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“[...] E preciso
arrancar alegria

ao futuro.

Nesta vida

morrer ndo ¢é dificil.

O dificil

é a vida e seu oficio.”*

1IMAIAKOVSKI, Vladimir. A Sierguei lessién (1926). In Maiakovski: Poemas. Traducdo de Haroldo Campos.

7% ed. S&o Paulo: Perspectiva, 2003, pp. 109-114.



RESUMO

FELIX DE SOUZA, Rayssa. “O Instituto Da Prisdo Preventiva No Brasil E A
Indeterminacéo Da Sua Duracdo: Uma Analise A Partir Da Teoria Do Direito Penal Do
Inimigo”. 2023. 109f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Programa de P6s-Graduacéo em
Ciéncias Juridicas, Universidade Federal da Paraiba, Jodo Pessoa/PB, 2023.

O objeto da presente dissertacdo consiste em examinar a justificativa que sedimenta a
indeterminacdo de prazo legal para a duragdo da prisdo preventiva, hoje, no Brasil.
Correlaciona-se o referido exame com o fenbmeno do Direito Penal do Inimigo, teoria
desenvolvida, preliminarmente, pelo jurista alemdo Gunther Jakobs e cujo viés central é
desenvolvido a partir de uma reflexdo sobre politica criminal. Note-se que a principal
caracteristica dessa formulacdo tedrica é estabelecer a distingdo entre pessoa (o ‘cidaddo’) e
ndo-pessoa (o ‘inimigo’) e, em consequéncia dessa divisdo prévia, defender a existéncia de
dois tipos de Direito Penal: de um lado, um direito penal humanista ou garantista; e do outro,
um direito penal bélico ou securitadrio. Uma das caracteristicas desse direito penal bélico
incide, por exemplo, no amplo adiantamento da punibilidade, que é, na atualidade, um dos
aspectos constructivos da prisdo preventiva, no Brasil. Assim, o objetivo deste trabalho é,
portanto, identificar se, e em que medida, a teoria do direito penal do inimigo condiciona, no
ordenamento juridico patrio, a auséncia de prazo de uma modalidade de prisdo cautelar, tendo
em vista a existéncia de um Estado Democréatico de Direito e se com ele se coaduna. A
problematica, isto €, aquele campo de reflexdo que norteia o trabalho e Ihe confere sentido,
referenciando a dissertacao, recai sobre a legitimidade (ou ilegitimidade) de um direito penal
inumano que, em contrapartida, enfraquece os direitos humanos na medida em que estabelece
e reconhece a distin¢do entre pessoa e ndo-pessoa. Exsurge, a partir dai, o problema de
pesquisa, qual seja, a auséncia de prazo da prisdo preventiva, nos dias atuais, constitui uma
omissdo que viola categoricamente a Ordem Constitucional vigente, especialmente no que
diz respeito a efetiva protecdo dos Direitos Humanos? A hipotese formulada € a de que a
lacuna, objeto da presente pesquisa, constitui um corolario do denominado triunfo paradoxal
dos direitos humanos, a partir do qual tais garantias fundamentais sdo eficazes para uns, e
para outros nao e, portanto, meras garantias formais, carentes de qualquer concretizagéo, isto,
ante a incorporacdo do Direito Penal do inimigo enquanto possivel mecanismo de Jus
puniendi. No tocante a metodologia, considera-se a pesquisa como exploratéria e qualitativa,
bem como documental e bibliogréafica.

Palavras-chave: Direito Penal do Inimigo. Prisdo Preventiva. Auséncia de prazo legal.
Direitos humanos.



RESUMEN

FELIX DE SOUZA, Rayssa. “El Instituto de Prision Preventiva en Brasil y la
Indeterminacién de su Duracion: Un Andlisis a Partir de la Teoria del Derecho Penal del
Enemigo”. 2023. 109f. Disertacion (Maestria en Derecho) — Programa de Posgrado en Ciencias
Juridicas, Universidad Federal de Paraiba, Jodo Pessoa/PB, 2023.

El objeto de esta disertacion es examinar la justificacion que sustenta la indeterminacion del
plazo legal para la duracién de la prision preventiva, hoy, en Brasil. Este examen se correlaciona
con el fendmeno del Derecho Penal del Enemigo, teoria desarrollada, preliminarmente, por el
jurista aleman Gunther Jakobs y cuyo sesgo central se desarrolla a partir de una reflexion sobre
la politica criminal. Cabe sefialar que la caracteristica principal de esta formulacion teorica es
establecer una distincidn entre una persona (el ‘ciudadano’) y una no persona (el ‘enemigo’) v,
como resultado de esta division previa, defender la existencia de dos tipos de Derecho Penal:
por un lado, un derecho penal humanista o garantista; y por el otro, una ley penal militar o de
seguridad. Una de las caracteristicas de este belicoso derecho penal se centra, por ejemplo, en
el amplio avance de la pena, que es, hoy en dia, uno de los aspectos constructivos de la prision
preventiva en Brasil. Asi, el objetivo de este trabajo es, por tanto, identificar si, y en qué medida,
la teoria del derecho penal del enemigo condiciona, en el ordenamiento juridico nacional, la
inexistencia de una pena de una modalidad de prision cautelar, en vista de la existencia de un
Estado Democratico de Derecho y si es compatible con €l. La problematica, es decir, ese campo
de reflexion que orienta el trabajo y le da sentido, referenciando la disertacion, recae sobre la
legitimidad (o ilegitimidad) de un derecho penal inhumano que, por otra parte, debilita los
derechos humanos en la medida en que establece y reconoce la distincion entre persona y no
persona. De alli surge el problema de investigacién, es decir, la ausencia de un periodo de
prisién preventiva, en la actualidad, ¢constituye una omision que vulnera categéricamente el
Ordenamiento Constitucional vigente, especialmente en lo que se refiere a la tutela efectiva de
los Derechos Humanos? La hip6tesis formulada es que la brecha, objeto de esta investigacion,
constituye un corolario del llamado triunfo paradojico de los derechos humanos, a partir del
cual tales garantias fundamentales son efectivas para unos, y para otros no y, por tanto, meras
garantias formales, carentes de toda concrecidn, esto es, en vista de la incorporacion del
Derecho Penal del enemigo como posible mecanismo del Jus puniendi. En cuanto a la
metodologia, la investigacion se considera exploratoria y cualitativa, asi como documental y
bibliogréfica.

Palabras clave: Derecho Penal del Enemigo. Prision Preventiva. Ausencia de término legal.
Derechos humanos.
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1. INTRODUCAO

“E preciso bater cem vezes e cem vezes repetir: o direito nio ¢ um filho
do céu, é simplesmente um fendémeno historico, um produto cultural da
humanidade. Serpes nisi comederit non fit draco: a serpente que nao
devora a serpente nao se faz dragdo; a forca que néo vence a forca nao
se faz direito; o direito é a forca que matou a propria forca.”?

Tobias Barreto

1.1. COMPREENDENDO O ENFOQUE DA PESQUISA

Nunca € demasiado frisar que o Direito Penal e o Processo Penal atuais evidenciam
uma forte e inquietante crise, qual seja, ambos sdo utilizados como instrumentos de expressao
ndo apenas do poder politico estatal, mas do poder enquanto poder de classe ou de um bloco
de classes hegemonicas e tendo — com isso - cada vez mais, uma atuagéo deturpada no que diz
respeito as suas reais funcbes e finalidades sociais. Tudo isso na tentativa e em nome de
combater o crescente aumento da criminalidade, a partir de uma crenca fixada de representar
e, supostamente, atender os anseios de uma sociedade que clama progressivamente por
seguranca e justica.

Diante desse cenario, por um lado, verifica-se a expansdo de um direito punitivo®,
caracterizado por uma dogmatica tacanha e estreita voltada tdo somente para a punicdo e que
tem conduzido a imposicdo de uma obediéncia cega por parte dos destinatarios, sendo
obrigatoria e soberana para uns, e inGteis para outros. Tudo isso sob um capote positivista
descomedido.

NZo se pode olvidar, todavia, que o positivismo juridico legalista®, ou mesmo o
legalismo exacerbado®, encontra-se (aparentemente) superado e ultrapassado, sobretudo em

razdo da Constitucionalizacio do Direito®. Esse fendmeno pode ser compreendido como, em

2 BARRETO, Tobias. Estudos de Filosofia I. Rio de Janeiro: Laemmert & C. 1892. p. 354.

3 Nesse sentido cf. SILVA SANCHEZ, Jesis-Maria. A Expansdo do Direito Penal: Aspectos da Politica
Criminal nas Sociedades Pds-Industriais. Trad. Luiz Otavio de Oliveira Rocha. 32 ed. ver. e atual. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013, pp. 40 e ss.

4 Expressdo cunhada e recorrentemente utilizada pelo professor Luiz Flavio Gomes, na obra O Direito Penal na
Era da Globalizacdo (2002), especialmente para tecer criticas acerca da hipertrofia irracional (caos normativo) do
direito penal. GOMES, Luiz Flavio, & BIANCHINI, Alice. O direito penal na era da globaliza¢ao... Sdo Paulo.
Editora Revista dos Tribunais, 2002.

S Expressdo extraida da afirmacéo do jurista espanhol Garcia de Enterria de que “(...) el legalismo exacerbado ha
matado definitivamente al positivismo.” Cf. nesse sentidlo GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Justicia y
seguridad juridica en un mundo de leyes desbocadas. Madrid: Civitas. 2000. p.103.

® Sobre o fenémeno da Constitucionalizacdo do Direito, cf. os diversos artigos que compdem a coletanea
organizada por Daniel Sarmento e Claudio Pereira de Souza Neto. SARMENTO, D. & SOUZA NETO. C. P de.



15

apertada sintese, a difusdo das normas e valores constitucionais, mormente aqueles que tratam
dos direitos fundamentais, para todos os setores do ordenamento juridico. Neste caso,
principios que irradiam, notadamente, para o direito penal e o direito processual penal, ramos
diretamente responsaveis pela materializacao dos direitos e garantias fundamentais.

Por outro lado, observa-se uma celeuma no que se entende por um déficit na
concretizacao dos Direitos Humanos, de modo que néo é surpresa a afirmagéo de que, na atual
época, testemunha-se mais violagdes de seus principios do que qualquer uma das épocas
anteriores e menos iluminadas’: ao passo em que essas violagdes se acendem, a concretizagio
dos direitos humanos se apaga.

Embora muito se fale — e pouco se reflita — acerca da importancia dos direitos humanos
nos dias de hoje, sobretudo em razdo de que, ao longo da histéria das civilizacdes e da
humanidade, houve uma série de violagGes abundantes e absolutas a dignidade de individuos
que sequer eram considerados como pessoas; embora haja o reconhecimento da existéncia de
direitos inerentes a todas as pessoas, sem qualquer distin¢do; embora pense-se nos horrores da
Segunda Guerra Mundial ou dos regimes escravocratas, numa tentativa de “reparacdo”; a
transgressao ou a falta de concreto alcance dos direitos humanos ndo permaneceram no
passado. Ao revés, é possivel constatar, ainda hoje, inUmeras ofensas aos direitos humanos e
em diferentes setores — seja no plano nacional, seja no plano internacional.

No contexto internacional, por exemplo, observa-se uma das maiores crises migratorias
da historia da humanidade, decorrente dos conflitos armados no Oriente Médio®, como o caso
da Guerra Civil da Siria, cujo inicio seu em meados de 2011. Ou mesmo 0s recentes ataques
da RUssia aos territorios ucranianos, inclusive com bombardeios a capital Kiev®. Em ambos os
episddios, os desdobramentos (as violagdes) desses conflitos sdo varios: preconceito sofrido
pela populacdo migrante em determinados paises, fome, privacdo da liberdade, falta de
atendimento a necessidades basicas, etc.

