAJOLI, 2010, p. 256
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Em consonancia com que ¢ defendido por GOMES?, se verifica que a teoria do Direito
Penal do inimigo se contrapde aos direitos fundamentais, tais como igualdade, legalidade,
dignidade da pessoa humana, assim como também colide com os principios penais €
processuais, sendo uma teoria que deve ser repudiada pelo nao retrocesso.

Na mesma seara, Celso Antdnio Bandeira de Mello se posiciona no sentido de que a
auséncia de igualdade gera uma série de impactos negativos, uma vez que permite um
tratamento diferenciado que se ampara no distanciamento e enfraquecimento dos direitos
fundamentais. Para que haja um tratamento diferenciado, ¢ necessaria uma discriminagao
razoavel, e s6 pode ocorrer se estiver em harmonia com os direitos fundamentais, fendmeno

presente na discriminagdo positiva, pois:

tem-se que investigar, de um lado, aquilo que ¢ adotado como critério discriminatorio;
de outro, cumpre verificar se ha justificativa racional, isto ¢, fundamento 16gico, para,
a vista do tragco desigualador acolhido, atribuir o especifico tratamento juridico
construido em funcdo da desigualdade proclamada. Finalmente, impende analisar se
a correlagdo ou fundamento racional abstratamente é, ‘in concreto’, afinado com os
valores prestigiados no sistema normativo constitucional. A dizer: se guarda ou ndo
harmonia com ele.?®

A visdo majoritaria ainda € que a diferencia¢do fundada em carater pessoal, através do
etiquetamento do “inimigo” ndo pode coexistir com os direitos ¢ garantias fundamentais, ja que
sua fundamentacdo ¢ excessivamente abstrata e irrazodvel, j& que por meio de medidas
preventivas em desfavor do inimigo, como a puni¢do de atos preparatdrios e de mera conduta,
acompanham uma perigosa relativizacao de direitos.

Zaftfaroni também faz criticas a teoria desenvolvida por Jakobs, pois em sua visdo a
adocdo de uma diferenciac¢do entre cidaddo e inimigo funciona como artificio para manter a

impunidade de certos grupos, uma vez que

incorre numa contradi¢@o ao nao se opor, por um lado, a puni¢io dos agentes de crimes
de lesa-humanidade e, por outro, ao apoiar o duplo direito, porque essa tltima posicao,
na realidade, ¢ sustentada pelos defensores da impunidade, que remetem a velhos
argumentos do sempre coerente Schmitt. Este condenava qualquer tentativa no sentido
de uma incipiente cidadania universal, porque no seu conceito particular do politico
isso significaria uma renuncia & indica¢do do inimigo e, por fim, uma renuncia a
soberania.?’

Nao obstante, apesar de o direito penal representar a forca coativa do Estado, devem ser

respeitados os limites impostos pela constitui¢do, ndo os suprimir € um dever da Administracao

25 GOMES, 1999, p.31
26 MELLO, 2014, p.20-21
21 ZAFFARONI, 2007, p.180
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Publica e da populagdo, para que a pacificagao social seja buscada de forma a respeitar as regras
do jogo, dentro dos limites impostos pela constitui¢do, ndo podendo o direito penal de forma
alguma ser interpretado de maneira desconectada da carta magna.

Tendo em vista que o direito moderno deve estar alinhado a Constitui¢ao, Ferrajoli
defende que ndo se deve distinguir cidaddo ao inimigo, mas apenas culpados ou inocentes ¢ a
ambos possuem o direito de terem suas garantias fundamentais respeitadas.

De acordo com o referido autor:

“[...] na jurisdi¢do o fim ndo justifica os meios, dado que os meios, ou seja, as regras
e as formas, sdo as garantias de verdade e de liberdade, e como tais tém valor para os
momentos dificeis, assim como para os momentos faceis; enquanto o fim ndo é mais
0 sucesso sobre o inimigo, mas a verdade processual, a qual foi alcangada apenas pelos
seus meios e prejudicada por seu abandono.”?®

Dessa forma, segundo Luige Ferrajoli, seria uma agressdo ao fundamento da dignidade
da pessoa humana e ao principio da proporcionalidade a adog¢do da teoria do Direito penal do
inimigo, ja que esse fundamento ¢ base estruturante do sistema juridico, a funcdo do Direito
Penal ¢ a criminalizagdo como prote¢do e promocgao dos direitos fundamentais, ndo devendo
ser utilizado para desrespeitar tais principios.

Na visao de Gisele Mendes de Carvalho, a utilizagdo desse principio impede a

discriminacdo que nao seja utilizada para a prote¢cdo da propria pessoa:

A acolhida desse principio, a0 mesmo tempo em que se afirma a superioridade do
homem em relagdo a todos os demais seres e objetos da natureza consigna sua
condi¢do de igualdade perante todos os seres humanos. Essa igualdade impede todo
tipo de discriminagdo ou de instrumentalizacido da pessoa humana para lograr fins que
lhe sdo alheios, por mais valiosos que sejam. °
Conclui-se que ao descumprir a missao constitucional, abrindo espaco para que haja
uma supressao dos direitos fundamentais por meio de teorias de excecdo, gerando uma
verticalizag¢do das relagdes e desconsiderando a igualdade enquanto pressuposto fundamental
em um estado democratico de direito, abre-se margem para excessos que ndo podem ser aceitos

na atualidade. Além de representar um perigoso precedente que gera segregagao por meio da

pena.

2 FERRAJOLLI, 2010, p.667
2 CARVALHO, 1992, p.62



XXiV

2.4.1 Reflexos da teoria de Gunther Jakobs no Brasil

Apesar do direito brasileiro possuir um viés inequivoco de protecdo dos direitos
humanos, por meio da isonomia e protecdo de direitos e garantias fundamentais, propostos pela
Constituicdo Federal de 1988, observa-se também uma tendéncia social para que haja um
recrudescimento das punicoes através de legislagdes especificas.

Sao diversas as legislagdes que possuem tragos da teoria de Jakobs, o exemplo mais
marcante na legislacdo patria ¢ o regime disciplinar diferenciado (RDD), que foi criado como
instrumento para tentar combater o crescimento de organizagdes criminosas dentro do sistema
carcerario. De acordo com Bruno Seligman de Menezes ¢ uma manifestagdo do direito penal

do inimigo, pois:

Este Regime sustenta-se na falacia da defesa social, erigindo o apenado a “inimigo
nimero um” da sociedade, pelo que mereceria tratamento desumano, degradante,
instituido oficialmente pela anatematizada lei. Por meio do isolamento, limitagdo de
visitas ¢ diminui¢do dos horarios de banhos de sol, o Estado “vinga” a sociedade de
todos os problemas relacionados a criminalidade, seguranga ptblica, incutindo nela —

sociedade — um falso sentimento de seguranga.

Nesse sentido, o artigo 52, § 1°, II da Lei 7.210/84 prevé que cabe RDD sob os quais
recaiam fundadas suspeitas de envolvimento ou participagdo, a qualquer titulo, em organizagao
criminosa, associacdo criminosa ou milicia privada, independentemente da pratica de falta
grave. Esse inciso foi incluido pela lei 13.964/2019 conhecida como pacote anticrime
demonstrando como cresce a antecipagdo da pena como meio de evitar que se pratique uma
infracao.

Pode-se destacar também o artigo 59 da Lei 3.688/41 que trata das contravengdes penais,
e em seu texto criminaliza quem se entrega habitualmente a ociosidade, sendo valido para o
trabalho, sem ter renda que lhe assegure meios bastantes de subsisténcia, ou prover a propria
subsisténcia mediante ocupagao ilicita. Ocorre uma clara ofensa ao principio da ofensividade,
0 que ocorre ¢ o direito penal do autor, segregando e criminalizando a pobreza, em um claro
exemplo de direito penal do autor.

O agravamento das puni¢des ndo representa uma diminui¢do nos crimes. Cesare

Beccaria ja destacava a importancia da certeza da punig¢ao em detrimento da aplicacao de penas

30 MENEZES. 2006. p.9
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duras, ja que “a certeza de um castigo, mesmo moderado, sempre causard mais intensa
impressdo do que o temor de outro mais severo, unido a esperanca da impunidade™3.
Desconsiderando isso, o legislador continua insistindo em puni¢des mais severas como forma
de reducao da criminalidade, acolhendo um direito penal meramente simbolico.

A lei 11.343/06 — conhecida como lei de toxicos — também ¢ uma das legislagdes
especificas que trazem incongruéncias no tratamento dispensado a aqueles que praticam seus
tipos penais, além de tratar de crimes que sdo insuscetiveis de fianca, graca e anistia, traz a
previsao de rito especifico no tratamento desses delitos. Nao obstante o legislador tenha previsto
que ndo cabe fianga nos crimes da referida lei, a jurisprudéncia dos tribunais superiores vem
apontando para a inconstitucionalidade desse trecho, uma vez que a impossibilidade de se
conceder liberdade provisoria, fere o principio da presuncao de inocéncia, assim como impede
a andlise das peculiaridades do caso concreto pelo magistrado.

A teoria idealizada por Jakobs ndo visa somente um tratamento diferenciado e uma
separagdo de legislacdo. Por ser um direito penal do autor, se preocupa muito mais em quem
pratica o crime do que com a conduta que foi praticada, por isso ¢ duramente criticada pela

doutrina.

3. PRISAO PREVENTIVA: A JUSTIFIC@(}AO DO PODER PUNITIVO
COM FUNDAMENTO NA PREVENCAO GERAL POSITIVA

3.1 Requisitos e hipdteses de incidéncia

O direito penal na atualidade vem sendo utilizado de uma forma cada vez mais ampla
como instrumento de combate ao crime, e a discussdo referente ao direito penal do inimigo ¢
um exemplo desse fendmeno que se manifesta de forma mitigada no ordenamento juridico
brasileiro. Apesar disso, a ciéncia penal s6 deve ser utilizada quando os demais ramos do direito
sdo incapazes de intervir eficazmente na situacdo, caracterizando o seu carater de ultima ratio.

Com base nisso, a propria Constituicdo Federal tutela varias hipoteses de protecao do
cidadao frente ao arbitrio estatal, dentre a qual esta prevista que ninguém serd preso sem o
devido transito em julgado da sentenga penal condenatoria, ou seja, quando nao cabe recurso.