No cenario da América Latina, a crise humanitaria, politica, migratoria e
socioeconémica enfrentada pela Venezuela é um forte — e infeliz — exemplo de graves e

generalizadas violagdes aos direitos humanos, situacdo essa agravada pela pandemia da Covid-

A constitucionalizacao do direito: fundamentos tedricos e aplicagdes especificas. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2007.

"DOUZINAS, Costas. O fim dos direitos humanos. Trad. Luzia Aradjo. Sdo Leopoldo: UNISINOS, 2009, p.18.
8 Para conferir maiores informacdes, acessar: https://news.un.org/pt/story/2022/11/1805262.

® Para conferir maiores informagdes, acessar https://www.cnnbrasil.com.br/internacional/entenda-a-guerra-da-
ucrania-em-10-pontos/

10 Informacdes extraida do sitio: https://sul21.com.br/em-destaqueultimas-
noticiasinternacional/2015/12/refugiados-em-busca-de-um-futuro/. Acesso em 21 de nov. 2022.
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19, no ano de 2020*%. A escassez de alimentos, a auséncia de insumos basicos, as tentativas de
migrac&o que acarretam(ram) em mortes'? (por afogamento, acidentes rodoviarios...), etc., sdo
“amostras” do denominado triunfo paradoxal dos direitos humanos, e que ndo se esgotam ai.

No Brasil ndo é diferente. Constata-se uma gama de ofensas envolvendo os mais
diversos tipos de direitos humanos. Violacdes de direitos que tratam de questGes de saude
mental — principalmente de usuarios de drogas; questdes referentes a diversidade sexual e
direitos LGBTQIAPN*®3; caos orcamentario e inseguranca publica que, por sua vez acarretam
na violacdo/ descumprimento de direitos referentes a educacéo, satde, moradia, etc.; questdes
envolvendo povos indigenas, comunidades tradicionais e refugiados; violéncia policial;
disputas fundiérias e tantas outras violacdes que, apesar da vasta protecao legislativa (nacional
e internacional), pGem em risco a concretizagdo de direitos fundamentais. Nesse ponto, direitos
e garantias de determinados grupos ou destinatarios.

No que diz respeito a presente pesquisa, cita-se uma das principais inquietacdes acerca
do (desrespeito) aos direitos humanos no Brasil, qual seja, aquela voltada para a crise no
sistema prisional, cujas implicacdes e causas sdo diversas. E o caso do reconhecimento, pelo
Supremo Tribunal Federal, que o sistema carcerario vive em estado de coisas inconstitucional
(ADPF 347). Iss0, logo apos as rebeliGes ocorridas no ano de 2017, nos Estados do Amazonas,
Roraima e Rio Grande do Norte, cujo massacre totalizou mais de 128 mortos®*.

Um dos motivos que ensejam a musculatura da atual crise do sistema penitenciario
brasileiro € o elevado indice de encarceramento Brasil. Segundo levantamento realizado pelo
Conselho Nacional de Justica (CNJ), o Brasil tem 909.061 pessoas privadas de liberdade
(set./2022), sendo, desse total, 44,5% presos provisorios. Ou seja, em média 404.452 pessoas
encarceradas sem condenagéo.

De acordo com o Departamento Penitenciario Nacional (DEPEN) do Ministério da
Justica e o Levantamento Nacional de InformagGes Penitenciarias (INFOPEN), entre o periodo
de julho a dezembro de 2019, o mais recente da instituicdo, o Brasil totalizava um montante
de 748.009 presos, sendo 222.558 provisorios. Em junho de 2016, o relatorio indicava uma

populacéo carceraria de 726.712 pessoas, ou seja, uma taxa de ocupacao carceréria de 197,4%,

11 Para maiores informacdes cf. https://www.paho.org/pt/covid19/historico-da-pandemia-covid-19

12 Informag0es oriundas dos 6rgdos de protecdo. Disponivel em: https://news.un.org/pt/story/2019/08/1683791.
Acesso em 21 de nov. 2022.

13 Trata-se de uma sigla que abrange pessoas que sdo Iésbicas, gays, bi, trans, queer/questionando, intersexo,
assexuais/arromanticas/agénero, pan/poli, nao-binarias e mais. Para maiores informacfes cf.
https://orientando.org/o-que-significa-Igbtgiap/.

14 LEPORE, Paulo; & DEL PRET]I, Bruno. Manual de Direitos Humanos. Salvador: Juspodivm, 2020, p.26.
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consistindo em 292.450 presos provisorios, representando, portanto, 40,2% da populagédo
carceraria.

Relatério® do Subcomité para a Prevencdo da Tortura e Outros Tratamentos ou Penas
Cruéis, Desumanos e Degradantes (SPT) da Organizacdo das Nacbes Unidas (ONU),
publicado em janeiro de 2017, informou, dentre outros pontos constantes no documento, um
encarceramento em massa e a dificuldade do Estado em manter o controle das unidades
prisionais. Tais informaces ja haviam sido publicadas, também pela ONU, no ano de 2014,
tendo o Brasil ocupado o terceiro lugar no ranking mundial dos paises com elevado nimero de
pessoas presas; e 0 primeiro lugar entre os paises da América Latina.

Ainda segundo o relatério do SPT da ONU, de 2017, constatou-se a auséncia de
condicGes e atendimento a necessidades basicas, além dos problemas na prestacao de servicos
de salde e as restricbes a visitas, bem como a violéncia e abusos ocorridos antes da priséo.
Verificou-se que boa parte da populacdo carceraria € constituida por negros e pobres,
personagens inseridos em um contexto — a partir de seletividade da atuagéo judicial — de
criminalizagdo das drogas.

Um estudo da Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro demonstrou que as leis
sd0 mais severas para 0S negros, que correspondem a quase 80% das pessoas presas em
flagrante, configurando a existéncia de um sistema seletivo'®. Para tanto, foram entrevistadas
23.497 pessoas presas em flagrante entre setembro de 2017 e setembro de 2019,
correspondendo a 77,4% (16.364) dos pretos ou pardos.

A pesquisa acima corroborou o entendimento de que sdo 0s negros 0s que mais sofrem
o reflexo da lei, inclusive, tendo 32% mais chances de permanecerem presos ap0s audiéncias
de custddia. Conforme o estudo, correspondentes a 22% (4.698) do total, os brancos sdo 0s
gue mais acabam respondendo aos processos em liberdade: 30,8%, contra 27,4% dos negros.
Além disso, de acordo com o 14° Anuario Brasileiro de Segurancga Publica, que reflete dados
de 2018 e 2019, o percentual de pessoas negras (pretas e pardas) no sistema prisional brasileiro
é de 66,7%.

Os dados e relatérios supramencionados atestam ndo apenas o uso indiscriminado das

prisdes cautelares — denominadas de processuais ou provisorias (subdividas em temporaria e

15 O relatério teve como base a realizagdo de visitas a 22 unidades, localizadas no Rio de Janeiro, Manaus, Recife
e Brasilia, e ocorridas entre 19 e 30 de outubro de 2015.

1 Cf.  https://www.generonumero.media/reportagens/audiencias-de-custodia-reforcam-racismo-da-justica-
brasileira/ . Acesso em 10 de dezembro de 2022.


https://forumseguranca.org.br/wp-content/uploads/2020/10/anuario-14-2020-v1-interativo.pdf
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preventiva) — mas, também, evidenciam a existéncia de destinatarios especificos dessas
prisdes, que, em sua maioria, mais de 60% sdo negros e pobres.

Toda essa celeuma, que precede outro problema — o da superlotacdo carceraria, é
oriunda das inumeras condutas criminosas, cada vez mais crescentes — no Brasil e no mundo
— e cuja delinquéncia violenta sofreu um boom desde o ano de 2001, com o ataque terrorista
as Torres Gémeas, na ilha de Manhattan, em Nova York, EUA. A partir de entdo, a
criminalidade aumentou substancialmente, de modo que a sociedade — ou a populagdo como
um todo — suplicasse por medidas emergentes para combater o referido aumento, exigindo do
Estado, inclusive com o apoio da midia, medidas de enfrentamento/diminuicao.

Esse clamor é, por sua vez, o principal oponente dos Direitos Humanos, sobretudo por
incidir em campos cujas questdes, que envolvem o direito penal, o processo penal, politicas
criminais, etc., demandam respostas urgentes. E € nesse contexto que, conforme dito em linhas
preliminares, tais ramos passam a sofrer uma inquietante crise e deturpacdo de suas reais
fungdes. Na mesma medida em que esses setores “do direito” séo utilizados como instrumento
de poder em prol ou em desfavor de determinado grupo ou classe, os direitos humanos
constituem também um discurso e uma préatica de poder capaz de reforcar, por exemplo, a
distancia entre pobres e ricos’.

Nesse sentir, a prisdo preventiva, enquanto modalidade da prisdo provisoria, constitui
uma “solu¢do”, funcionando com efeito sedante e justica sumaria'®, no que diz respeito a
necessidade de (supostamente) conter criminosos e, consequentemente, reduzir a
criminalidade. Tal medida, adotada pelo Estado, traz a sociedade uma aparente sensacdo de
tranquilidade, satisfacdo e eficiéncia do sistema penal, cuja resposta foi célere e dura.

Ocorre que a prisao preventiva ndo possui um prazo determinado no que diz respeito a
sua duracdo, diferentemente do que ocorre com a prisdo temporaria, cujo periodo maximo
encontra-se devidamente estabelecido em lei. Assim sendo, a referida modalidade de priséo
cautelar, ante a auséncia de um prazo objetivo para o seu limite, pode durar enquanto o
“Estado” achar necessario. Um infeliz (e ndo isolado) exemplo ¢ o caso do Habeas Corpus n°
715224~ PE (2021/0407129-0), em que os réus, acusados do crime de trafico de drogas e
associacdo criminosa, permaneceram presos preventivamente durante 11 anos. O relator,
Ministro do Superior Tribunal de Justica, Rogério Schietti, notadamente, entendeu pela

concessdo do relaxamento da prisdo e criticou a flagrante ilegalidade, sobretudo pela

17 DOUZINAS, op cit. p. 20 e ss.
18 Expressdo utilizada pelo Professor Roberto Delmanto. Para tanto, cf. DELMANTO, Roberto. As modalidades
de prisao provisoria e seu prazo de duracdo. 2% ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p 11.
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desproporcionalidade do tempo de prisdo. O mandado de priséo foi expedido em 23.11.2010.
A deciséo do ora Ministro ocorreu em 08.03.2022.

A partir do cenério acima narrado, varias e gritantes sdo as violagbes a direitos
humanos, garantias fundamentais e mesmo as legislacdes infraconstitucionais. Cita-se como
exemplo o principio da excepcionalidade, cujo amparo é o dispositivo 282, 86° do Codigo de
Processo Penal (CPP)!%; o direito a duracdo razodvel do processo, prevista no Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos?, adotado pelo Brasil no ano de 1992, e também
consagrado na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CRFB) de 1988 enquanto
principio?!; a presuncédo de inocéncia (ou da ndo culpabilidade), que possui guarida também
na CRFB? e consagrado na Declaragio de Direitos do Homem e Do Cidadéo de 1789%, ou
mesmo no Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos?*; e tantos outros, que seréo
melhores trabalhados no capitulo 4.

Soma-se ao referido embaraco legal acerca da auséncia de prazo da prisdo preventiva
e os desdobramentos de sua (pré e p6s) decretacdo, conjuntamente, o surgimento de postulados
de politica criminal, dentre os quais se destaca o chamado “Direito Penal do Inimigo”,
concebido pelo jurista alemédo Gunther Jakobs. Tal formulacgéo teorica, diretamente associada
ao expansionismo penal® e ndo obstante ter surgido pela primeira vez em meados da década
de 80 do século passado, é hodiernamente um dos assuntos mais polémicos na seara juridica e
tem a sua incidéncia reconhecida no ordenamento juridico de alguns paises ocidentais,
incluindo o Brasil.

Jakobs?® defende a existéncia de dois tipos de Direito Penal: de um lado, um direito
penal (do cidaddo) que oferece todas as garantias materiais e processuais para o infrator da
norma tido como cidad&o; do outro lado, um direito penal (do inimigo) que nao confere sequer

19 Dispde o referido dispositivo: “Art. 282 § 60 A prisdo preventiva serd determinada quando n&o for cabivel a
sua substituicio por outra medida cautelar (art. 319) 7. DECRETO-LEI N° 3.689/41. BRASIL, 1941.

20 Promulgado no Brasil pelo Decreto n° 592, de 6 de julho de 1992, dispde que qualquer pessoa presa devera ser
conduzida, sem demora, a presenga do juiz ou de outra autoridade habilitada por lei a exercer funcdes e terd o
direito de ser julgada em prazo razoavel ou de ser posta em liberdade.

2L Artigo 5°, LXXVIII, da CRFB/1988 - a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel
duracéo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitacéo.”

22 Artigo 5°, inciso LVII, da CRFB/1988 - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentencga penal condenatoria.”

23 Art. 9° da Declaragéo de Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789, segundo o qual todo acusado é considerado
inocente até ser declarado culpado e, se julgar indispensavel prendé-lo, todo o rigor desnecessario a guarda da
sua pessoa devera ser severamente reprimido pela lei.”

24 Art. 14, item 2, do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos que toda pessoa acusada de um delito
tera direito a que se presuma sua inocéncia enquanto nao for legalmente comprovada sua culpa.”

25 SILVA SANCHEZ, op. cit. pp 33 e ss.

% Nesse sentido cf. JAKOBS, Giinther MELIA, Cancio. Direito Penal do Inimigo: Nocbes e Criticas.
Organizacao e tradugdo de André Luis Callegari e Nereu José Giacomolli. 62 Ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2015, p. 21 e ss.
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as mais basicas garantias individuais constitucionais ao infrator considerado inimigo. A partir
disso, estabelece-se uma distin¢do, qual seja, aquela entre pessoa e ndo-pessoa.

O inimigo, em apertada sintese, € aquele que se afasta do Direito de maneira
permanente e ndo oferece quaisquer garantias de que se mantera fiel a norma. A principal
caracteristica do individuo assim considerado € a periculosidade, que é demonstrada atraves
do seu comportamento incompativel com o complexo social/normativo do meio em que vive
e, por isso, so lhe cabe um tipo de tratamento: o de “guerra”.

Portanto, o inimigo € aquele que viola a norma e, ao demonstrar ndo ser leal a esta,
permanece com atos de reincidéncia®’. Nesse caso, sdo exemplos, os terroristas, 0s que
cometem crimes sexuais, 0s criminosos econémicos, mas também ao lado desses, a partir de
uma analise dos paises americanos?, os pobres e desvalidos, cuja criminalizagdo é abordada
por WACQUANT, em ‘As prisdes da miséria’ ¢ ‘Punir os pobres’. Dai a narrativa (e realidade)
de destinatarios especificos.

Para atingir seu desiderato, a politica do ‘direito penal do inimigo’ se vale de uma
“legislagdo de guerra” baseada em trés elementos fundamentais, quais sejam, a) o amplo
adiantamento da punibilidade, b) penas previstas desproporcionalmente altas e c) garantias
processuais suprimidas. E é no bojo dessa discussdo que se busca depreender o fundamento
para a auséncia de prazo legal da prisdo preventiva, ainda que o atual panorama seja
incompativel para que tal omissdo ainda subsista.

E é levando em conta sua relevancia que, para tanto, esse assunto serd melhor
trabalhado em um capitulo especifico, qual seja, o capitulo 3°. Contudo, para uma melhor
compreensdo do que foi dito até aqui, oportuno se faz tecer algumas breves consideragdes
acerca da prisdo preventiva e, por conseguinte, entender qual a sua relacdo com o DPI.

A prisdo preventiva, como prevista nos artigos 311 ao 316 do Codigo de Processo
Penal, constitui uma modalidade de prisdo cautelar cuja natureza € processual. E é como
medida cautelar que ela visa prevenir a ocorréncia de danos enquanto nao encerrado o0 processo
penal, ou seja, visa tutelar o processo e, portanto, destina-se a garantir a prova ou a eficacia da
aplicacdo da lei penal. Isso resulta numa instrumentalidade que se dirige a garantia do normal
desenvolvimento do processo e, em decorréncia, a eficacia do poder de penar.

Com a nova redacgéo dada pela Lei n° 13.964 de 2019, o artigo 311 passou a dispor que

sO cabera a prisdo preventiva — a ser decretada pelo juiz, em qualquer fase da investigacéo

2 1bid., p. 35.
28 ZAFFARONI, E. Raul. O inimigo no Direito Penal, 32 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2011, pp. 29 e ss.
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policial ou do processo penal, desde que a requerimento do Ministério Publico, do querelante
ou do assistente, ou por representacdo da autoridade policial. O que expGe, notadamente, e
mais uma vez, o carater excepcional da referida modalidade de prisdo provisoria que, antes da
respectiva alteracdo, poderia ser decretada de oficio pelo magistrado.

Todavia, em contrapartida, na pratica, o que ocorre é que as prisdes preventivas estdo
sendo decretadas como um verdadeiro instrumento de combate a criminalidade, conforme dito
alhures, e assumindo caracteristicas tais quais de “antecipag¢do penal” e de “supressdo de
garantias”, por exemplo, sendo essas, também, caracteristicas do Direito Penal do Inimigo.

Busca-se, mediante a indeterminacdo de prazo da prisdo preventiva, eliminar, afastar,
isolar... esses individuos “previamente” considerados culpados e que, antes de qualquer
julgamento, que ndo seja o da midia, ou sem condenacdo definitiva, sdo considerado inimigos.
Dai que a posterior neutralizacdo — daqueles considerados perigosos, asseguraria (uma falsa)
seguranca aos (ditos) cidadaos.

E possivel notar, nesse sentido, que o respectivo fendmeno irradia pelos ordenamentos
juridicos do mundo, especialmente em paises periféricos?®, e busca legitimidade
principalmente no discurso positivista de resolucdo das problematicas voltadas para um
suposto controle social. Aqui, contrapbem-se ou assemelha-se — de maneira inversamente
proporcional — ao que se entende pelo éxito — paradoxal — mais uma vez, citemos Douzinas,
dos direitos humanos.

E nesse ponto que incide o problema e a problematica da presente dissertacéo, no topico
a seguir trabalhado, pois, como destacamos ja ao inicio, aqui se busca, no que concerne a
aludida problemaética, enquanto campo de reflexdo que norteia o trabalho e lhe confere sentido,
pensar sobre a legitimidade (ou ilegitimidade) de um direito penal inumano que, em
contrapartida, enfraquece os direitos humanos na medida em que estabelece e reconhece a
distingéo entre pessoa e ndo-pessoa. E, por isso, naquilo que concerne ao problema de pesquisa
indagar se a auséncia de prazo da prisdo preventiva, nos dias atuais, constitui uma omissao que
viola categoricamente a Ordem Constitucional vigente, especialmente no que diz respeito a
efetiva protecdo dos Direitos Humanos.

Questbes como essas sdo relevantes posto que, ao analisar uma teoria cuja natureza é
de politica criminal, nos obriga a verificar sua incidéncia em um determinado ordenamento
juridico, nesse caso, o0 brasileiro e exige compreender se sua aplicacdo esta alinhada com o

Estado Democréatico de Direito e, notadamente, com o0 que se entende, historicamente e

29 JAKOBS, op. cit. pp. 70 e ss.
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atemporalmente, por Direitos Humanos®. Além do mais, torna-se relevante ante a necessidade
de direcionar os olhos para aqueles que ndo séo vistos — e nem ouvidos. A pesquisa visa, de
alguma forma, dar vozes aos excluidos.

Nesse aspecto, objetiva-se identificar quais as condicionantes que exsurgem a
problematica de ndo reconhecimento ou de ndo aplicacéo dos direitos ditos humanos, a fim de
compreender o porqué de sua ndo efetivacdo e, assim, buscar corrigi-la ou sugerir corregdes.
Especialmente, no tocante a presente pesquisa, a concretizacdo e respeito ao direito a liberdade.
Por isso, questbes como essa sobrelevam necessarias para o desenvolvimento desta pesquisa,
principalmente visando compreender o porqué de uma prisdo cautelar ndo possuir um prazo
determinado, em pleno século XXI, considerada, repita-se, a era dos direitos humanos, cuja
dignidade da pessoa humana € o nicleo destes e, ainda assim, é absolutamente agredida.

Logo, a presente dissertacdo busca apontar que 0s paises que passaram a adotar
medidas legislativas extremamente repressivas e restritivas de direitos, tolhendo a liberdade
individual de determinadas pessoas, ndo tém como fazer isso sem a ampliacdo de um poder
punitivo feroz, ou de excecao, legitimado pela urgéncia de enfrentar o perigo representado pela

figura do dito inimigo.

1.2. DOS PROBLEMAS E DOS OBJETIVOS ENFRENTADOS NESTA DISSERTACAO

Conforme extrai-se do topico anterior, observa-se que a presente dissertacdo tem como
finalidade, ao analisar a teoria do Direito Penal do Inimigo a partir da concepcdo do seu
precursor, o jurista alemdo Gunther Jakobs, identificar até que ponto essa formulacéo tedrica,
cuja natureza é de politica criminal, sedimenta, ainda nos dias atuais, a auséncia de prazo legal
para a duracdo da prisdo preventiva no ordenamento juridico brasileiro.

Ao passo que referida premissa € verificada, evidenciar-se-a que sua justificativa paira
sob 0 que Douzinas denomina de um triunfo paradoxal dos direitos humanos®!, haja vista,
parece-nos, tratar-se de um ideal a ser concretizado, especialmente, para o presente estudo no

que diz respeito a falta de um prazo determinado para fins de prisdo cautelar em um pais cujo

30 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 31.

31 Douzinas afirma que “O registro das violagdes dos direitos humanos desde as suas alardeadas declaracdes ao
final do século XVI1I é estarrecedor. (...) Se o0 século XX é a era dos direitos humanos, seu triunfo €, no minimo,
um paradoxo. Nossa época tem testemunhado mais violagdes de seus principios do que qualquer uma das épocas
anteriores e menos iluminadas. O século XX é o século do massacre, do genocidio, da faxina étnica, a era do
Holocausto.” DOUZINAS, op. cit. p. 20.
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rompimento com diplomas legais autoritarios — o papel do Estado, anteriores a Constituicao
de 1988, se deu de maneira substancial, mormente no que concerne ao direito a liberdade
(direito fundamental da primeira geracao dos Direitos Humanos), tornando-se o0 que se intitula
de Estado Democratico de Direito®?.

A priori, cumpre reforcar que o tema dessa dissertagdo € transversal, ou seja, €
filosofico, juridico e socioldgico e, por si so, enfrenta dificuldades proprias ao esforco e ao
desenvolvimento interdisciplinar. O alcance, ou melhor, a abrangéncia do assunto requer o
enfrentamento de desafios que perpassam desde a delimitacdo do objeto a ser pesquisado até
a superacdo do dualismo entre teoria e pratica, ou mesmo de uma distincdo entre direitos
humanos e direitos fundamentais. Nesse ponto, ambos assumem o mesmo significado no
sentido de constituir um conjunto normativo que visa resguardar e garantir os direitos dos
cidad&os.

Assim sendo, a pesquisa pretende compreender quais as condicionantes que ainda
mantém uma lacuna, na legislagdo brasileira, no tocante a indeterminacgdo de prazo da prisao
preventiva, considerando, nesse aspecto, que, apds tantos acontecimentos — anteriores — de
cunho ou origem totalitarista®®, 0 século XX passou a ser considerado como a era dos direitos
humanos. E isto na medida em que o Brasil tornou-se signatario de diversos diplomas
internacionais de direitos humanos os quais, por sua vez, repudiam a privacdo de liberdade
longinqua antes do transito em julgado, por exemplo.