Dito isto, tendo como base o direito penal minimo, em um Estado Democratico de

Direito, o Estado s6 pode intervir na liberdade do cidaddo em situagdes excepcionalissimas que

31 BECCARIA, 1764, p. 40.
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representam flagrantes danos a direitos fundamentais. A prisdo representa a forma mais
estigmatizante de repressdo da liberdade pessoal, gerando varios problemas decorrentes do
encarceramento.

Nessa seara, a prisao preventiva se apresenta como uma das hipoteses de prisao antes
do transito em julgado da sentenca penal condenatoéria, diante de casos excepcionais em que o
poder estatal visa manter a ordem social. Diante disso, como forma de mitigar sua aplicacao, o
legislador ordinario previu algumas limitagdes, prevendo que esse tipo de prisao so se aplica
quando estiverem presentes os requisitos previstos no artigo 312 do CPP, cabendo ao
magistrado fundamentar sua decisdo de acordo com o caso concreto.

Deve-se observar o juizo de reprovabilidade da conduta, tal como a garantia da ordem
social, conveniéncia da instruc¢do penal, aplicacdo da lei penal e a garantia da ordem econdmica,
podendo o juiz, em determinados casos, decretar a prisdo preventiva quando presentes de forma
cumulativa os requisitos do art.312 e 313 do CPP que prevé a reincidéncia em crimes dolosos,
o descumprimento de medidas cautelares ¢ o cometimento de crimes que envolvam violéncia
doméstica como fundamentos para a cautelar.

Porém, o que se observa € que a excec¢do acaba se tornando a regra do processo, pois as
cautelares acabam se tornando um meio de antecipacdo da pena, como destaca Renato

Brasileiro apud Junior e Badaro:

Infelizmente, ndo € isso o que se vé no dia a dia forense, em que ha uma massificacao
das prisdes cautelares, a despeito do elevado custo que representam. Como bem
ressaltam Aury Lopes Jr. e Gustavo Henrique Badard, ‘infelizmente as prisdes
cautelares acabaram sendo inseridas na dindmica da urgéncia, desempenhando um
relevantissimo efeito sedante da opinido publica pela ilusdo de justica instantdnea. O
simbolico da prisdo imediata acaba sendo utilizado para construir uma (falsa) nogéo
de eficiéncia do aparelho repressor estatal e da propria justiga. Com isso, o que foi
concebido para ser excepcional torna-se instrumento de uso comum e ordinario,
desnaturando-o completamente. Nessa teratologica alquimia, sepulta-se a
legitimidade das prisdes cautelares, quadro esse agravado pela duragdo excessiva.®

Tendo em vista o entendimento jurisprudencial, todas as decisdes referentes a medidas
cautelares devem ser analisadas de forma concreta, devendo ser apontados os requisitos
cautelares e como eles se aplicam ao caso. Por isso, € essencial conhecer os requisitos.

Na andlise da decretacdo da prisdo preventiva se faz necessario a presenca de trés

requisitos: fumaga do cometimento do delito (fumus comissi delicti), de forma cumulativa com

o perigo da liberdade do agente (periculum libertatis) e com as hipoteses de cabimento do artigo

313 do CPP.

21 IMA, 2012, p.52
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Analisando o primeiro requisito, o fumus comissi delicti, deve ser demonstrado a
ocorréncia do crime e de sua materialidade, tal como devem existir indicios de que o agente a
que ¢ imputada a conduta ¢ o autor do crime. Dessa maneira ¢ essencial que o magistrado
demonstre que o crime de fato ocorreu e que o autor de acordo com os elementos de informagao
colhidos possui grande probabilidade de ser o autor da conduta criminosa. Esses sdo os
pressupostos.

Quanto ao segundo requisito, chamado de fundamentacgao, deve ser demonstrada que a
liberdade do agente possui fundado receio de interferir no bom andamento do processo. No
perigo de liberdade do agente ¢ observado o carater subsidiario da prisdo, cabendo somente em
casos excepcionais. E para isso, cabe ao magistrado analisar o caso concreto, € com base nas
informagdes prosseguir com a fundamentacdo de forma a demonstrar que a liberdade do agente
de fato trara risco para a regular tramitacao do processo.

Por ultimo, também ¢ necessaria a presenca das hipoteses de cabimento previstas no
artigo 313 do CPP, se nenhuma das hipdteses previstas entre os incisos 1 a 3 estiverem
presentes, ndo pode ser decretada a preventiva, independente da presenca dos demais requisitos.

Caso ndo estejam presentes todos os requisitos ndo serd possivel decretar a prisdo
provisoria, pois, além de todos os requisitos ainda cabe uma analise subjetiva dos principios
constitucionais, devendo a medida ser proporcional de modo a visar atingir os fins de seu
cabimento.

No mais, a respeito dos requisitos inerentes a prisdo preventiva, observa-se a presenga
do caréater subjetivo de alguns requisitos, tais como garantia da ordem publica e a conveniéncia
da instru¢do penal, capazes de despertar questionamentos acerca de sua aplicacio em um
modelo com viés proeminente garantista e que prevé a presungdo de ndo culpabilidade como

principio.

3.2 Ordem publica: ineréncia de problemas internos ao conceito.

A expressao “ordem publica” foi e continua sendo vista em diversos sistemas juridicos
do mundo. Essa expressdo demonstra-se demasiadamente ampla, apresentando problemas em
relagdo a sua extensdo, amplitude juridica e precisdo semantica. Em alguns casos se confunde
com o interesse publico, demonstrando um carater policialesco e excepcional, podendo
inclusive servir como valvula de escape para o magistrado corrigir o sentido da lei.

No ambito do processo penal, em que os bens juridicos sdo considerados de maior

relevancia, o tema desperta ainda mais aten¢do, uma vez que um conceito aberto preenchido
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livremente, baseando a interpretagdo em conceitos morais igualmente vagos intensifica o risco
de extrapola¢do na relagdo do Estado com o cidaddo. Problema que apresenta maior relevancia
se observado o modelo acusatorio com uma dtica garantista.

Luiz Regis Prado e Diego Prezzi Santos remontam a origem do termo “ordem publica”

j& na idade média:

[...]hé textos que revelam a ordem publica como sindénimo de tranquilidade e harmonia
na comunidade datados da idade média, precisamente do século XIII, pois ha
conotacdo de ordem publica como objetivo de seguranca. Ademais, a meng¢do
especifica como conceito surge em documentos policiais do século XVIII, os quais
davam tratamentos diferenciados a situagdes de desordem]...]%

Podemos perceber duas concepgdes de ordem publica, uma primeira considerando-a
um fato juridico e uma segunda mais voltada ao entendimento de que o termo corresponde a
um instituto juridico. A primeira corresponde a necessidade de uma organizagdo e serenidade,
sendo que o desrespeito a essa organizagao seria suficiente para desencadear uma desordem. E
o segundo seria um instituto juridico necessario para reestabelecer a ordem, contendo a
desordem.

E fato que a conceituacdo da ordem publica com o minimo de clareza ¢ algo
extremamente dificil, visto que o termo possui diversas fontes distintas no ambito do direito
interno e externo e até em areas distintas do conhecimento, podendo, inclusive, se contradizer
no conceito. Porém, “de outro lado, ha certeza e nenhuma dificuldade em afirmar seu carater
policialesco e excepcional, que nenhuma relagdo tinha com o Direito e sim com medidas
policiais, de expansio do poder real com uso de violéncia e restri¢io de direitos das pessoas™*

Além disso, € evidente que com a parcela de subjetividade inerente ao conceito se torna
mais facil a inclinagdo em executar o clamor social, principalmente em casos em que ha grande
manifesta¢gdo mididtica. J& que a midia funciona como termometro social, influenciando
diretamente na opinido de parcela da populacao sobre os temas que sdo abordados. Visto que

“Antes de mais nada, a midia ndo apenas se adequou, mas colaborou definitivamente
na expansdo de uma mentalidade penal que imobiliza toda a riqueza e complexidade
dos conflitos sociais na episteme binaria e simploria do infracional: é assim que a
questdo da reforma agraria pode ser reduzida a delito contra a propriedade de
integrantes do MST, por um lado, e aos excessos policiais contra eles(chacina) de
outro. Ao processo de desmerecimento do setor publico, funcional para o
implementagdo de privatizagdes, correspondeu a criminalizagdo midiatica da vida

politica. No nucleo ideoldgico deste movimento estd ndo apenas um discurso
criminolégico inico — que assume preponderdncia e influencia muito superior ao

% PRADO; SANTOS, 2018, p.37
3 PRADO; SANTOS APUD EMSLEY 2006, p. 12-35.
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académico, e cujas toscas contradi¢cdes e inconsisténcias ndo encontram canal de
questionamento — mas principalmente uma novidade perigosa: o exercicio direto de
fungdes caracteristicas das agéncias policiais do sistema penal.”®

Com base nisso, Prado e Santos destacam que sob o ponto de vista do conceito negativo
de ordem publica, é possivel visualizd-la como uma situacdo excepcional, uma perturbagao
geradora do direito de o Estado intervir com forga fisica e esvaziar direitos fundamentais.

Sdo varias as acepgdes nas mais diversas areas do direito, cada um absorveu e o
desenvolveu como forma de permitir a sua aplicagdo em conformidade com os principios e
regras estabelecidas em cada ramo. Ainda assim, o termo continua sendo utilizado como

referéncia a moral, bem-estar publico e decéncia, termos genéricos e de conceituagdo ampla.

Bobbio observa que existe um conceito material no direito publico:

[...]no direito publico defende-se desde ha muito tempo uma concepg¢ao material ou
objetiva da ordem publica que ¢ semelhante a que vigora na area politica. A ordem
publica é concebida a0 mesmo tempo como uma circunstincia de fato como um fim
do ordenamento politico e estatal ¢ nesse sentido o encontramos na legislagdo
administrativa, policial e penal como sinénimo de convivéncia ordenada, segura,
pacifica e equilibrada, isto é, normal e conveniente aos principios gerais de ordem
desejados pelas opgdes de base que disciplinam a dindmica de um ordenamento®’

O referido autor também observa uma nogao eléstica do conceito, permitindo uma maior
reducao dos direitos de liberdade em decorréncia da maior discricionariedade estatal em sua
aplicagdo, o que pode ser positivo sob o ponto de vista de uma maior adequagdo da norma as
modificagdes sociais, mas por outro lado proporciona uma margem de atuagdo que pode ser

utilizada de maneira equivocada e desproporcional.