N&o ha, pois, como ignorar que a finalidade da prisdo cautelar ndo é, ou melhor, ndo
deveria ser, de antecipacdo punitiva, ou de desproporcionalidade das penas, ou ainda de
supressao de direitos e garantias tdo caras a humanidades. Nesse aspecto, a maior e principal
condicionante possui guarida no denominado Direito Penal do Inimigo, constituindo, tal
auséncia periédica, um possivel seguimento desse fenbmeno que, notadamente, € incompativel
(teoricamente ou do ponto de vista do discurso) com o que se entende por direitos humanos,
bem como com a CF de 1988.

Explica-se que a incompatibilidade “teérica” ou “discursiva” ora mencionada é uma
das lentes do presente trabalho pois este assume uma visao critica dos direitos humanos, ndo

no sentido histdrico ou fundante destes, o que, alias, ndo se buscara estudar ou tratar nesta

32 SILVA, José Afonso da; Curso de Direito Constitucional Positivo. 252 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p.
45.

33 ARENDT, Hannah. Origens do totalitarismo: tradugdo Roberto Raposo. — S&o Paulo : Companhia das Letras,
2012, p 355.
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pesquisa, mas, sim, no que diz respeito a sua pratica, materializacdo e alcance. Por isso a
relacdo — material e paradoxal — entre o DPI, priséo e os DH.

Questionar-se-a se o direito penal do inimigo esta inserido no que Costas Douzinas®* e
Lorena Freitas®® defendem, isto é, que ndo ha direitos em geral e tampouco direitos humanos
em geral. Nesse Viés, objetiva-se evidenciar que o que ha sdo direitos humanos concretos que
podem agir a favor de uns e contra outros a depender da forma como sdo interpretados ou
aplicados®. E esse fato — ou mecanismo de poder — que permite, por exemplo, que o0 ora
instituto (DPI) seja validado, sobretudo em paises centrais e periféricos. E aqui que a auséncia
de prazo legal da prisdo preventiva aufere espaco enquanto desdobramento do DPI, bem como
enquanto fruto do “triunfo paradoxal” dos Direitos Humanos.

Os direitos humanos, por sua vez, podem ser entendidos, de maneira bastante simpléria
e para melhor compreensdo do enredo desta pesquisa, como 0s direitos correspondentes a
dignidade dos seres humanos. Dessa forma, sdo direitos que possuimos ndo porque o Estado
assim decidiu ou determinou, por meio de suas leis, ou porque 0s homens assim o fizeram,
através dos acordos, por exemplo. Direitos humanos, por mais pleonéstico ou redundante que
isso possa parecer, sdo direitos que possuimos pelo simples fato de que somos humanos.®’

Dessa forma, o problema incide, em linhas gerais, no seguinte questionamento: a
auséncia de prazo da prisdo preventiva, nos dias atuais, constitui uma omissdo que viola
categoricamente a Ordem Constitucional vigente, especialmente no que diz respeito a efetiva
protecdo dos Direitos Humanos? A problematica, nesse sentir, recai sobre a legitimidade de
um direito penal inumano® que, em contrapartida, enfraquece os direitos humanos na medida
em que estabelece e reconhece a distin¢cdo entre pessoa e ndo-pessoa. A este, assim
considerado, ceifa-se sua liberdade — e demais direitos oriundas desse valor mor — sem
qualquer juizo devidamente acurado.

E a partir dai que busca-se investigar, frente ao objeto a ser pesquisado (a
indeterminacéo de prazo de duracéo da prisao preventiva), a insuficiéncia pratica dos Direitos

Humanos no cenario brasileiro ao ponto de uma politica criminal, o Direito Penal do Inimigo,

34 DOUZINAS, op. cit., p 23.
% Nesse sentido cf. FREITAS, Lorena. Uma Andalise Pragmatica dos Direitos Humanos. In: FREITAS, L;
FEITOSA, E. (Orgs. Marxismo, Realismo e Direitos Humanos. Jodo Pessoa: UFPB, 2012, p. 232.

%1d., p. 232.
37Cf., nesse sentido, de modo didatico o artigo de Edurado Rabenhorst. RABENHORST, Eduardo. O que sdo
direitos humanos? Disponivel em:

http://www.dhnet.org.br/dados/cursos/edh/redh/01/01 rabenhorst ogs dh.pdf. Acesso em 20 de janeiro de 2022.
38 ZAFFARONI, E. R. (2015). Ensayo introductorio: Derecho penal humano o inhumano?. Revista De La
Secretaria Del Tribunal Permanente De Revision, 27-47. https://doi.org/10.16890/rstpr.a3.n6.27. Acesso em 27
de dez. 2022.



http://www.dhnet.org.br/dados/cursos/edh/redh/01/01_rabenhorst_oqs_dh.pdf
https://doi.org/10.16890/rstpr.a3.n6.27
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dissonante de um Estado Democratico de Direito, ganhar cada vez mais adeptos e espaco na
legislacdo de paises centrais e periféricos.

Objetiva-se, pois, demonstrar o reconhecimento e a aplicacdo, na legislacdo penal
brasileira, do DPI, ainda que haja uma veemente incompatibilidade com o Estado Democratico
de Direito, bem como com o Direito penal democratico®, sendo a dignidade da pessoa humana
o principio frente aos fundamentos da Carta Constitucional Brasileira de 1988, previsto no
artigo 1°, inciso 11140,

Deve-se observar, doutra banda, que o valor da pessoa humana deve prevalecer sobre
qualquer argumento totalitario, impondo-se limites ao direito de punir do Estado. Dai a
reflexdo quanto ao papel a ser desempenhado — ou melhor, reconhecido — dos direitos humanos
num cendrio deste: E o de mera garantia formal? E o de ser um ideal a ser alcangado? Reflexo
disso € a auséncia de um prazo para uma prisdo cuja medida seria (ou deveria ser) de
cautelaridade?

S&o dessas questdes, enquanto desdobramentos do problema principal posto nessa
dissertacdo, que se pretende tratar. E um desdobramento dessa problematica consiste
justamente em reconhecer a aplicacdo do DPI na legislacdo penal brasileira, especificamente
no que diz respeito a decretacdo e consequente (falta) de prazo da prisao preventiva.

A par disso, defende-se, dentro de um Estado Democrético de Direito, um direito penal
humano cuja legitimacdo sé ocorre a partir do respeito aos direitos e garantias fundamentais
de qualquer e toda pessoa. Assim sendo, a supressdo e relativizacdo de garantias fundamentais,
a exemplo da liberdade, que despersonalizam o ser humano, mormente aquele que esta
facilmente propenso a ser assim reconhecido — aqueles que se encontram a deriva da
sociedade, ndo é minimamente compativel com o historico, lutas e conquistas em prol de uma
sociedade mais justa e igualitaria.

Por isso tratar a inser¢do de um contexto voltado para o Direito Penal do Inimigo e, por
conseguinte, constatar que os direitos humanos ndo passam de garantias meramente formais
que, por sua vez, s6 sdo capazes de concretizacdo a depender do seu destinatario final. Urge
esclarecer quem sdo esses destinatarios finais frente a realidade brasileira. Nesse ponto, ndo é

dificil recordar um passado de trevas e injusti¢as, no qual cidadaos eram privados da condi¢ado

39 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: Parte Geral. 20° Ed. Revista, Ampliada e
Atualizada. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 42.

40 CF/1988: Art. 1° A Replblica Federativa do Brasil, formada pela unifo indissoltvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

(...) IIT - a dignidade da pessoa humana;
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de pessoa tdo somente em razdo de suas caracteristicas ou de sua personalidade. Esse ponto
sera melhor esmiugado em capitulo especifico.

Frente ao ja explanado, urge considerar que o objetivo geral consiste justamente em
analisar até que ponto a formulacdo tedrica denominada de Direito Penal do Inimigo, cuja
natureza € de politica criminal, incompativel com um Estado Democratico de Direito,
sedimenta, ainda nos dias atuais, a auséncia de prazo legal para a duracdo da priséo preventiva
no ordenamento juridico brasileiro. A partir dai, tem-se como objetivos especificos: tragar um
estudo objetivo sobre o instituto da prisdo preventiva no Brasil, de modo a apresentar a relagdo
existente entre o seu fundamento e o Direito Penal do Inimigo; apontar as vertentes filosoficas
do DPI em conjunto com os Direitos Humanos, a fim de identificar quais as
(in)compatibilidades existentes; Realizar uma analise comparada do direito penal do inimigo
e os direitos humanos sob o prisma da sua materializacéo e, por fim, identificar o avanco e o
retrocesso da prisdo preventiva, mediante uma analise historica e evolutiva, a fim de
demonstrar quais pontos ainda ensejam a auséncia de prazo para fins de sua decretagéo.

Observa-se, portanto, que a necessidade de estudo do tema ultrapassa 0s muros da
academia, demonstra uma importancia a nivel mundial e, em especial, repita-se, constitui uma
preocupacdo nacional cujos desdobramentos — negativos — sdo diversos (superlotacdo
carcerdria, racismo estrutural, crise penitenciaria, etc.), sendo relevante o conhecimento
minucioso sobre 0 assunto na tentativa de encontrar solugdes a fim de “desobstruir” o sistema

e ajudar as pessoas afetadas por tais medidas desproporcionais e, muitas das vezes, desumanas.

1.3. DA METODOLOGIA APLICADA

A metodologia cientifica utilizada e aplicada ao desenvolvimento da presente pesquisa,
de modo a possibilitar a sistematizacdo do problema ora apresentado, serd a pesquisa
exploratdria qualitativa, de procedimento técnico (coleta de dados) de carater bibliografico e
documental, com o dialogo das fontes de pesquisa no direito, na sociologia e na filosofia, a
fim de atender os objetivos propostos.

A eleigéo, quanto aos objetivos, constitui de pesquisa do tipo explicativa, uma vez que
se prop0e a identificar os fatores que determinam ou que contribuem para a ocorréncia dos

fendmenos apresentados.
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A base logica da investigacao desta pesquisa sera pautada numa abordagem do método
hipotético-dedutivo, principalmente em virtude da pesquisa almejar a identificacdo de
justificativa, a partir proposicdes hipotéticas, da indeterminacdo de prazo da prisdo preventiva
nos dias atuais, considerando os inimeros avangos na protecao efetiva aos direitos humanos
acerca da liberdade e da dignidade humana. As hipdteses de construcdo estdo submetidas ao
estudo e anélise de uma teoria politico criminal cuja raiz é totalitaria.

Aborda-se um carater realista e descritivo, visto que, a partir de fatos — excesso na
duracdo da prisao preventiva, por exemplo - para deles produzirmos nossas conclusfes. As
anélises tém como referenciais tedricos as analises e teses de Costas Douzinas e Gunther
Jakobs, com o que a construcdo das hipoteses, portanto, sera feita através de uma cadeia de
raciocinio crescente, reiteremos — dos fatos e normas para as derivacGes tedricas a partir da
experiéncia e para servir a experiéncia juridica.

Partindo de uma premissa menor, a analise da Teoria do Direito Penal do Inimigo e do
seu reconhecimento na legislacéo penal brasileira, especificamente enquanto fundamento de
uma omissdo (auséncia de prazo da prisdo preventiva) e confrontando com o real papel dos
Direitos Humanos, buscar afirmar uma hipotese de validade geral e que tenha potencial
heuristico de esmiucar e criticar a formulacdo de um direito penal do/para o inimigo.

No que concerne a classificacdo com relacdo ao objetivo geral, ter-se-a uma pesquisa
cuja abordagem € descritiva, considerando que a mesma explorara a realidade atual do
instituto da prisao preventiva e seus aspectos relacionados ao Direito Penal do Inimigo e aos
Direitos Humanos. Todas as questdes trazidas incidem no campo do “ser”, e ndo do “dever
ser”.