3.2.1 Conflitos jurisprudenciais

Atualmente, os tribunais superiores seguem posicionamentos que se inclinam para uma
protecao da ordem publica por meio da prisdo preventiva, utilizando o argumento da seguranga
publica como base de manutengdo das cautelares em alguns julgados, sobrepondo a seguranca
coletiva a liberdade.

As decis0es judiciais, sob o mito da imparcialidade ideologica, que difere da garantia
de imparcialidade formal prevista no texto legal, assim como a igualdade, a neutralidade, des-

troem a certeza de que as decisoes sao reflexos da norma positivada, ndo que o0 magistrado traga

35 BATISTA, 2004 p. 83-85
3 PRADO; SANTOS, 2018, p. 51
37 PRADO; SANTOS APUD BOBBIO, 1998, p. 851-852.
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em suas decisdes razdes de carater ideoldgico que apontem para um determinado fim.

Diante disso, opera suas decisdes sob um contorno de dogmatica da norma e respeito
ao texto legal, fazendo com que a lei represente sua vontade. Por meio de uma série de mala-
barismos retdricos, 0 magistrado pode contornar aqueles que discordam dos seus valores. O que
pode ser observado com o reduzido numero de habeas corpus que séo concedidos pelos tribu-
nais, mesmo quando ocorre 0 desrespeito as normas constitucionais, que fez opcédo pela liber-

dade, tornando a priséo excecéo.

Para que exista um processo justo, ndo basta um juiz imparcial, falta ainda que estas
partes encontrem em si condi¢Ges de paridade ndo meramente juridicas (meramente
retérica), mas que exista entre elas uma efetiva paridade pratica o que quer dizer pa-
ridade técnica e também econémica. Ndo basta a lei falar em igualdade dos cidadaos
se estes ndo estdo em condicBes de se servir, em igualdade de condices, daquele
complexo e custoso instrumento que é o processo®

A imparcialidade, apesar de estar positivada, ndo existe no ponto de vista pratico. Um
juiz quando veste a toga ndo pode simplesmente se desprender de todas as suas experiéncias e
aprendizados, a neutralidade positivada é inexistente nos seres humanos com todas as influen-
cias sofridas por ele ao longo da vida. Por isso, a carga axiologica de determinados conceitos
pode se moldar para beneficiar ou prejudicar o acusado.

E possivel observar um maior rigor do STJ quando trata de crimes que envolvem crimes
equiparados ou hediondos, o trafico de drogas é um exemplo disso. InUmeros julgamentos de
HC demonstram o quanto o Superior Tribunal de Justica se preocupa com o crescimento de
organizacGes criminosas relacionadas ao trafico, enquanto trata com menor rigor outros tipos
penais. O parametro utilizado, a priori, parece ser a utilizacdo de violéncia, todavia até mesmo

crimes sem violéncia possuem tratamento diferenciado, conforme demonstra o HC 582810 SP.

HABEAS CORPUS. ORGANIZAGCAO CRIMINOSA, ESTELIONATO E LAVA-
GEM DE CAPITAIS. PRISAO PREVENTIVA. DESPROPORCIONALIDADE.
CRIMES PRATICADOS SEM VIOLENCIA OU GRAVE AMEAGCA. CONDI-
COES PESSOAIS FAVORAVEIS. RELEVANCIA IN CASU. MEDIDAS CAU-
TELARES DIVERSAS. POSSIBILIDADE. 1. A validade da segregagdo cautelar
esta condicionada a observancia, em decisdo devidamente fundamentada, aos requi-
sitos insertos no art. 312 do Cddigo de Processo Penal, revelando-se indispensavel
a demonstracdo de em que consiste o periculum libertatis. 2. Conforme magistério
jurisprudencial do Pretério Excelso, "a necessidade de se interromper ou diminuir a
atuacdo de integrantes de organizagdo criminosa enquadra-se no conceito de garan-
tia da ordem publica, constituindo fundamentacao cautelar idonea e suficiente para
a prisdo preventiva" (STF, Primeira Turma, HC n. 95.024/SP, relatora Ministra Car-
men L0cia, DJe de 20/2/2009). 3. Entretanto a constatacdo de que se trata de atuagéo
de organizagdo criminosa ndo justifica, por si s6, a imposi¢do de prisdo preventiva
no caso, pois a imposicdo de outras medidas cautelares revela-se mais adequada.
Isso, porque se deve levar em conta a primariedade do paciente, bem como o fato
de os crimes a ele imputados terem sido praticados sem violéncia ou grave ameaca,

% PRADO; SANTOS, 2018, p. 169
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além de ndo ser apontado como um dos lideres da organizagdo criminosa objeto da
persecucdo penal. 4. Assim, conclui-se que as particularidades do caso demonstram
a suficiéncia, adequacéo e proporcionalidade da imposi¢cdo das medidas menos se-
veras previstas no art. 319, em atencdo ao preceito de progressividade das cautelas
disposto no art. 282, 8§ 4° e 6°, ambos do Cddigo de Processo Penal. 5. Ordem
parcialmente concedida para substituir a prisdo preventiva por medidas cautelares
diversas a serem fixadas pelo Juizo singular.

(STJ - HC: 582810 SP 2020/0117460-9, Relator: Ministro ANTONIO SALDANHA
PALHEIRO, Data de Julgamento: 17/11/2020, T6 - SEXTA TURMA, Data de Pu-
blicagdo: DJe 03/12/2020)

De tal forma, o periculum libertatis, de acordo com a sexta turma do STJ, € mais
facilmente identificado quando o sujeito pratica o crime de trafico, dada a sua reprovacéo
social e potencial lesividade, principalmente por conta do crescimento desse tipo de crimina-
lidade e seus reflexos em outros delitos.

HABEAS CORPUS. PRISAO PREVENTIVA. FUNDAMENTACAO CON-
CRETA. ILEGALIDADE. AUSENCIA. 1. Apresentada fundamentagdo concreta
para a decretacdo da prisdo preventiva, evidenciada no modus operandi e periculo-
sidade do acusado (quantidade de droga transportada, bem como a certiddo de an-
tecedentes criminais dos autuados), ndo ha que se falar em ilegalidade. 2. Habeas
Corpus denegado.*

Ademais, sendo a ordem publica um conceito juridico indeterminado de carater
metajuridico, torna-se claro como a jurisprudéncia vem se posicionando de forma dissonante,
que por vezes preenche a ordem publica com conceitos como moralidade, bons costumes,
moralidade, paz social, credibilidade das institui¢des, assim como se observa em decisdo de

pedido de Habeas Corpus indeferida pela primeira turma STF:

HABEAS CORPUS. ORGANIZACAO CRIMINOSA E ROUBO MAJORADO.
PRISAO PREVENTIVA DEVIDAMENTE MOTIVADA. GARANTIA DA ORDEM
PUBLICA. 1. A decisdo que determinou a segregacdo cautelar apresenta
fundamentacdo juridica idénea, ja que lastreada nas circunstancias do caso para
resguardar a ordem publica, ante a periculosidade social do paciente, apontado como
integrante de estruturada organizac&o criminosa.*

Observa-se em ambos conceitos vagos, fruto de concepgdes sociais diversas, que
produziram um termo passivel de se modificar no tempo e no espago por conta de sua abstracao,

proporcionando inseguranca quanto ao seu resultado juridico.

39 STJ - HC: 307346 PR 2014/0271838-5, Relator: Ministro NEFI CORDEIRO, Data de Julgamento:
16/12/2014, T6 - SEXTA TURMA, Data de Publicagdo: DJe 03/02/2015

40 STF- HC 176540 MG 0030457-62.2019.1.00.0000, Relator: MARCO AURELIO, Data de julgamento:
08/09/2020, Primeira turma, Data de publicacdo: 18/02/2020
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Restaria, por fim, a garantia da ordem econémica, porém, no nosso ponto de vista, tal
fundamento consiste em espécie de bis in idem da protecdo da ordem publica, e, além
disso, o sequestro de bens seria suficiente para evitar o dano a dita ordem econémica.
Se ha uma constrigdo de patriménio do investigado, ou quando ele mesmo se dispoe
a entregar como garantia ao Estado, ndo se justifica a restri¢do da liberdade com esse
fundamento.*

Observa-se que o sentido positivo do termo ordem publica ¢ decorrente da obrigacdo de
respeito a pratica de atos determinados, em contraponto ao sentido negativo que esta
relacionado, todavia, a um dever/obrigacao do Estado de nao permitirem a realizagdo de certos
atos. Além de também identificarmos um sentido relacionado aos bons costumes e a moral,
razdo pela qual ¢ possivel a aplicacdo desse termo como fundamento em uma infinidade de
situagdes, provocando uma auséncia de unificagdo hermenéutica em relagao ao termo.

No mesmo sentido, ¢ possivel identificar uma série de julgados que historicamente
interpretam a ordem publica com o sentido de seguranga publica. Dentre os quais esta o recurso
64.495, julgado em 1987, em que o paciente se encontrava preso em razao de ser considerado
pelo judicidrio de instancias de base uma ameaca a seguranca social. Entre a captura e a decisao
do habeas corpus decorreu o prazo de aproximadamente 04 anos, sem que houvesse uma
sentenga de primeiro grau. Em razao disso, a defesa impetrou HC e a Ministério Publico Federal
se posicionou pela soltura, visto que “se o paciente ¢ assim tdo perigoso, ndo se compreende
que a justi¢a necessite de quatro anos para aplicar-lhe uma reprimenda. A seguranca social
reclama celeridade na administragdo da justi¢a e ndo prisdes arbitrarias.”*?

Nessa mesma linha, o Superior Tribunal de Justica, no ano de 2002, em decisdo de
habeas corpus, também mencionou a seguranga publica como cautela de ordem publica apta a
surtir efeito na liberdade cautelar. Na concepgao do ministro relatos, “O comprometimento dos
niveis na subjetividade, suprimindo, como acaba por suprimir, a liberdade das pessoas,
concluindo pela imperiosa cautela social pelo fato imputado, mantendo assim o
aprisionamento. ”

Em decisdo do ano de 1990, o STJ faz citacdo a credibilidade da justica como
fundamento valido para a segregacdo por meio da prisdo, posicionamento superado em 2016,
ano em que o STJ afirmou que a credibilidade do Judicidrio perante a opinido publica era
insuficiente a manuten¢ao da prisao quando acionada de forma isolada. No mesmo sentido, no

ano de 2017, houve nova interpretagdo através da sexta turma, no recurso em habeas corpus

78.712, em que foi relator para o acérddo o Ministro Sebastido Reis Junior, definiu-se que as

41 Disponivel em ConJur - Callegari: Preventivas indevidas ferem o Cédigo de Processo Penal
42 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RHC 64.495, 2° Turma, Rel. Min. Francisco Rezek, j. 09.12.1986, DJ
13.02.1987, pp-01536, Ement. Vol-01448-01, pp-00152. Disponivel em: www.stf.jus.br.
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consideragdes genéricas sobre a credibilidade da justica sdo argumentos insuficientes para a
manuten¢do da prisdo preventiva.

O STF, no habeas corpus 138.552, em que o Ministro Luis Roberto Barroso era relator
fez constatar que havia risco de reiteracdo criminosa, € por iSso era necessario interromper as
atuagdes das organizacdes criminosas. Posicionamento contrario ao HC 109.449, em que o STF
decidiu que “prevenir-se a repeticdo de crimes, acautelando-se o meio social, ndo ¢ fundamento
para a prisao preventiva. ”’

O ex-ministro Eros Grau, em decisdo de HC no ano de 2006, de forma muito acertada,
aponta que a frieza, o desprezo pelas normas, assim como a credibilidade da justica e a
gravidade do crime s3o inidoneos argumentos para fundamentar a exigéncia da garantia da
ordem publica, sendo circunstancias que devem ser observadas no momento da dosimetria da
pena ¢ ndo como fundamento cautelar, fundamentacdo acompanhada pelo Ministro Marco

Aurélio em decisdo de 2013.

3.3 A necessidade como fundamento para a restricdo de liberdade

A doutrina e a jurisprudéncia tradicional, ao longo de varios anos recorreu ao argumento
da “necessidade” para justificar a utilizacdo da prisdo preventiva, por vezes deixando de lado
uma real concretizacdo de seus conteudos e de seus limites legais. O que demonstra que o
problema ndo € a existéncia desse instituto, mas sim a confusao a respeito da limitacao de seus
requisitos, principalmente no que diz respeito ao alinhamento com os preceitos constitucionais,
visto que sdo constantes os abusos praticados no ambito policial e judicial.

Por isso, embora possa se justificar a prisdo preventiva com base na necessidade social,
esse nao ¢ um fundamento suficiente, ja que ndo existem limites rigidos, e necessitando de uma
aplicacdo com base nos direitos fundamentais, para conter a tendéncia lesiva nesse instituto,

evitando que ele se torne de fato uma antecipacdo da pena, pois na visdo de Odone Sanguiné

A necessidade pode operar de duas formas: em primeiro lugar, mediante a projecdo
em normas positivas constitucionais ou infraconstitucionais; em segundo lugar, como
principio geral do direito, integrador do ordenamento juridico, que serve de base
justificadora das medidas que a Administragdo Publica estd obrigada a adotar para
assegurar a efetiva realizagdo daqueles fins essenciais que justificam sua existéncia,
em umas circunstancias faticas concretas que o fizessem periclitar.*3

4 SANGUINE, 2014, p. 33
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Sob uma concepcao socioldgica, a necessidade seria resultado do fato de que o ator
social declara que sua propria agdo esta obrigada enquanto existe um modelo normativo que,
mais ou menos diretamente, impde-lhe realiza-la.

Em verdade, o uso desse instituto de forma exagerada encontra origem em outros fatores
do processo decisorio criminal. E utilizado para desviar a atengio da populagio da incapacidade
estatal de resolver o problema da seguranga publica e da crescente onda de criminalidade, por
1sso0, as chances de diminui¢ao do uso desse instrumento sao escargas.

Analisando os numeros referentes ao nimero de presos preventivos, observamos uma
significativa redug@o dos presos provisorios no ano de 2020, todavia, essa diminui¢do ocorreu
em fun¢do da pandemia que castigou o mundo e impds ao Judiciario que conseguisse
alternativas para a redu¢do dos presos confinados, cabendo ao STJ por meio de sua terceira
se¢do, conceder ordem de soltura de todos os presos a que foram deferidas ordem de soltura
mediante fianca que ainda permaneciam presos pelo ndo pagamento da fianca.

Por mais que haja uma aceitacdo social desse tipo de prisdo, ndo se pode restringir de
forma automatica a liberdade do imputado em fun¢do de um alegado bem-estar social, ja que a
culpabilidade ¢ condigdo para a aplicagcdo da pena, portanto, eventuais violagdes legais devem
ser constatadas por meio de um devido processo legal, e através de um juiz natural que devera
analisar as provas e promover o contraditério, diferentemente do que ocorre em relacdo a
decretagdo de uma cautelar.

Conforme leciona Sanguiné, inexiste na prisdo preventiva uma declaragdo formal de

culpabilidade, ja que sua decretacdo ocorre antes da decisdo definitiva

No caso do preso preventivo, ndo ha uma declaragdo formal de culpabilidade,
nenhuma verificacdo definitiva da infragdo da norma penal, ja que a prisdo se decreta
antes ou durante o proprio curso do processo penal. Assim, além da vitimizagdo
primaria em fungdo das primeiras consequéncias do delito, e secundaria (que resulta
de suas relagdes com o sistema penal), o acusado sofre uma vitimizagao tercidria, ao
transformar-se em uma vitima institucional, no momento em que a prisdo proviséria
converte-se, em realidade, em uma condenagdo antecipada, uma verdadeira pena de
privacéo de liberdade, que prejulga, em certa medida, o veredicto final de um processo
ja viciado na origem pela limitaco de defesa do imputado. 44

Por isso, ha de se diferenciar a mera tutela jurisdicional de uma tutela efetiva. O direito
a tutela judicial garante somente a existéncia de um processo basico, com seus elementos

basicos e indispensaveis, enquanto o devido processo legal, além de garantir os ritos

caracteristicos da tutela judicial, também busca assegurar uma “tutela efetiva”, com a utilizagao

“ SANGUINE, 2014 p. 26
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concreta dos instrumentos processuais. Dessa forma, s6 existe um devido processo se forem
respeitadas os direitos e garantias estabelecidos, os quais funcionam como instrumentos para
se alcancar uma tutela efetiva proporcionada pela decisao judicial.

Nao se mostra justificivel o fundamento da prisdo preventiva na imperiosa
“necessidade” de se garantir a seguranga em prol da sociedade. Quando ocorre o conflito entre
o interesse social e o individual, ha uma tendéncia de se colocar o interesse social em um
patamar acima do interesse individual, segregando o acusado em com a justificativa de que isso
¢ essencial ao bem comum. Sendo a referida tutela cautelar de carater pessoal considerada um
mal necessario, j& que uma pessoa € presa para servir a uma possivel necessidade de um
processo criminal.

Quando se fala em inocente, trata-se daquele que ainda nao foi condenado em sentenga
judicial transitado em julgado, portanto, adotando um termo juridico. Todavia, quando se
prende alguém, automaticamente ja o estd condenando socialmente perante a comunidade.

A prisdo preventiva se justifica com base em um juizo de probabilidade entre o campo

probatdrio e seus resultados cautelares. Cabendo ao plano cautelar:

[...]diferenciar dois niveis: (a) o primeiro quando a culpabilidade é somente possivel,
segundo suposigdes originadas por simples suspeitas, “crencas ou opinides subjetivas
do investigador”, esta vedada a adog@o da prisdo provisoria; (b) o segundo nivel esta
representado por uma espécie de provavel culpabilidade, que se alcanga quando estdo
presentes os graves indicios de culpabilidade (fumus commissi delicti) que legitimam
a medida cautelar de privagdo de liberdade. #

Todavia, o elemento mais sensivel para a caracterizagao desse instituto esta na atividade
hermenéutica do julgador e sua subsequente atividade cognitiva para decidir acerca do mérito,
através da livre convicgdo do juiz, a qual cabe diferenciar o julgamento definitivo do julgamento
resultante de uma atividade investigativa sobre os quais se sustenta uma decretacao de medida
cautelar. Com base nisso, o STF vem tentando uniformizar a interpretacdo de que a prisao
preventiva deve ser concretamente fundamentada com base na caso, ndo podendo ser

fundamentada meramente por fatores de ordem pessoa, conforme o julgamento do HC 79.857-

PR de relatoria do ex-ministro Celso de Mello

A privagdo cautelar de liberdade individual ¢é qualificada pela nota de
excepcionalidade. Nao obstante o carater extraordinario de que se reveste, a prisdo
preventiva pode efetivar-se, desde que o ato judicial que a formalize tenha
fundamentagdo substancial, com base em elementos concretos e reais que se ajustem
aos pressupostos abstratos — juridicamente definidos em sede legal — autorizadores da
decretacdo dessa modalidade de tutela cautelar penal (RTJ 134/798, rel. p/ o acérdao
min. Celso de Mello). Bem por isso, a jurisprudéncia do Excelso pretdrio vem
preconizando que “A mera condi¢do de primariedade do agente, a circunstancia de

45 SANGUINE, 2014 p. 126
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este possuir bons antecedentes e o fato de exercer atividade profissional licita nao pré-
excluem, s por si, a possibilidade juridica de decretag@o de sua prisdo cautelar (RTJ
99/651 — RT 662/347), pois os fundamentos que autorizam a prisdo preventiva -
garantia da ordem publica ou ordem econdémica , conveniéncia da instru¢@o criminal
ou necessidade de assegurar a aplicagdo da lei penal (CPP, art. 312) — ndo sdo
neutralizados pela so existéncia daqueles fatores de ordem pessoal, notadamente
quando a decisdo que ordena a privacdo cautelar da liberdade individual encontra
suporte idoneo em elementos concretos e reais que se ajustam aos pressupostos
abstratos definidos em sede legal e que demonstram que a permanéncia em liberdade
do suposto autor do delito poderd frustrar a consecug¢do daqueles objetivos” (HC
79.857-PR, rel. min. Celso Mello)

Pois, para a decretacdo da prisdo preventiva € necessario e suficiente um juizo de
cogni¢do sumaria, superficial e incompleta, que se fundamenta em um juizo de probabilidade e

nao de mera possibilidade.