Sob a forma de abordagem do problema, esta pesquisa sera qualitativa. Conforme dito
introdutoriamente, o presente estudo assim se classifica porque, além de atribuir importancia
a descricdo e explicacdo de institutos caros ao Direito, procurara avaliar, sob o prisma do
ordenamento juridico brasileiro, a possibilidade e necessidade de se estabelecer um prazo para
fins de prisdo cautelar — e o porqué, mormente a fim de materializar 0 que se entende por
direitos humanos, ainda que nos pareca se tratar mais de um ideal a ser alcangado do que,
verdadeiramente, garantir sua concretizacao.

A técnica de pesquisa seguida ao longo do presente trabalho serd a documental.
Proceder-se-a, portanto, a um levantamento bibliografico e documental a partir de fontes das
mais variadas, a exemplo de livros da area, periddicos, revistas, producdes académicas e

legislagdes. Além da andlise de julgados dos Superiores Tribunais.
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Para tanto, utilizar-se-a como referenciais teoricos, ndo se esgotando nestes, para 0

embasamento da presente dissertagdo: Costas Douzinas, Norberto Bobbio, Giorgio Agambem,

Gunther Jakobs, Cancio Melia, Luigi Ferrajoli, Eugenio Raul Zaffaroni, Loic Wacquant, Ingo

Sarlet, Cristina Rauter, Augusto Thompson, Ana Messuti, Cezar Roberto Bittencout, Lenilma

Cristina Meirelles, Elizabeth Cancelli, Gizlene Neder, Paula Bajer, Claus Roxin, Marcelo

Semer, entre outros.

1.4. ESTRUTURA E ORGANIZACAO DO TRABALHO

Diante da metodologia e objetivos tracados, e frente ao ja explanado, a dissertacdo

esta construida em trés capitulos principais — além do presente capitulo introdutério e das

notas conclusivas. Vejamos.

a)

b)

Inicialmente, o primeiro capitulo objetivou tratar de aspectos importantes do
instituto da prisdo, discorrendo acerca, ainda que brevemente, da sua origem e
historico — no Brasil. Ainda nesse Capitulo, com foco no instituto da priséo
preventiva, € realizada uma suscinta exposi¢cdo sobre os tipos de prisdes:
cautelares e pena, para, s6 em seguida, tratarmos de modo mais especifico e
pormenorizado a respeito da prisao preventiva. Momento em que sdo analisadas
suas principais caracteristicas — incluindo a indeterminacdo de prazo, seus
pressupostos e sua finalidade. 1sso, perpassando por questdes tais quais o papel
do Estado e a lei n. 13.964/2019.

Em seguida, no terceiro capitulo, sdo trazidas discussdes acerca do Direito Penal
do Inimigo, tendo como objetivo explicar o surgimento e desenvolvimento do
referido fendbmeno, necessariamente sob a otica de Gunther Jakobs, e de que
maneira essa politica criminal encontra-se inserida na legislagéo penal brasileira;
Analisar-se-a os fundamentos de legitimidade, as fases e 0s conceitos mais
cruciais para o entendimento da referida teoria, tal qual o conceito de “inimigo”
e “pessoa’.

No altimo e quarto capitulo, buscou-se trazer a relacdo entre a auséncia de prazo
legal da prisdo preventiva no brasil, o direito penal do inimigo e os direitos
humanos. Nesse capitulo, passou-se a analisar as incompatibilidades com o
estado democratico de direito, a violacdo de direitos fundamentais e a privagédo

de liberdade injustificada, a partir de quem € o inimigo: sujeito (ou nédo) de



d)

29

direitos? o esteredtipo criminal. Buscou-se expor a inconstitucionalidade da
auséncia de prazo legal da priséo preventiva enquanto desdobramento do direito
penal do inimigo e frente o cendrio constitucional.

Por fim, a guisa de conclusdo, sdo tecidas algumas criticas quanto ao instituto
do Direito penal do inimigo e a falta de prazo para fins de decretacdo da priséo

preventiva, evidenciando a necessidade de mudanca nos trés poderes.
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2. O INSTITUTO DA PRISAO (NO BRASIL)

Oh senhor cidaddo, / Eu quero saber, eu quero saber / Com quantos
quilos de medo, / Com quantos quilos de medo / Se faz uma tradi¢do? /
Oh senhor cidaddo, / Eu quero saber, eu quero saber / Com quantas
mortes no peito, / Com quantas mortes no peito / Se faz a seriedade?
(...) Oh senhor cidadao, / Eu quero saber, eu quero saber / Se a tesoura
do cabelo / Se a tesoura do cabelo / Também corta a crueldade.**

Tom Zé

O presente capitulo inaugural tem por objetivo realizar, em um primeiro momento,
algumas explanagdes acerca do instituto da prisdo no Brasil, a titulo meramente introdutdrio e
metodoldgico, para, em seguida, tratar de modo mais especifico sobre a prisdo preventiva e a
indeterminacdo de prazo da sua duracdo. Posteriormente, tratar-se-a de questfes oriundas do
ora objeto de pesquisa.

O tema referente a prisdo sempre enseja duros e necessarios debates, seja pelo seu
carater punitivo complexo, seja pelo seu contexto frente a historia das ideias penais, seja pelas
inimeras consequéncias oriundas de sua aplicacdo, tais quais superlotacdo nos presidios e
condig¢des indignas para os encarcerados. N&o a toa, a maioria das criticas e questionamentos
voltados a prisdo diz respeito a impossibilidade — quase absoluta — de alcancar algum efeito
positivo ou ressocializador sobre o preso/apenado??.

Discorrer sobre a priséo &, pois, de alguma maneira, falar sobre violéncia. Essa, por sua
vez, assume um duplo papel: ora por que € causadora e responsavel por alimentar o sistema
penitenciario brasileiro*®, ora por que constitui uma das principais consequéncias da aplicacio
da priséo.

H& muito o Brasil vive um cenario de panico social, marcado pelo fendbmeno da
violéncia, cujos desdobramentos sdo marcados por discursos de punicdo e severidade®*, de
apelo ao Estado para a instalacdo da ordem, sobretudo atraves de medidas mais repressivas, tal

qual aquela que priva o individuo de sua liberdade: isolando-o, neutralizando-o, segregando-o.

4 TOM ZE. Senhor Cidaddo (1972). Album “Se o Caso ¢ Chorar”. Brasil, 1972. Disponivel em:
https://www.youtube.com/watch?v=zL TMM3r8wY 1. Acesso em 05 jan. 2023.

42 BITENCOURT, op. cit., p. 611.

4 MAIA, Clarissa Nunes. NETO, Flavia de S&. COSTA, Marcos. BRETAS, Marcos Luiz. Historia das prisdes
no Brasil. Vol. I. Rio de Janeiro: Rocco, 2009, p 8.

4 KARAM, Maria Lucia. De Crimes, Penas e Fantasias. 1? ed. Rio de Janeiro: Luam Ed., 1991, p. 68.



https://www.youtube.com/watch?v=zLTMM3r8wYI
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O que antes exigia uma conduta humana* respaldada mediante a vinganca privada®®, hoje,
possui a chancela do Estado*’, o qual, alias, 0 monop6lio dos meios de coergdo surgiu com o
direito candnico e com o Estado absoluto®®. Tudo isso para suspostamente atender os anseios
da sociedade e estabelecer a ordem social.

Nesse ponto, esclareca-se que as prisdes — provisorias ou definitivas — sdo penas*. No
que diz respeito as prisdes provisorias, sdo penas porque impde-se ao investigado ou acusado
privacdes austeras antes mesmo de qualquer juizo — de culpa — definitivo. As definitivas, por
sua vez, desde o seu cerne, como se sabe, possui a finalidade (necessaria) de pena, cuja natureza
é de sanc¢do a ser plicada a um individuo considerado culpado pelo pratica de uma infracdo
penal. E, pois, a pena, segundo Mufioz Conde®°, indispensavel para a convivéncia na sociedade
de nossos dias. No mesmo sentido, para Cezar Bittencourt®®, a pena de prisdo constitui uma
exigéncia amarga, mas imprescindivel.

Considerada como um mal necessario®, a prisdo possui, em sua esséncia, questdes
controversas dificeis de serem respondidas. Isso porque, especialmente a partir da onda
lluminista e da propagacéo das ideias de reformadores como Beccaria®® e Bentham®*, a crise no
que diz respeito a sancéo penal (pena) passou a ganhar espaco>®. Embora a pena, nesse periodo,
tivesse a finalidade de intimidar ou de corrigir o criminoso, tais intentos sdo se concretizavam.
Ao revés, gerava reincidéncia e aumento da delinquéncia. Por isso, a pena de priséo falhava em

todas as suas finalidades explicitadas®®.

4 CANCELLI, Elizabeth. A cultura do crime e da lei. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 2001, p. 76.

4 Maria José Falcon e Fernando Falcon explicam que “"Durante milénios o castigo dos atos criminais se levava a
cabo mediante a vinganca privada. A intervencdo da coletividade se dava somente para aplacar a colera de um
deus que se supunha ofendido. Se produzia uma identificacao delito-pecado, ideia que informara durante anos de
forma decisiva toda a fisionomia penal. Nesta evolugdo o talido supds um timido intento a fim de superar a absoluta
arbitrariedade com que se aplicava a pena anteriormente.” Nesse sentido c¢f. FALCON Y TELLA, Maria José;
FALCON Y TELLA, Fernando. Fundamento y finalidad de la sancién: t,um derecho a castigar?, p. 97

47 Explica Rogério Greco que “em um 0ltimo estdgio, o Estado chamou para si a responsabilidade de ndo somente
resolver esses conflitos, como também a de aplicar a pena correspondente ao mal praticado pelo agente. Era,
portanto, o exercicio da chamada jurisdicéo, ou seja, a possibilidade que tinha o Estado de dizer o direito aplicavel
a0 caso concreto, bem como a de executar, ele proprio, as suas decisdes.” Cf. GRECO, ROGERIO, Sistema
prisional - colapso atual e solugdes alternativas, 2. ed. Niterdi: Impetus, 2015, p. 51.

4 BAJER, op. cit., p. 21.

49 Cf. explicagdo de QUEIROZ, Paulo. Direito Processual Penal — Introdugéo. 2. Ed. Salvador: Juspodivm, 2020,
p 239.

% CONDE, Francisco Mufioz. Introduccion al Derecho Penal. Barcelona, Boch, 1975, p. 33.

5L BITTENCOURT, Cézar Roberto. Faléncia da Pena de Prisdo, p. 39.

21b., p. 39.

53 Cf. BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Séo Paulo: EDIPRO, 1. Ed.,2013.

54 Cf. BENTHAM, Jeremias. Teorias de las penas y las recompensas. Paris, 1826.

% BITTENCOURT, op. cit. p. 610.

% Cf. POLA, Giuseppe Cesare. Commento ala Legge sulla Condanna Condizionale. Torino, Fratelli Boca,
1905, p. 58.
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Todavia, o recolhimento ao carcere e, consequentemente, o “tempo enquanto pena’”>’
nem sempre esteve no seio da discussdo acerca das finalidades da penas. Foucault®® explica,
por exemplo, que a punigdo, em Paris de 1757 (século XVIII), tinha como principal meio a
adocdo de castigos fisicos, que envolviam desde o dilaceramento de corpos, por varios métodos,
até a queima de partes do corpo daquele considerado culpado/criminoso/delinquente,
resultando, notadamente, na sua morte.

No Brasil do século XVIII, por exemplo, vigia o Direito Portugués, especificamente as
Ordenacdes Filipinas, cujas penas consistiam, entre outras, na amputacdo de membros,
marcacdo de ferro em brasa e pena de morte. A pena de prisdo, adotada como medida de
coercdo, tinha como objetivo apenas o de impedir que o individuo acusado fugisse antes do seu
julgamento (e condenac&o), sendo esse 0 seu carater “preventivo”, além do fator segregacao®.

Esclareca-se que ndo se busca, aqui, aprofundar ou adentrar no assunto referente as
teorias da finalidade da pena (teoria absoluta — e 0 seu carater retributivo; teoria relativa — e o
seu carater preventivo, que subdivide em geral e especial, ambas se subdividem em positiva e
negativa; e a teoria mista — cujo carater é de uma dupla finalidade®). Tampouco buscar-se-a
tratar sobre a longinqua historia da legislacdo penal e dos métodos punitivos cuja expressao de
poder regulamentou e implementou o sistema de repressdo a delinquéncia: “do suplicio dos
corpos até as atuais instituicdes correicionais™®?.

Nesse sentir, apesar de, por muito tempo, terem perdurados as penas corporais e
infamantes, regadas por crueldade e sofrimento em demasia, durante o Brasil-Coldnia, estando,
em alguma medida, associadas ao surgimento do carcere; modernamente, é o tempo de (na)
prisdo a medida de pena mais severa — e mesmo desumana. Nesse ponto, sobretudo quando uma
das principais consequéncias € o controle social de determinados grupos cujos integrantes sao
considerados “incorrigiveis”, “inimigos” ou, a depender da narrativa, “dispensaveis”, cuja

segregacao “se justificaria”.

5 Cf. MESSUTI, Ana. O tempo como pena. Trad. Tadeu Antonio Dix Silva e Maria Clara Veronesi de Toledo.
S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2003.

% Cf. FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir: histdria da violéncia nas prisdes. Trad. Raquel Ramalhete. 20° Ed.
Petrépolis:  Editora Vozes, 1999. P. 11-12. Disponivel em: https://www.ufsj.edu.br/portal2-
repositorio/File/centrocultural/foucault_vigiar_punir.pdf. Acesso em 30 de novembro de 2022.

%9 Cf. WACQUANT, Loic. Punir os pobres: a nova gestdo da miséria nos Estados Unidos. Rio de Janeiro: Revan,
2003.

60 Cf. ROXIN, Claus. Derecho penal, parte general. Madrid: Civitas, 1997. tomo I, p. 91.

61 Nesse sentido, cf. GAULIA, Cristina Tereza. Apresentacdo da obra Vigiar e Punir — Histdria da Violéncia
nas Prisdes. https://core.ac.uk/download/pdf/19082807.pdf. Acesso em 21 de dezembro de 2022.



https://www.ufsj.edu.br/portal2-repositorio/File/centrocultural/foucault_vigiar_punir.pdf
https://www.ufsj.edu.br/portal2-repositorio/File/centrocultural/foucault_vigiar_punir.pdf
https://core.ac.uk/download/pdf/19082807.pdf
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2.1 CONCEITO E HISTORICO

A palavra prisdo tem origem do latim prensione, que vem de prehensionem, e significa
prender®?. Indica, na legislacéo atual®®, a pena privativa de liberdade (detencéo, recluséo, prisdo
simples), a captura em decorréncia de expedicdo de mandado judicial, prisdo em flagrante,
custddia (que consiste no recolhimento de individuo ao carcere) e, ainda, o estabelecimento em
que o preso fica segregado®.

Em termos processuais penais, pode ser compreendida como:

A privacdo da liberdade de locomogéo, com o recolhimento da pessoa humana ao
carcere, seja em virtude de flagrante delito, ordem escrita e fundamentada da
autoridade judiciaria competente, seja em face de transgressdo militar ou por forca de
crime propriamente militar, definidos em 1ei®.%

Para Nestor Tavora, a prisao consiste no cerceamento da liberdade de locomocao, isto
é, no encarceramento, que pode advir de uma decisdo condenatdria transitada em julgado,
denominada de prisdo pena, ou ainda, advir no curso da persecucéao penal, dando ensejo a prisdo
sem pena, também conhecida por prisio cautelar, provisdria ou/e processual®’.

Embora exclua-se, da presente pesquisa, como dito anteriormente, o estudo sobre as
penas e suas finalidades, oportuna trazer a baila algumas informacdes de ordem descritiva
normativa acerca das suas espécies, especialmente para fins de enquadramento da prisdo no
contexto da legislacdo atual, bem como para uma melhor compreensao do que sera tratado em
linhas futuras.

Na legislacdo penal brasileira, a punicdo, para quem comete alguma infracdo penal, esta
tipificada em trés espécies, quais sejam, penas privativas de liberdade, penas restritivas de
direitos e multas. A pena privativa de liberdade®, na qual a prisio esta inserida, é aquela que

consiste na constricdo do direito de ir e vir, recolhendo o condenado em estabelecimento

62 Significado extraido de: https://diariodeumlinguista.com/2022/10/03/0-vocabulario-da-prisao/

83 Exemplos: CF/88, art. 5°: LXVI - ninguém sera levado a prisdo ou nela mantido, quando a lei admitir a liberdade
proviséria, com ou sem fianca; Codigo de Processo Penal, art. 288. Ninguém sera recolhido a prisdo, sem que seja
exibido o mandado ao respectivo diretor ou carcereiro, a quem serd entregue cépia assinada pelo executor ou
apresentada a guia expedida pela autoridade competente, devendo ser passado recibo da entrega do preso, com
declaracdo de dia e hora.

6 LIMA, Renato Brasileiro. Manual de processo penal: volume Gnico. Imprenta: Salvador, JusPODIVM, 2020,
p. 963.

85 CF/88, ART. 5°: (...) LXI - ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada
de autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de transgressao militar ou crime propriamente militar,
definidos em lei;

6 LIMA, op. cit., p 963.

87 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de direito processual penal. — Salvador: Editora
Podivm, 2009, p 237.

8 Art. 33, do Cadigo Penal brasileiro.
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prisional com a “finalidade” de, futuramente, reinseri-lo na sociedade, bem como visa prevenir
a reincidéncia. Os tipos de pena privativa de liberdade sé&o a recluséo — para crimes graves, a
detencdo — para crimes menos graves, e a prisdo simples — para as contravengdes penais). H&
também os regimes de cumprimento, definidos como fechado (presidio de seguranca maxima),
semiaberto (coldnia agricola, industrial ou equivalente) e aberto (casa de albergado ou similar).

A pena restritiva de direito®®, também denominada de pena “alternativa”, como o
proprio nome sugere, consiste numa alternativa a prisdo, ao substituir o encarceramento, 0s
condenados passardo a sofrer limitacGes em alguns direitos como forma de cumprir a pena. Para
tanto, o Codigo Penal dispde sobre a necessidade de preenchimento de alguns requisitos para
fins de aplicacdo das penas alternativas, que sao: prestacao pecuniaria, perda de bens e valores,
limitagdo de fim de semana, prestacdo de servicos a comunidade, e interdicdo de direitos’. A
pena de multa, por sua vez, cuja natureza é patrimonial, esta prevista no artigo 49 do Cdédigo
Penal e “consiste no pagamento ao fundo penitencidrio da quantia fixada na sentenca e
calculada em dias-multa”.

Seguindo o entendimento de Paulo Queiroz, ainda que ndo estejam enquadradas nas
espécies de penas, as prisdes provisdrias também sdo uma forma de pena, haja vista a imposicédo
ao investigado e acusado da grave privacéo de sua liberdade’. Ademais, embora exista alguma
contradicdo na jurisprudéncia patria, a tendéncia que tem se observado, especialmente pelos
estudiosos da area, é a de admitir a prisdo depois de improvida a apelacdo da defesa, ainda que
pendente de julgamento algum recurso (extraordinario ou especial). Dai mais uma justificativa
para o entendimento de ser a prisdo proviséria um tipo de pena’?.

Fala-se de prisbes provisorias, processuais, cautelares ou precautelares quando,
fundamentada por motivos excepcionais de carater preventivo, sdo admitidas e decretadas no
curso (ou antes) da investigacdo ou do processo, antes da condenacdo definitiva. No sistema
brasileiro atual sdo quatro: prisdo em flagrante, temporaria, preventiva e prisao decorrente da
execucio antecipada da pena’®.

Considerando que as prisdes cautelares sdo decretadas antes do transito em julgado da
sentenca penal, inobstante a presuncao de inocéncia’®, muito se discute na doutrina — e fora dela

— acerca da compatibilidade de tais medidas com o devido processo legal e com o sistema de

% Artigo 43 e ss, Codigo Penal brasileiro.

0 Artigo 43 do Codigo Penal.

I QUEIROZ, op. cit., p 239.

21d., 241.

#1d., p. 241.

4 CF/1988, ART 5, (...) LVII- ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatdria;
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garantias. Sobre o tema, Ferrajoli afirma ser a prisdo — provisoria ou definitiva — uma

contradicdo institucional e que, portanto, sua reforma é urgente:

Com a prisdo, o condenado é muito frequentemente jogado num inferno, vale dizer,
numa sociedade selvagem, abandonada ao jogo livre de relacdes de forca e poder entre
0s presos Com a prisdo, o condenado é muito frequentemente jogado num inferno,
vale dizer, numa sociedade selvagem, abandonada ao jogo livre das relacGes de forca
e de poder entre os presos e ao desenvolvimento de uma criminalidade prisional
incontrolada, que é imposta sobre os presos mais fracos e indefesos. Dentro dos muros
da prisdo, todo arbitrio, toda violéncia, toda violagdo de direitos e toda lesdo da
dignidade humana das pessoas sao possiveis. De fato, na maioria das prisdes, 0s presos
estdo literalmente em condi¢des de sujeicdo — aos carcereiros e ao grupo de poder que
se forma entre os reclusos — e toda a vida € disciplinada por regras e praticas em parte
escritas e em grande parte ndo escritas, que fazem de qualquer prisdo uma prisdo
completamente diversa de outra, de toda pena una pena diversa de outra, de cada preso
um preso diversamente discriminado ou privilegiado relativamente aos demais: pela
diferenga em matéria de espagos comuns, de habitabilidade das celas, de duchas, de
horérios e de patio, de ar, de condicfes higiénicas e sanitarias. Em suma, a prisao é
sob diversos aspectos uma contradigdo institucional.

()

E uma instituicdo criada pela lei, mas na qual se desenvolve o proprio governo das
pessoas. E um lugar confiado ao controle do Estado, mas em cujo interior néo vigoram
controles legais, mas sobretudo a lei do mais forte: a lei da forca publica dos agentes
penitenciarios e a forga privada dos presos prepotentes e organizados. E uma
institui¢do publica dirigida a custddia dos cidaddos, mas que ndo consegue garantir 0s
direitos fundamentais mais elementares, a comegar pelo direito & vida. Cria uma vida
completamente artificial produzida pelo direito, mas que de fato reproduz no seu
interior o estado de natureza, sem regras e sem direito, onde sobrevive 0 homo homini
lupus e onde a maxima seguranga externa ¢ acompanhada da maxima inseguranga
interna.”

Nas palavras de Paulo Queiroz, “a pena de prisdo é a mais violenta forma de intervengao
sobre a liberdade do individuo, razdo pela qual a sua imposicdo somente deveria ocorrer em
casos extremos, isto é, quando ndo fossem suficientes outras medidas menos lesivas e mais
adequadas”. Nesse ponto, ndo obstante a reforma no Codigo de Processo Penal no ano de 2011,
especialmente a partir do advento da Lei n° 12.403/2011, que incorporou mais de dez medidas

cautelares diversas da prisdo’®, tornando esse instituto, ainda mais, uma excegdo, sendo

S FERRAJOLLI, Luigi. Jurisdicion y ejecucion penal la Carcel: uma contradiccion institucional. In Revista
Critica Penal y Poder 2016, n° 11 Septiembre (pp.1-10) Observatorio del Sistema Penal y los Derechos Humanos
Universidad de Barcelona.

76 Codigo de Processo Penal brasileiro: Art. 319. Sdo medidas cautelares diversas da prisdo:

| - comparecimento periédico em juizo, no prazo e nas condi¢des fixadas pelo juiz, para informar e justificar
atividades;

Il - proibicdo de acesso ou frequéncia a determinados lugares quando, por circunstancias relacionadas ao fato,
deva o indiciado ou acusado permanecer distante desses locais para evitar o risco de novas infracoes;

111 - proibigdo de manter contato com pessoa determinada quando, por circunstancias relacionadas ao fato, deva o
indiciado ou acusado dela permanecer distante;

IV - proibigdo de ausentar-se da Comarca quando a permanéncia seja conveniente ou necessaria para a
investigacdo ou instrucéo;
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admitido apenas em casos de absoluta necessidade, a prisdo assumiu — e continua assumindo —
um papel de protagonista no sistema penal brasileiro.