A existéncia de prova da existéncia do crime que gere a convic¢do de que o imputado
sofrerd uma condenag¢@o funciona como uma barreira contra as prisdes precipitadas e
injustificadas, apesar de que a prisdo provisoria ¢ ordenada com frequéncia fundada
em simples “suspeita”. Portanto, ndo basta meros indicios ou simples presungdes, ou,
ainda, a meras suspeitas ou suposicdes da existéncia de infracdo penal, ainda por ser
investigada. Nao ¢é necessario que exista uma prova absoluta do crime, porquanto isso
¢ 0 que se tem que conseguir ao final do processo, mas sim tem que resultar evidente,

com um alto grau de probabilidade real 46

Por isso, a imperiosa necessidade nao pode ser considerada com fundamento idoneo
para a decretacdo de uma cautelar, nem mesmo quando utilizada em conjunto com o respeito a
ordem publica. Visto que sao necessarios fundamentos com base em indicos concretos para tal
aplicacdo, que ndo se dediquem exclusivamente a quem comete o crime ou a potencialidade em

abstrato de suas condutas.

3.4 Prisédo preventiva e a excecdo penal

Ao analisar o instituto da prisdo preventiva, € possivel observar o seu carater
excepcional ja que toda medida cautelar possui essa caracteristica, € mais ainda as privativas
de liberdade, todavia, a excepcionalidade ndo se dirige a um tratamento diferenciado, mas sim
a instituto que foge da regra por conta de seu carater subsidiario.

Na concepgao de Jakobs esse instituto se direciona a um tipo especifico de individuo, ja
que “essa coag¢do nao se dirige a um sujeito de direito, ja que esta ndo oculta provas, nem foge,
mas sim contra o individuo que, com seus instintos e medos, torna-se perigoso para a regular

2947

tramitagdo do processo, conduzindo-se, nessa medida, como inimigo™*’, portanto, deve ser

4 |BID p. 130-131
47 JAKOBS, 2009, p. 15-16
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dispensado o tratamento dado ao inimigo também para aqueles que se voltam contra o processo,
dificultando sua regular tramitacao.

Por isso, ocorre uma exclusao dos direitos do acusado em decorréncia da intervencao
estatal, que conduz a uma aboligdo de direitos de uma forma juridicamente regulada. Pois, nesse
fendomeno, “parte-se de um comportamento que ainda nao foi ativado, mas somente planejado,
ou seja, nao do dano a vigéncia da norma, mas sim do fato vindouro, em outras palavras, no
lugar do dano atual & vigéncia da norma entra o perigo de danos futuros]...]. 748

Quando se prevé que cabe uma prisao com base na probabilidade de uma futura lesao a
ordem publica, se esta antecipando o resultado, ato inaceitavel do ponto de vista da teoria
garantista, ja que seria necessaria lesdo a algum bem juridico para que o Estado atue. Por outro
lado, de acordo com a teoria de Jakobs, € aceitavel a puni¢ao antecipada nao pela violagdo ao
bem juridico, mas sim pela inseguranca transmitida pelo sujeito, quando por exemplo o sujeito
age de maneira reincidente, cabendo a protecdo da norma através da negacdo da atitude do
imputado.

Nao sdo raras as vezes em que a midia, de forma sensacionalista auxilia com a
legitimagdo de um punitivismo exacerbado, como no caso que ocorreu em Maceid, em que o
motorista sob efeito de alcool e transitando na contramdo, atropelou varios motociclistas,
conduta caracterizada como dolosa na modalidade eventual, mas que ndo necessariamente gera
a imediata prisao do sujeito, uma vez que “A magnitude da lesdo ndo ¢ razao autobnoma para a
decretacao da prisdo preventiva, mas que essa dimensao deve ser considerada, quando presentes
0s pressupostos que a autorizam”™*®, pois, "A prisdo preventiva ndo pode jamais revelar simples
antecipacgdo de pena".>°

Muito desse fendmeno ocorre, como aponta Gunther Jakobs em decorréncia de uma
tendéncia na jurisdicdo internacional, em que a pena vem sofrendo uma mutagdo: de
instrumento de manutengdo da vigéncia da norma para instrumento de legitimagdo da vigéncia
da norma. Pois, em algumas situagdes convenientes para o Estado, este ndo se veste com uma
roupagem de Estado de Direito, pois para ndo sofrer danos, precisa se despir dessa roupagem.
Como por exemplo, quando o judicidrio cede a pressdo publica para cometer irregularidades do
ponto de vista legal, e o legislativo cria leis com carater de combate ao crime com contornos

inconstitucionais.

48 JAKOBS, 2009, 44-45
49 HC 80-717-8, rel. para acorddo min. Ellen Gracie
0 STF - 2a Turma - HC 125.555 - Rel. Min. Teori Zavascki
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Destaca-se que o inimigo ndo precisa ser necessariamente total, ele pode ser parcial e
sobre o inimigo parcial cabem medidas intermediarias de restri¢des de direitos. Pois, na maioria
das vezes, o individuo coloca-se parcialmente na posi¢ao de inimigo, uma vez que em uma
sociedade liberal a exclusdo do sujeito reflete uma auto-exclusdo, ja que esta teria a
possibilidade de regredir ao status de cidaddo se mudasse seu comportamento. Logo, ndo ¢ que
a sociedade ndo deixe o inimigo entrar; ele mesmo impede seu ingresso, por ndo cumprir sua
divida portavel.>!

O que fundamenta a suposi¢do de um comportamento juridico futuro ¢ uma divida
portavel elementar de todos os cidaddos, pois a conveniéncia livre e sem receios somente ¢
possivel se for fundada nessa suposicio, o que s6 pode ser fornecido pelos proprios cidadios.>?

Visto isso, exclui-se para esses sujeitos alguns de seus direitos. Apesar de parecer que o
“inimigo” que escolhe se estd ao ndo inserido na sociedade civil ou se tornar ou ndo criminoso,
a realidade é que a sociedade decide quem esta incluido nela e quem nao estd, ja que
logicamente o inimigo preferiria permanecer incluido nela, gozando de todos os direitos a ela
inerentes.

Como o sujeito deixa de ser cidaddo, ao menos parcialmente, também carrega o 6nus de
ter contra si formada uma antecipagdo de culpabilidade, principalmente quando se trata de
organizagdes criminosas, acarretando a puni¢do de um comportamento antes mesmo de haver

qualquer dano.

Por outro lado, com esse aspecto pessoal de sujeito processual defronta-se a mera
coagdo multipla, sobretudo nos casos da prisdo preventiva; de forma comparavel a
custodia de seguranga, ela reconhece o culpado ndo como pessoa, mas esgota-se em
relagdo a ele na coagdo fisica.>
A violéncia fisica deve ser mantida em seus limites minimos, por causa de seus efeitos
colaterais corruptores. Ao menos de forma abstrata, um Estado que nao utiliza da custodia de
seguranga, que pune crimes como organizagdes criminosas € terroristas apenas como crimes
contra a ordem publica, sem aplicar medidas como interceptagdes telefOnicas, regime
disciplinar diferenciado, corre um grande risco de deixar de cumprir seu dever de seguranca
perante o cidadao.

Com base nisso, ndo se discute quanto a aplicagdo da prisdo preventiva e a sua fun¢do

necessaria ao regular exercicio da seguranca, se aplicada de forma razoavel e que ndo ultrapasse

51 JAKOBS, 2009, p. 40
52 |BID, p. 39
53 |BID, p.48
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os limites impostos pelo constitucionalismo, sob pena de resultar em um verdadeiro direito de
excegdo, com viés de tratamento dado aos inimigos.

O que, todavia, ndo ocorreu no conjunto de operagdes e diligéncias relacionadas a
denominada “operacdo lava jato” que se tornou simbolo no combate a grupos criminosos ¢ a
corrupcao, porém, acobertados com o manto do combate a corrupgdo, atravessaram barreiras
legais com a utilizagdo de prisdes como artificio de coacao.

Nelson Hungria, a partir dos ensinamentos de Luige Ferrajoli, destaca normas de
excecao presentes no codigo penal alemao de 1871 e no cddigo penal da unido soviética de
1926 com o uso de expressodes abertas que fazem referéncia ao “sdo sentimento do povo” e ao
“socialmente perigoso” para sancionar o cidaddo. Por meio dessas expressdes, visa-se dar um
viés de juridicidade ao arbitrio estatal, negando ao cidaddo a seguranca juridica, colocando-o a

disposi¢ado da interpretagao estatal.

A complexidade e as dimensdes das investigagdes relacionadas com a denominada
“operacdo lava jato”, reflete extremamente nocivos decorrentes da infiltracdo de
grande grupo criminoso em sociedade de economia mista federal, bem como o desvio
de quantias nunca antes percebidas, revela a necessidade de releitura da jurisprudéncia
até entdo intocada, de modo a estabelecer novos parametros interpretativos para a
prisdo preventiva, adequados a circunstancias do caso e ao meio social
comtemporaneo aos fatos. >

Deve-se observar que a regra ¢ a liberdade, a prisdo ¢ excegdo que so deve ser utilizada
em casos extremos, e apos ser demonstrado que medidas alternativas diversas da prisdo nao se
mostram suficientes. A prisdo preventiva, enquanto cautelar, s6 deve ser utilizada contra o
individuo que cometeu uma infragdo penal com indicios de autoria que, como ja dito, ndo ¢
apenas uma suspeita, mas um conjunto de elementos de informagao que devem apontar o autor
como autor do crime.