Todavia, nem sempre foi assim. Pouco antes, até o século XV, por exemplo, 0
encarceramento ndo era uma forma de pena e sim um meio de custodia de acusados. Acerca da
definicdo de prisdo enquanto pena, essa s6 comecou a ser usada durante a Idade Média, nos
mosteiros’’. O objetivo era punir os membros do clérigo (monges, por ex.) que ndo cumpriam
corretamente as suas fungdes. Para tanto, a Igreja forcava os acusados ao recolhimento em celas
para que pudessem meditar e arrepender-se, aproximando-se mais de Deus. A primeira prisao
inspirada nessa proposta — de recolher acusados — foi erguida em Londres entre os anos de 1550
e 1552, a House of Correction’®. Mas, segundo Mirabete, a sua expansdo sé ocorreu de modo
mais notavel no século XVIII.

Durante séculos, na Idade Antiga, a prisdo ou o carcere também nao tinha como carater
0 de pena, mas o de garantir o acusado sob dominio ou controle fisico, para o exercicio da
punicdo — muitas das vezes publicas. Ou seja, funcionava com o objetivo de custddia e tortura.
Tal medida serviu como mecanismo de controle — ou de regulamento — para as civilizagdes
mais antigas, a exemplo do Egito, Pérsia, Babil6nia, Grécia, etc. Geralmente, os locais
utilizados para o dito encarceramento, sobretudo para fins de suplicios, eram calaboucos, ruinas
e torres de castelos. Notadamente, eram lugares nocivos, sem as minimas condi¢cdes de
(sobre)vivéncia: sem iluminacéo, sem higiene, insalubres. Por vezes, os presos adoeciam e eram
levados a morte antes mesmo do julgamento e condenacdo. Ndo muito distante da atual
realidade brasileira. Veja-se, estamos falando de um momento historico totalmente distante do
atual, hoje considerada a 42 Revolugdo Industrial, e, ainda assim, no que diz respeito ao sistema

prisional, poucos aspectos (ou quase nenhum) mudaram. As prisdes’®, portanto, quando de seu

V - recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga quando o investigado ou acusado tenha
residéncia e trabalho fixos;

VI - suspensao do exercicio de funcdo publica ou de atividade de natureza econdmica ou financeira quando houver
justo receio de sua utilizacdo para a pratica de infragdes penais;

VII - internacédo provisdria do acusado nas hipoteses de crimes praticados com violéncia ou grave ameaca, quando
os peritos concluirem ser inimputavel ou semi-imputavel (art. 26 do Cddigo Penal) e houver risco de reiteragéo;
VIII - fianga, nas infragdes que a admitem, para assegurar 0 comparecimento a atos do processo, evitar a obstrucéo
do seu andamento ou em caso de resisténcia injustificada & ordem judicial,

IX - monitoracao eletronica.

8§ 40 A fianga sera aplicada de acordo com as disposi¢des do Capitulo VI deste Titulo, podendo ser cumulada com
outras medidas cautelares.

Art. 320. A proibicdo de ausentar-se do Pais sera comunicada pelo juiz as autoridades encarregadas de fiscalizar
as saidas do territorio nacional, intimando-se o indiciado ou acusado para entregar 0 passaporte, no prazo de 24
(vinte e quatro) horas.

" MIRABETE, op. cit., p. 95.

B1d.,p. 96.

9 Afirma-se que a primeira instituicdo de natureza, durante a antiguidade, foi o Hospicio de San Michel, em Roma,
nomeada como “Casa de Corre¢ao” e tinha como objetivo encarcerar os “meninos incorrigiveis”.
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surgimento, eram caracterizadas como um mero acessorio do processo punitivo que tinha como
fundamento o tormento fisico.

Durante a Idade Média, caracterizada pela economia feudal e pelo apice da Igreja
Catolica, os carceres também eram locais de custddia, sendo utilizado apenas para manter o
acusado que seria submetido a castigo fisico e a pena de morte. O que garantiria que as referidas
punicbes fossem cumpridas. No periodo medieval, as puni¢des consistiam em amputagoes,
dilaceramentos, forcas, suplicios na fogueiras, guilhotina, e tantas outras formas cruéis e de
extrema dor.

No que diz respeito ao Brasil, o inicio do sistema penitenciario no Brasil se deu a partir
da Carta Régia de 8 de julho de 1796 que determinou a construcdo da Casa de Correcdo da
Corte. Contudo, foi s6 no ano de 1834, ap6s a Proclamacdo da Independéncia (1822), que
comecaram as construcdes da Casa de Correcdo na capital do pais, na época, o Rio de Janeiro.
Antes desse periodo, embora influenciado pelo direito portugués®® (o que vige até os dias
atuais), as normas que vigoravam no Brasil Colonial eram determinadas, notadamente, pela
metrépole portuguesa.

Nesse contexto, sobre o cenario brasileiro, alguns esclarecimentos histéricos merecem
0 registro.

O Tribunal da Inquisi¢do do Santo Oficio instalou-se em Portugal, em 1536, estando
vinculado ao rei. Os juizos secular e eclesiastico também existiam. Eram estas as trés esferas
de aplicacdo da justica e que, apesar de independentes, possuiam regras juridicas semelhantes.
Uma mesma infracéo, a bigamia por exemplo, poderia estar submetida as trés esferas®l. Embora
o respectivo Tribunal ndo tenha se instalado em terras brasileiras, a Inquisi¢cdo permeou o Brasil,
através dos enviados de Portugal e pela remessa de processados brasileiros a Lisboa.

Quando o Brasil, que ja era col6nia (1500) de Portugal, surgiu, obteve um sistema
juridico ja estabelecido®?. Nesta época vigiam as Ordenacdes Manuelinas, que substituiram, em
1521, as OrdenacOes Afonsinas — que ndo foram efetivamente aplicadas no Brasil e continham
disposicdes do Direito Medieval®. Aquelas que foram realmente aplicadas em terrae brasilis,
a partir de 1603, foram as Ordenacdes Filipinas.

Cabe elucidar que as Ordenacdes do Reino constituiam compilacGes das leis de Portugal

e fundamentaram a estrutura judiciaria do Antigo Regime. Elas ndo sedimentaram regras

8 NEDER, Gizlene. Iluminismo juridico-penal luso-brasileiro: obediéncia e submissdo. Rio de Janeiro:
Editora Revan, 2007.

81 BAJER, op. cit., p. 14.

8 BAJER, op. cit., p. 11.

8 BAJER, op. cit., p. 16.
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diferentes daquelas fixadas pelo direito candnico, pelo contrario, reproduziam-nas, de maneira
preponderante, por um longo periodo®. Assim, coexistiam as normas candnicas e as do poder
secular. Este, por exemplo, executava a pena de morte para 0 juizo eclesiéstico, apos a
condenacdo, haja vista que o sangue desagradava a Igreja, nos termos do Titulo | do Livro V
das Ordenacdes Afonsinas®.

O Cadigo Afonsino, o primeiro de todos, por sua vez, era avancado para a época em que
vigorava e teve como método acolhido e utilizado o compilado de normas juridicas do Papa
Gregorio 1X (1227-41), fato este que apenas corrobora a “interven¢do” das normas candnicas
na legislacdo, sobretudo penal. O Livro V tratava dos delitos e das penas, cujas disposicdes
visavam combater a vinganga criminal. Nas trés OrdenagOes (Afonsinas, Manuelinas e
Filipinas), o Livro V é o dedicado a matéria criminal®®.

Ao analisar a obra de Ana Miranda (1989)%", “Boca do Inferno”, por exemplo, ¢ possivel
imaginar como funcionava o aparato judiciario na época do Brasil colonial do século XVII,
constituido por um direito que, segundo a referida autora, variava entre regras de viver e a
definicdo de pecado. O ora romance narra as implicagcdes politicas ao tratar da historia do
assassinato do alcaide-mor Francisco Teles de Menezes, na Bahia colonial, e tem como
personagens envolvidos o poeta Gregorio de Matos e o Padre Vieira. H4, inclusive, um capitulo
intitulado de “A devassa”, que ¢ o nome dado pelas Ordenagdes do Reino as investigagdes que
eram realizadas pela autoridade para a descoberta de crimes.

Para tanto, veja-se 0 seguinte trecho extraido do referenciado capitulo:

O cddigo que regia as tramitacdes do direito na coldnia, 0 mesmo de Portugal, era
uma recompilacdo das Leis extravagantes de direito candnico e das Ordenagdes
afonsinas e Manuelinas. Esse sumario resultou nas OrdenacgBes Filipinas, assim
chamadas por terem sido publicadas no tempo de Filipe | de Portugal — e 1ll da
Espanha. Os jurisconsultos brasileiros, ouvidores e procuradores, os corregedores,
bacharéis, desembargadores, juizes, viviam numa conjuntura sombria e atrasada.
Predominava uma mistura incoerente de principios romanisticos, barbéricos e
candnicos. O direito variava entre regras de viver e a definicdo do pecado®.
(MIRANDA, 1989, p.179).

Outro exemplo capaz de suscitar a compreensao do processo criminal incorporado ao
Brasil, e consequentemente o instituto da prisdo, ainda quando aquele era colonia e, portanto,

submetido ao direito portugués, ndo deixando de considerar as multiplas temporalidades que

8 BAJER, op. cit., p. 11.

8 Texto disponivel em: http://www.ci.uc.pt/inti/proj/afonsinas/.

8 BAJER, op. cit., p. 12.

87 MIRANDA, Ana. Boca do Inferno. 2 ed. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1989.
81d., p. 179.
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percorrem a histdria das inquisicoes, seja ela na Espanha, na ltalia ou mesmo em Portugal®, é
o de Tiradentes, & época, 1792, acusado de lesa-majestade e condenado a forca. Em Vila Rica
e Rio de Janeiro foram instauradas as devassas, tendo Lisboa enviado para o Brasil um Tribunal
para o julgamento®. Entre 12 condenados, apenas Tiradentes teve a sentenca executada: foi
enforcado e esquartejado. Note-se que hd muito existe a distincdo daqueles considerados
“amigos” e “inimigo” do sistema/Estado.

Nesta mesma época, as Ordenagdes que estabeleciam as regras penais e processuais
penais no Brasil eram as Filipinas, cujas penas eram mais Cruéis e as normas repressivas atrozes.
Isto, sobretudo, porque havia varias formas da pena de morte ser aplicada, como ja dito em
outros, o fogo, o enforcamento e a tortura.

Os tormentos eram utilizados quando havia algum “indicio” ou prova contra o individuo
que insistia em negar a culpa. A finalidade era provocar a confissdo que, por si so, bastaria para
condenar — se reiterada em juizo, sendo assim considerado o local diverso daquele em que as
torturas eram praticadas, e desde que a dor tivesse sanado®. Apos a adocio de tais medidas,
considerava-se a confissdo como verdadeira, ou melhor, como verdade absoluta, situacdo
similar a época da inquisi¢do medieval.

S0 apo6s a vinda da Familia Real para o Brasil, no ano de 1808, é que as normas passaram
a ser editadas no pais. Contudo, foi apenas em 1830, num contexto de Brasil Império, apos a
Assembleia Constituinte de 1823, revogadas as Ordenacdes Filipinas, em parte, e com a
Constituicao brasileira de 1824, € que surgiu o primeiro Codigo Penal brasileiro, denominado

de Caodigo Criminal do Império do Brasil:

(...) Em 1830, o imperador D. Pedro I sancionou o Cédigo Criminal, primeiro cédigo
autdbnomo da América Latina. Destacava Anibal Bruno que o novo texto fundou-se
nas ideias de Betham, Baccaria e Mello Freire, no Cddigo Penal Francés de 1810, no
Codigo de Baviera de 1813, no Codigo Napolitano de 1819 e no Projeto de Livingston
de 1825. Todavia, ndo se filiou a qualquer deles, tendo sabido mostrar-se original em
mais um ponto (BITENCOURT, 2006, p. 90).