Pois, existem outras medidas menos gravosas que em determinadas situagdes podem ser
mais eficazes do que a prisdo, como as medidas restritivas de direitos, conforme preconiza Aury
Lopes Jr. “A medida alternativa somente devera ser utilizada quando cabivel a prisdo
preventiva, mas, em razao da proporcionalidade, houver uma outra restricio menos onerosa que
sirva para tutelar aquela situagio.”®

Por isso, cabe ao juiz impor a medida cautelar restritiva de direitos que melhor se amolda
a situacdo concreta, de forma fundamentada, em qualquer fase da investigacao ou do processo.

Entretanto, devem ser observados critérios para a escolha da cautelar. De inicio, deve observar

% PRADO; SANTOS, 2018, p.197
% JUNIOR, 2021, p.145
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se existe necessidade para a instru¢cdo criminal ou para evitar a pratica de crimes, e
posteriormente adequar a situacdo pessoal do acusado e a gravidade em concreto do delito, de
forma cumulativa.

De acordo com o art. 282, § 5° do CPP, cabe ao juiz prorrogar, revogar ou substituir a
medida cautelar anteriormente imposta. A alternativa de substituicdo ¢ justamente uma forma
do legislador auxiliar no papel do magistrado de decidir de forma mais adequada ao caso,
considerando as altera¢des que possam alterar na sua cognicao.

A lei processual penal prevé varias hipoteses de medidas cautelares, dentre as quais
estdo a proibicao de acesso a determinados lugares (objetivando evitar a reiteragdo criminosa e
a despertar de situagdes que possam resultar em condutas criminosas), proibi¢do de ausentar-se
da comarca em que reside (visando a regular aplicag¢do da lei penal), comparecimento periddico
em juizo e outros mais. O art. 282, § 4° prevé a hipdtese de substitui¢do ou cumulagdo das
medidas, ou em casos extremos a decretagdo da prisdo preventiva. A prisdo jamais pode ser
decretada de oficio, sob pena de desrespeito a imparcialidade do juiz. Essas medidas duram
enquanto permaneceram as condi¢des que provocaram sua decretacao.

Por fim, existem outros meios de se resguardar a ordem publica, formas que superam a
mera utilizacdo da prisdo para incapacitar o inimigo do Estado e que podem reduzir os altos
numeros de presos preventivos no Brasil. Visto que, na visdao de Zaffaroni a ignorancia ou
indiferenca diante desse fendmeno punitivo determina um movimento muito preocupante, pois,
ao nao levar em conta o desdobramento assinalado do sistema penal, corre-se o risco de encobrir
um aumento consideravel do poder punitivo, por intermédio de uma legislacdo penal

formalmente acusatoria.

4. REFLEXOS DO DIREITO PENAL DE PERICULOSIDADE NO
CRESCIMENTO DA POPULACAO CARCERARIA

4.1 O (des)respeito aos Direitos Fundamentais no combate ao crime

O constitucionalismo requer que todos os ramos do direito orbitem em torno da
constituicdo, respeitando seus limites, garantias e direitos. Em razdo disso, destaca-se a

importancia dos direitos fundamentais na imposigao de limites ao poder punitivo estatal.
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Na concep¢io de Robert Alexy®®, os direitos podem ser classificados como
fundamentais quando preenchem trés critérios, alternativa ou cumulativamente, sdo eles o
critério material, o critério estrutural e o critério formal.

O critério material se relaciona com a existéncia de alguns direitos que decorrem
diretamente de valores constitucionais absolutos, de um carater estruturante da Constituigao e
consequentemente do proprio estado. O critério estrutural decorre de direitos fundamentais em
sentido estrito, aqueles que se referem estruturalmente a direitos individuais de liberdade.
Enquanto o critério formal ¢ aquele que esta previsto expressamente no Texto Constitucional,
independente do seu conteudo.

Nesse sentido, o art. 5° da C.F/88 dispde que é garantida a inviolabilidade do direito a
vida, liberdade, igualdade, seguranca e a propriedade. Essas sdo garantias que servem de base
como direitos basicos de todo cidadao, o que na classificagao de Karel Vasak correspondem a
direitos de primeira dimensao, representando uma afirmacao do estado liberal e o nucleo para
os demais direitos.

A prisdo preventiva, entretanto, representa um conflito entre a liberdade e a seguranca,
por isso, exige-se muita cautela para que a liberdade nao seja suprimida de forma ilegitima.
Tendo em vista que os requisitos cautelares da prisdo preventiva apresentam uma abertura
hermenéutica que torna dificil a sua delimitacdo. As prisdes funcionam como forma de acalmar
o clamor social, transmitindo a imagem de que o governo esta se mobilizando no combate ao
crime e que a violéncia estd sendo controlada, para justificar tais medidas utilizam o principio
da necessidade, fundamento que na seara processual penal ndo se mostra suficiente.

Além disso, a Constituicao Federal prevé que ninguém sera privado da liberdade ou de
seus bens sem o devido processo legal (art. LIV, do art.5°, CF), garantia que ndo se sustenta
diante de uma prisdo processual, ao menos de forma plena. O legislador originario ndo se
manifestou quanto ao fins e a legitimidade do instituto cautelar, mas “a constituicdo deveria
prever as hipoteses em que se procede a prisdo provisoria e deste modo as garantias que
necessitam acompanha-las’®’.

Na auséncia dessas garantias, torna-se mais facil o desrespeito da liberdade pessoal, por
meio do legislador ordinario, tal como por meio da jurisprudéncia que por vezes utiliza de modo
negativa a abertura semantica proporcionada pela lei.

E consenso na doutrina de que os direitos fundamentais possuem carater limitado, sao

relativos e funcionam como mandamentos de otimizacdo do ordenamento como um todo por

% ALEXY. 2007. p. 47.
5" SANGUINE, 2014, p. 38
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conta da sua universalidade. Também ha de se destacar que esses direitos nao sdo absolutos, o
que, todavia, ndo permite que os mesmos sejam anulados, pois qualquer limitacdo a prote¢ao
de um direito fundamental de defesa, deve ser justificado do ponto de vista constitucional.
Entretanto, hd necessidade de que os direitos fundamentais, enquanto garantias, superem a

previsdo meramente formal para que sejam efetivamente aplicados.

Embora, por um lado, as garantias formais impliquem uma barreira ndo desprezivel
para assegurar o correto uso dos poderes coercitivos e se constituam em um postulado
basico para a legitimidade democratica e garantia de previsibilidade da atuagdo dos
poderes publicos, por outro, revelam sua insuficiéncia, porquanto nada dizem sobre o
conteudo e finalidade das normas limitadoras; antes, mostram-se de todo indiferentes
aquelas®®

Com a falta de regulamentacdo constitucional a respeito da prisdo preventiva, ndo ha
outra op¢ao sendo a de recorrer ao que Nicolds Gonzélez-Cuellar Serrano chama de “principio
da justificacdo teleologica”, que nada mais € do que um objetivo jurisdicional de perseguir uma
finalidade legitima com fulcro no direito fundamental a liberdade pessoal. O que contribui para
de acordo com a principio da supremacia da constitui¢do, a interpretagdo seja inclinada a
efetivacdo dos direitos que mais protegem o cidaddo. De forma que seja preservada a garantia
de que ninguém serd considerado culpado antes do transito em julgado da sentenga penal
condenatoria, ja que apesar da prisdo preventiva ndo funcionar como um juizo de culpabilidade,
exerce um papel de segregacao antecipada.

Por fim, na atual conjectura, ndo se demonstra razoavel que medidas privativas de
liberdade sejam executadas de forma a promover a segregacao entre os individuos, em um
flagrante desrespeito ao principio da igualdade, assim como a privacgao da liberdade ndo pode
se tornar regra no Brasil. Entretanto, esses postulados continuam sendo deixados de lado,
concretizando uma situagdo em que ocorre uma presuncao de culpabilidade através de um juizo

sumario resultando na prisdo cautelar.

4.2 Impacto no sistema penitenciario

No Brasil, o sistema prisional enfrenta uma série de problemas: o aumento desenfreado
de custodiados, violéncia dentro do ambiente prisional, sérios problemas psicologicos

desenvolvidos por agentes publicos que atuam nessa area, além do infimo investimento em

8 BID, P. 39
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melhores condi¢des nos presidios, fatos que auxiliam no panorama de amplificagdo da
violéncia.

Ao contrario do que parcela representativa da populacao defende, o carcere nao
representa uma diminui¢do da violéncia. Pelo contrario, em determinados casos contribui com
o aumento dela, ainda mais quando o proprio Estado sabota o seu sistema por intermédio de
aplicagdes excessivas de prisdes cautelares.

Esse tipo de prisao deve ser uma medida excepcional, pois, causa danos extremos tanto
ao individuo quanto a sociedade, razao pela qual deve ser respeitado o seu carater subsidiario.
Todavia, a realidade demonstra cadeias funcionando acima da sua capacidade, contrariando
preceitos constitucionais e tratados internacionais.

Em que pese haja um descaso quando se trata de politicas penitenciarias, ¢ evidente que
as prisdes preventivas possuem um importante papel no agravamento do quadro. Pois, de
acordo com dados colhidos pelo MINISTERIO DA JUSTICA, por intermédio do Departamento
Penitenciario Nacional®® (DEPEN), dos 673.614 custodiados em cadeias entre todos os regimes
e cumprindo medida de seguranga, 207.151 estdo presos provisoriamente, nimero que
representa mais de 30% do numero total.

Grande parte desse numero de presos provisorios ndo chega ao menos a cumprir penas
privativas de liberdade ao final do processo, fenomeno que representa uma verdadeira
usurpagado da liberdade. Visto que, independente da anélise de culpabilidade do sujeito, ndo se
mostra adequado privar a liberdade de alguém no curso do processo para que ao final seja a
esse cominada pena diversa da prisao de liberdade.

Os numeros indicam uma banalizacdo desse instituto que produz uma imensa
segregacgao social, sendo utilizado como medida de prote¢do e defesa social, decorrente de uma
condenagdo sumaria, para se buscar a dita ordem social. Além do qué, seu elevado uso gera a
utilizagdo de recursos que poderiam ser aplicados na manutencdo e melhoramento das unidades
de presos definitivos.

Nesse sentido, quando se fala em criminalizagdo através de medidas cautelares, Zaffaroni
destaca que “de fato e de direito, esta ¢ a pratica de toda a América latina pra quase todos os
prisioneiros”, visto o grande niimero de presos cautelares, pois de acordo com esses nimeros ¢
possivel se concluir que ha um eventual tratamento diferenciado na América latina, pois essa

seletividade ¢ praticada em nossa regido por efeito da criminalizagdo. Porém, uma vez postos

%9 Disponivel em: SISDEPEN — Portugués (Brasil) (www.gov.br)
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em marcha este processo, todos passam a ser tratados como inimigos, através de puros
confinamentos de contencao, prolongados ou indefinidos.®
Destaca-se também a contribuicao das prisdes cautelares no crescimento progressivo no

excesso de encarcerados, visto que

Os indices de encarceramento ne América Latina ndo variam muito em fun¢do das
reformas penais, mas sim da regulamentacio do confinamento cautelar,
tradicionalmente legislado no cédigo processual. Noutras palavras, esses indices
dependem do sistema penal cautelar e ndo do de condenagio.®

Tendo em vista os casos em que as prisdes provisorias extrapolam um prazo razoavel, e
seu reflexo no caos penitencidrio, o legislador, através da lei 13.964/19, trouxe a previsao de
uma revisdo nonagesimal para as prisdes preventivas, todavia, na pratica surge gera poucos
resultados visto que a interpretagdo mais recente dada pelo STF, pois o desrespeito de tal prazo,
nao gera automatica ilegalidade da prisao.

O grande niimero de reclusos provisorios, inclusive sem condenacdo em primeiro grau
de jurisdicdo, corrobora para o mal uso desse instituto. Ademais, o que chama aten¢do ¢ a
distribuicdo desses presos provisorios, quanto a natureza dos crimes o qual sdo acusados, com
predominio de crimes relacionados ao trafico de drogas e crimes do colarinho azul,
evidenciando o quanto o combate aos crimes de rua ainda permanece mais severo dos que os
crimes de colarinho branco.

Além disso, no que se refere a coagdo exercida pela prisdo cautelar, assevera Renato

Brasileiro que:

A decretagdo de uma prisao cautelar € a interferéncia mais agressiva do Estado na vida
e na dignidade do individuo, pois, além da segregagdo em si, o carcere produz intensa
estigmatizag@o social e psicologica. Ndo se pode, pois, banalizar a prisdo preventiva,
ja que seus efeitos crimindgenos, mais que ressocializar o agente, causam profunda
desagregagdo dos valores da pessoa, inserindo-a em um contexto capaz de afetar de
maneira definitiva qualquer processo de socializagdo.®?

Em contrapartida, as penas restritivas de direitos podem ser aplicadas como forma de
proteger a dignidade daquele que produz pouco perigo, produzindo efeitos extremamente be-

néficos quando aplicadas e fiscalizadas de maneira correta.

60 ZAFFARONI, 2007, p.109
81 1BID, p. 111
821 IMA, 2012, p. 392
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A aplicagdo inadequada da prisdo, todavia, gera efeitos na qualidade do sistema
carcerario. A sua utilizagdo de forma rotineira e inadequada, sem que sejam obedecidos todos
os requisitos legais necessarios, contribui com a superlotacao das cadeias brasileiras.

Ademais, também auxilia com o crescimento da criminalidade, ja& que o sistema
carcerario ndo estd preparado para reinserir o preso a sociedade, assim como também fomenta,
muito em fun¢do do dominio interno de organizacdes criminosas dos mais diversos tipos, a
especializacao do recluso em condutas criminosas.

Esse tipo de conduta praticada de forma reiterada pelo Judicidrio, demonstra a forma
como o suspeito pode ser tratado como verdadeiro inimigo, ndo da forma pura que foi idealizada
por Jakobs, em que ha uma separagao de normas para cidaddos e inimigos, mas como elementos
implicitos que continuam punindo com mais rigor determinadas pessoas.

Por isso, Zaffaroni defende que

Na América latina, todo suspeito é tratado como inimigo, apesar da legitimagdo do
direito processual penal. Em geral, a categoria do inimigo ndo ¢ expressamente
introduzida ou ndo sdo feitas referéncias claras a ela no direito ordinario, visto que ao
menos intue-se sua incompatibilidade com o principio do Estado de direito. 5

Tratamento que fica ainda mais evidente quando se observam as classes mais pobres,
que historicamente ¢ mais criminalizada, conforme exemplificado no Decreto 2.110 de 30 de
novembro de 1909, que ha mais de um século ja autorizava a prisdo preventiva em crimes
afiancaveis, desde que o indiciado fosse vagabundo, ndo possuisse profissao licita e domicilio

certo, ou ja tivesse cumprido pena de prisao®*. De acordo com o texto legal:

Art.27. A prisdo preventiva é autorizada de acordo com a legislagdo vigente.

§ 1° Dos crimes afiangaveis quando se apurar no processo que o indiciado:

¢ vagabundo sem profissao licita e domicilio certo; ja cumpriu pena de prisdo por
efeito de sentenca proferida por tribunal competente.

Aquele sujeito que nao era considerado produtivo, portanto, era tido como um
criminoso. A etiqueta de vadio podia resultar, inclusive, em uma prisao como forma de garantia
processual de que o sujeito estaria disponivel para cumprir a pena que a ele fosse cominada,
caso houvesse pena.

Tais casos demonstram o carater preconceituoso que o direito penal pode incorporar,
principalmente como forma de conter uma desorganizagdo social ocasionada por problemas

econdmicos. Wacquant destaca que

63 ZAFFARONI, 2007, p.190
6 PRADO; SANTOS APUD GARCIA, 1945, p. 160-172
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Em tais condi¢des, desenvolver o Estado penal para responder as desordens suscitadas
pela desregulamentagdo da economia, pela dessocializagdo do trabalho assalariado e
pela pauperizagdo relativa e absoluta de amplos contigentes do proletariado urbano,
aumentando os meios, a amplitude e a intensidade da interveng@o do aparelho policial
e judiciario, equivale a (r)estabelecer uma verdadeira ditadura sobre os pobres.®

O pressuposto central que fundamento tal ideia ¢ que ha um carater sagrado dos espagos
publicos, de tal forma que a desordem na qual as classes mais pobres vivem ¢ terreno fértil para
0 crime.

No mesmo sentido, Zaffaroni destaca o carater seletivo do direito penal, em que a classe

socioecondmica ainda possui influéncia, pois

Ha dois meios pelos quais as Republicas mantém seu Estado e sua grandeza: os
prémios e os castigos. Os primeiros para os bons, os outros para os maus. Sem esse
equilibrio, sé resta esperar a inevitavel ruina do Estado. Sem duvida, ndo é necessario
que todos os fatos criminosos sejam castigados, porque nao haveria juizes em niimero
suficiente para fazé-lo e tampouco carrascos para executar suas ordens. Deste modo,
para dez crimes, ha apenas uma condenag¢do ¢ normalmente os condenados sdo
ardilosos. Aqueles que t€ém amigos ou dinheiro habitualmente escapam das maos dos
homens. 6

Como a sociedade brasileira continua caracterizada pelas disparidades sociais
vertiginosas e pela pobreza de massa, que em conjunto alimentam o crescimento da violéncia
criminal®’, s6 cresce a disparidade social.

Em razdo disso, levanta-se a davida a respeito da real necessidade da custodia preven-
tiva, sendo um injusto necessario e justificavel ou, ao invés disso, é um fruto de uma concepgéo
inquisitdria de processo que coloca o acusado em condicdo de inferioridade em relagdo a acu-
sacdo, que em razdo de ser posto em privacgdo de liberdade de forma imediata, tem presumido

contra si a culpabilidade.

4.3 Prisfes: combate ou perpetuacdo do crime?

Toda prisdo carrega consigo uma carga axioldgica muito grande quando observada a
posicao do segregado e da sua familia, apesar de ser em muitos casos um mal necessario, em
outros pode decorrer de um mero arbitrio estatal. Pois, “ndo ha de fato qualquer provimento
judicial e mesmo qualquer ato dos poderes publicos que desperte tanto medo e inseguranga e
solape a confianga no direito quanto o encarceramento de um cidadao, as vezes por anos, sem

processo.”%®

8 WACQUANT, 2012, p.45

66 ZAFFARONI APUD J .Bodin, De la demonomanie des sorciers. De 1'inquisition des sorciers, Livro I'V, Capitulo
5, “De la peine qui méritent les sorciers”, 215-217, Paris, chez Jacques du Pues, Libraire Turé, 1587. p. 215-217
57 WACQUANT, 2012, p.8

8 FERRAJOLLI, 2010, p. 511-512
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Além disso, os ambientes carcerarios em nada contribuem para que o sujeito privado de
sua liberdade consiga se libertar das amarras do crime, muito pelo contrario, auxiliam com o

fortalecimento dessas conexdes, visto que

Um grande nimero de criminologistas, por exemplo, notou que a prisdo, uma das
graves formas de reprovagao penal, contribuia de alguma forma para a criminalizagao:
desde Jeremy Bentham, precursor da criminologia, passando por Lombroso, até
Clifford Shaw, dentre muitos outros. Lombroso era taxativo ao afirmar que as
condig¢des da prisdo e o contato dos presos com outros criminosos acabavam por criar
os criminosos habituais.5

A prisdo, funciona como um instrumento para ampliar a situag¢ao de vulnerabilidade dos
sujeitos que a frequentam, de certa forma contribuindo para cada vez mais inseri-los na
criminalidade. Isso ocorre em fun¢do da producao, por meio do sistema penitenciario, de
sujeitos ainda mais excluidos socialmente, fato que auxilia com o aumento da reincidéncia e
consequentemente com o aumento da violéncia. Pois, a prisdo exerce fungdo modificadora do
segregado, porém, ndo ¢ uma transformacdo positiva no sentido de reintegra-lo melhor a
sociedade, mas sim devolver ao convivio social um sujeito despersonalizado, que vai enfrentar
dificuldades cada vez maiores por conta da sua etiqueta de criminoso.

Ademais, enfrentam o preconceito e a discriminagdo para serem reintegrados ao
mercado de trabalho, visto que no atual cenario em que economicamente se torna mais dificil
obter empregos formais, ndo sdo abertas portas para pessoa que ndo sao vistas como confiaveis.
Como consequéncia disso, optam pela conduta criminosa.

As prisdes, ainda sdo utilizadas como um tipo de

aspirador social para limpar as escoérias das transformagdes econdmicas em curso: 0s
infratores ocasionais, os jovens autores de pequenos furtos, os desempregados e os
sem-teto; os toxicomanos e toda ordem de excluidos sociais deixados de lado pela
protecdo social. Para estes, o recurso do encarceramento para debelar as desordens
urbanas ¢ um remédio que, em muitos casos, s6 agrava o mal que pretende sanar.”

No mesmo sentido, de acordo com Zaffaroni, sdo evidentes dois tratamentos penais bem
diferenciados, um para os infratores de camadas sociais aptas a convivéncia e outro para aqueles
que ndo pertencem a ela. E se em razdo disso for imposta uma privacao de liberdade, que
significa uma mancha em sua honra, sendo cautelar ou ndo, e se esta prisdo nao for justificada
por provas, ocorrerd uma grave lesdo ao que chamamos de justiga.

A prisdo, no atual panorama, tem a particularidade de ser um instrumento que da mesma
forma que suga os detentos do convivio social através da pena, devolve a sociedade sujeitos

que encontram serias dificuldades de se readaptar por conta do estigma que ¢ dado a eles,

8 SHECAIRA, 2013, p.249
O WACQUANT, 2001, p.32



xlviii

permanecendo sendo vistos com desconfianca por grande parte da sociedade. Razdo pela qual
encontram grandes dificuldade de encontrar meios de se manter materialmente de forma digna,

fato que influencia diretamente na reincidéncia criminosa.

4.4 A neutralizacdo do “inimigo” no Brasil

A concepgao de criminalidade transcende a uma questao meramente juridica, pois muito
se relaciona a questdes sociais, culturais e econdomicas. No Brasil, no periodo da ditadura
militar, o maior inimigo de Estado era o comunista. Ap6s a derrocada do regime militar e o fim
da guerra fria, foi necessario eleger um novo modelo de criminoso, que atualmente ¢ o traficante
de drogas. Essa mudanga ocorreu como uma forma de manter a crescente repressao estatal as
liberdades individuais, justificada, todavia, pela guerra as drogas.

Com isso, de certa forma reforga-se o esteredtipo de que o criminoso ¢ alguém pobre,
negro, morador de favela, que através de seus crimes reprime as pessoas a sua volta. Criando
uma ligacdo entre pobreza e crime, capaz de fazer com que se afirme que todo criminoso ¢

pobre, e ao inverso, todo pobre € criminoso. Visto que

Muitas pessoas se inclinam a pensar que os criminosos sio pessoas oriundas dos
“bairros ruins” da cidade. Tem razdo no sentido de que é nesses bairros que residem
de maneira desproporcional as pessoas de baixa capacidade cognitiva. Em suma, todas
as patologias sociais que afligem a sociedade americana estdo “notadamente
concentradas na base da distribui¢do do quociente intelectual "

De forme indireta, essa concepcao influencia na forma como os 6rgios de controle
atuam. A policia se torna mais paciente com pessoas que ndo estdo inseridas nesse “grupo de
risco”, assim como o judicidrio se inclina a pensar que um jovem rico por ter condi¢des de
adquirir grande quantidade de droga, ndo esta traficando. Enquanto um jovem pobre que conduz
pequena quantidade, provavelmente ¢ traficante.

A repressdo ao crime se mostra muito mais intensa quando se refere a criminalidade
classica, crimes contra o patrimdnio, trafico de drogas, crimes contra a vida. Por outro lado,
“ndo vem revelando uma sensibilidade adequada para a captagdo das sutilezas inerentes a
criminalidade economica. Mostra, ao contrario, um apego exagerado a uma certa interpretagao

liberal, ndo condizente com a nova realidade do Direito[...]”"?

T WACQUANT, 2001, p. 24
2CARVALHO, 1992, p. 117
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Tudo isso pode resultar no que Zaffaroni chama de direito penal de periculosidade, que
esta presente quando se sustenta que

0 homem é um ser que somente se move por causas, isto ¢, determinado, que nao goza
de possibilidade de escolha, que a escolha ¢ uma ilusdo e que, na realidade, sempre
atuamos movidos por causas, sem que nossa conduta se distinga dos outros fatos da
natureza, nessa concep¢io ndo havera lugar para a culpabilidade™

Com isso, o direito penal de periculosidade ocorre quando se considera que as atitudes do
homem sdo determinadas, a pena age de forma a ressocializar, neutralizando a periculosidade,
sendo este o seu limite. Todo direito penal de periculosidade também ¢ direito penal do autor.
E a ignorancia ou indiferen¢a diante desse fendmeno determina um movimento muito
preocupante, pois, ao nao levar em conta o desdobramento assinalado do sistema penal, corre-
se o risco de encobrir um aumento consideravel do poder punitivo, por intermédio de uma
legislacdo penal formalmente acusatoria.

Portanto, ¢ evidente o carater seletivo do direito penal com inequivoca influéncia do
direito penal de periculosidade, em que pessoas pobres sdo mais facilmente identificadas como
perigosas com base em estereotipos desenvolvidos ao longo de vérias geragdes por interagdes
sociais tanto dos meios de controle formais, quanto informais. E que, apesar de haver total
independéncia entre as atribuicdes da policia e do judiciario, ¢ essencial a contribuicdo da
policia na construgdo do processo, visto que os estigmas desenvolvidos com base em

preconceitos da fase inquisitoria, refletem de forma significativa no processo.

8 ZAFFARONI, 2008, p.104



5. CONCLUSAO

Ao término do estudo realizado, é possivel observar que, apesar de teoria do direito
penal do inimigo ser veementemente rechagada no Brasil, séo evidentes que alguns institutos
possuem caracteristicas que sdo compativeis com essa teoria. O regime disciplinar diferenciado,
principalmente apds as alteracGes do pacote anticrime, se destaca por ser uma previsao legal de
tratamento mais rigido para aqueles que participam de organizacfes criminosas situacao que
muito se assemelha com o tratamento dispensado ao inimigo.

Em que pese néo seja tdo claro como no RDD, também é possivel observar um viés de
excecao no combate ao inimigo nos requisitos da prisdo preventiva, em fungdo do tratamento
previsto ao reincidente em crime doloso, que por meio dessa cautelar pode funcionar como uma
forma de antecipacéo da prisdo, sem que seja necessaria uma condenacdo transitada em julgado,
visto que a reincidéncia para fim de decretacdo da preventiva é observada de forma suméria,
sem que haja uma condenacdo definitiva.

Além disso, fica demonstrado que o requisito relativo a garantia da ordem publica €
aplicado predominantemente aos crimes de rua, principalmente aos crimes contra o patrimonio,
assim como aos crimes relacionados a lei 11.343/2006, e que coincidentemente, esses crimes
sdo cometidos de forma mais acentuada pela parcela mais pobre da populagdo, dada a busca
pela concretizacdo de desejos econdémicos.

Nesse sentido, o desejo de reestabelecer a ordem publica cria a necessidade de um ins-
trumento que seja capaz de exercer esse papel. Apesar da prisdo, em muitos casos, ser vista
como um coringa no combate ao crime, ela se demonstra ineficaz no papel que almeja exercer,
jaque no panorama atual, funciona de forma a estimular as condutas criminosas, dada a situacao
inconstitucional que se encontra o sistema penitenciario brasileiro.

O risco e a etiqueta de criminoso perigoso sdo atribuidos a esses sujeitos, de tal forma
que a recluséo é o unico meio de conté-los. Com isso, ocorre um circulo vicioso em gque um
sujeito que algum dia praticou um crime € visto como um potencial perigo para a sociedade. A
grande questéo € que nem todos 0s crimes sdo capazes de gerar esses resultados.

Os julgamentos demonstram uma menor rigidez quanto a decretacao da prisao preven-
tiva, quando se relaciona com sujeitos de classes mais altas, quando ocorrem crimes econémi-
cos ou até mesmo de corrupcao. Até mesmo os crimes relacionados aos entorpecentes sdo por
vezes relativizados, visto que a situacdo econdmica do suspeito pode apontar que ndo se trata

de trafico por conta da desnecessidade do sujeito de praticar tal crime.



No mais, a prisdo preventiva, assim como qualquer priséo, produz resultados significa-
tivos tanto na vida do segregado quando na familia. A cultura patriarcal permanece forte, prin-
cipalmente em familias economicamente vulneraveis, e a prisdo de um componente dessa fa-
milia, que em regra € o homem, gera uma série de prejuizos. Por isso, para que alguém seja
excluido do convivio social, é essencial que seja revista a forma de aplicacao desse instituto.

Ademais, 0s presos cautelares representam uma grande parcela das pessoas reclusas,
mesmo que contra eles ndo haja condenacdo definitiva. Essa situacdo auxilia com a superlota-
cao dos presidios, a baixa taxa de ressocializacdo, as melhores condi¢6es dos presos, enfim,
COM 0 Caos carcerario.

Portanto, ndo se defende uma abolicdo da prisdo preventiva, visto que esta possui um
importante papel no controle social. Todavia, deve-se ter mais cautela em sua aplicacdo, para
que esta ndo seja utilizada como instrumento para uma condenagdo antecipada, e sim como
medida excepcional de carater essencial.

Pode-se concluir que a legislacdo atual auxilia com uma abstracao referente aos requi-
sitos da prisdo preventiva de forma que abre margem para a ocorréncia de verdadeiras condutas
arbitrérias. Esses mesmos requisitos, devido a sua amplitude, ocasionam situacdes que geram
um pré-julgamento a determinados sujeitos, dentre eles aqueles que ja praticaram crimes, prin-
cipalmente se forem relacionados a crimes de trafico de drogas ou crimes contra o patrimonio.
Dessa maneira, apesar de ndo haver no Brasil um direito penal do inimigo como idealizado por

Gunther Jakobs, existem inimigos e a eles é dado um tratamento nao isondmico.
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