Quanto ao primeiro Codigo de processo penal brasileiro, este surgiu somente no ano de
1932, e era denominado de Cédigo de Processo Criminal de Primeira Instancia, considerado
liberal e possuindo diversas garantias de defesa aos acusados. Outrossim, a legislacédo
processual penal foi unificada com a Carta de 1934, e, a partir do surgimento da Carta

Constitucional de 1937, providenciou-se a promulgacao do atual Cédigo de Processo Penal,

8 BETHENCOURT, Francisco. Histdria das Inquisi¢es: Portugal, Espanha e Italia — Séculos XV-XI1X. Séo
Paulo: Ed. Companhia das Letras, 2000.

% BAJER, op. cit., p. 13.

1 BAJER, op. cit., p. 13.
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que surgiu no ano de 1941. Ante a importancia desse tema, foi dedicado um tépico especifico
mais adiante.

Ainda acerca do surgimento das prisdes, no Brasil, cumpre pontuar que sé ocorreu, com
celas individuais e com a estrutura apropriada para a finalidade de pena, a partir do século XIX.
Isso por que, conforme mencionado, o Brasil era uma col6nia portuguesa e nao possuia um
Caodigo Penal proprio, razéo pela qual se submeteu as denominadas Ordena¢des do Reino.

No ano de 1828, com a insalubridade das penitenciarias brasileiras, a Lei Imperial
determinou que uma comissdo visitasse as prisdes militares, civis e eclesiasticas com a
finalidade de realizar um estudo para relatar ao estado e articular as melhorias que deveriam ser
feitas. O primeiro relatorio foi feito em Sdo Paulo em 1829 e ja tratava de problemas
vivenciados hoje, como a superlotagdo de celas®.

Com o primeiro Codigo Criminal (1830) instituido, a prisdo como forma de pena foi
implementada de duas maneiras, a prisdo simples e a prisdo com trabalho. Agora, com
influéncia das ideias reformistas, partindo-se da ideia de constituir uma punicdo moderna,
adotou-se a condenacdo de pena de prisdo com trabalho, que tinha o objetivo de reprimir e
reabilitar os presos. Foi apenas depois da metade do século XIX, com a constru¢do da Casa de
Correcdo da Corte, localizada no Rio de Janeiro, capital do Império, que este modelo de
punicdo, dito em outrora, foi colocado em prética.

Sobre o tema, Foucault®® explica que:

[...] as praticas punitivas se tornam pudicas. N&do tocar mais no corpo, ou 0 minimo
possivel, e para atingir nele algo que ndo é o corpo propriamente [...] a prisdo, a
reclusdo, os trabalhos for¢ados, a serviddo de forcados, [...] a deportacdo [...] sdo penas
fisicas [...] Mas a relag¢do castigo-corpo ndo € idéntica ao que ela era na época dos
suplicios.

()

A punicdo vai-se tornando, pois, a parte mais velada do processo penal, provocando
varias consequéncias: deixa 0 campo da percepcdo quase didria e entra no da
consciéncia abstrata [...] E indecoroso ser passivel de punigio, mas pouco glorioso
punir. [...] O essencial da pena que nos, juizes, infligimos ndo creiais que consista em
punir; o essencial € procurar corrigir, reeducar, “curar”’; uma técnica de
aperfeicoamento recalca, na pena, a estrita expiagdo do mal, e liberta os magistrados
do vil oficio de castigadores.

Acerca da implementacao de novas espécies de pena de prisao, isso so foi possivel com
a criagdo do Caddigo Penal de 1890%. As penas de prisdo foram limitadas em restritivas de

liberdade individual de no maximo 30 anos, prisdo disciplinar, prisdo celular, prisdo com

%2 MIRABETE, op cit. p. 75.
% FOUCAULT, op. cit., p. 13.
% MIRABETE, op. cit. 71.
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trabalho obrigatorio e reclusdo. Momento em que foram abolidas as penas de morte, as penas
perpétuas ou coletivas. Conforme ja visto, atualmente, de acordo com o artigo 32 do Cddigo
Penal, o Brasil tem 3 tipos de pena: privativas de liberdade, restritivas de direito e de multa.
Autores como Cezar Roberto Bitencourt, Foucault e Carvalho filho, sustentam que o
surgimento da pena privativa de liberdade se da de modo mais acentuado com o surgimento do
capitalismo, especialmente em face do surgimento de maior valorizacdo dos bens e da
propriedade. Com tais mudancas, e com o passar dos séculos, percebeu-se que as penas voltadas
para o castigo fisico eram injustas e inaceitaveis. Surge, a partir dai, a falsa percep¢do de
humanizacdo. Momento em que, nas palavras de Michel Foucault, a pena deixa de atingir o

corpo — através da dor fisica, e passa a atingir a alma. Nesse aspecto:

Se ndo é mais ao corpo que se dirige a punicdo, em suas formas mais duras, sobre o
que, entdo, se exerce? A resposta dos tedricos —daqueles que abriram, por volta de
1780, o periodo que ainda ndo se encerrou —é simples, quase evidente. Dir-se-ia
inscrita na propria indagacgdo. Pois ndo é mais o corpo, é a alma®.

O surgimento da prisdo durante a Idade Moderna, pois, coincide com marcantes
mudancas sociais. Nesse sentir, as prisdes modernas surgem como alternativa para coibir a
vadiagem (até hoje prevista na lei de contravencdes penais®®), bem como para “educar” 0
trabalhador no mundo industrial. Mas, foi a partir do discurso humanista, preponderante apds
absolutismo e que, aparentemente, combatia as atrocidades decorrentes desse periodo, sendo o
principal personagem responsavel pela unificacdo da sang¢@o penal, “reduzindo-a” a pena de

prisdo, que até hoje é o sustentaculo do sistema punitivo.

2.1.1 Modalidades da Prisdo

O estudo acerca da origem da prisdo perpassa por varios momentos histdricos, e possui
um vies multiplo, abordando questdes sociais, econdmicas e politicas. Requer um maior
desdobramento, especialmente aliado ao estudo das evolugdo histdrica do direito penal e do

direito processual penal. Além disso, as obras que tratam da prisdo, no Brasil, e do seu historico,

% FOUCAULT, op. cit., p. 20.

%DECRETO-LEI N° 3.688, DE 3 DE OUTUBRO DE 1941, LEI DE CONTRAVENGCOES PENAIS: Art. 59.
Entregar-se alguém habitualmente a ociosidade, sendo valido para o trabalho, sem ter renda que Ihe assegure meios
bastantes de subsisténcia, ou prover a propria subsisténcia mediante ocupacdo ilicita: Pena — prisdo simples, de
quinze dias a trés meses. Paragrafo Gnico. A aquisi¢do superveniente de renda, que assegure ao condenado meios
bastantes de subsisténcia, extingue a pena.
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sdo escassas. Em face disso, e diante da necessidade de focar no objeto da presente pesquisa,
foi realizada sintese anterior.

Nesse mesmo sentido, o presente topico tem como objetivo explicar, ainda que sem
maiores aprofundamentos, acerca das modalidades de prisao vigentes no ordenamento juridico
patrio. Essa necessidade se da em razdo de ser, a prisdo preventiva, uma subespécie desse
género.

H4&, fundamentalmente, trés espécies de prisao, hoje, no Brasil: a) a prisdo extrapenal,
gue tem como subespécies a prisdo civil e a prisdo militar; b) a prisdo penal, que é aquela
decorrente de sentenca condenatdria com transito em julgado; e, ¢) prisdo cautelar, provisoria,
processual ou sem pena, que tem somo subespécies a prisdo em flagrante, cuja natureza juridica
é, ainda, controversa®’, a prisdo preventiva e a prisio temporaria.

Com a reforma ocorrida no ano 2008, oriunda do advento das leis n° 11.689/08 e
11.719/08, as prisdes decorrentes de prondncia e de sentenca condenatoria recorrivel foram
expressamente extintas, antes previstas como modalidades da priséo cautelar. No ano de 2011,
quando a Lei n° 12.403 entrou em vigor, reiterou esse entendimento na redacdo ao artigo 283,
caput, do Codigo de Processo Penal. Todavia, com o “Pacote Anticrime”, isto €, a Lei n°
13.964/2019, o referido dispositivo foi novamente alterado, passando a dispor: “Ninguém
podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade
judiciaria competente, em decorréncia de prisdo cautelar ou em virtude de condenacéo criminal
transitada em julgado®.”

A prisdo penal, também denominada prisdo-pena ou carcer ad poenam, consiste na
espécie resultante de sentenca condenatdria com o transito em julgado, impondo-se a aplicagédo
da pena privativa de liberdade. Logo, s6 pode ser imposta — e cumprida — apés um “devido
processo penal no qual tenham sido respeitadas todas as garantias e direitos do cidaddo.”
Expressa, dessa forma, a satisfacdo da pretenséo punitiva ou mesmo a realizagdo do Direito

Penal objetivo®, tendo como principal caracteristica o carater definitivo. Sobre:

Apesar da clareza dessa distingdo tedrica, na préatica, as diferencas entre a prisdo
como pena e a prisdo como medida de cautela processual ndo séo visiveis, tanto assim
que o préprio legislador prevé a detragdo do tempo de prisdo provisoria (art. 42 do

7 LIMA, op. cit., p. 961.

% Art. 283. Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade
judiciaria competente, em decorréncia de prisdo cautelar ou em virtude de condenacgdo criminal transitada em
julgado.

% 1d. p. 963.
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CP) e determina, além disso, a aplicacdo das normas de execucao ao preso provisorio
(art. 20, paragrafo Unico, da LEP).1%

A prisdo cautelar (carcer ad custodiam), por sua vez, € decretada antes do transito em
julgado da sentenca, tendo a possibilidade de ser decretada antes do processo ou mesmo antes
da conclusdo do inquérito, e visa assegurar a eficacia das investigacdes ou do processo. Acerca
das prisdes cautelares ou provisorias, ensina Lenilma Meirelles, ao tecer explanacdes sobre a
prisdo em flagrante — que, como dito, tem natureza juridica controversa na doutrina brasileira

(ndo sendo necessaria maiores discussdes sobre o tema):

As prisdes provisorias, também designadas de prisdes processuais ou cautelares
apresentam-se como género, das quais, consoante o direito brasileiro, sdo espécies: a
prisdo temporéria e a prisdo preventiva. Dentre estas, ndo se inclui a prisdo em
flagrante delito, embora tradicionalmente seja mencionada nos manuais de processo
penal brasileiro como espécie de prisdo cautelar. A razdo da exclusdo se deve,
primeiramente, ao fato de que a sua existéncia se justifica apenas por curto periodo de
duracéo, mais precisamente, por 24 horas, tempo necessario para anélise formal por
parte da autoridade judicidria e verificacdo da necessidade ou ndo de decretacdo da
prisdo preventiva ou outra medida cautelar diversa da prisdo. Em segundo lugar, ndo
ostenta natureza de medida cautelar, por auséncia, ab initio, de participacdo da
autoridade judicidria em sua formacgdo, visto que tanto pode ser efetuada pelo
delegado de policia, como também por qualquer particular, nos termos do art. 301 do
CPP, conquanto se submeta, a posteriori, ao controle jurisdicional.

Nestes termos, a prisdo em flagrante constitui-se em medida pré-cautelar4, de natureza
pessoal, cuja principal caracteristica é possibilitar a autoridade judiciaria
instrumentalizar medida cautelar, seja de carater real ou pessoal, ndo podendo em
nenhuma hip6tese se sustentar de per si, para além das 24 horas, em face de sua
absoluta precariedade.Com efeito, a prisdo em flagrante, como a prépria denominagéo
deixa entrever, atende a finalidades especificas: evitar a consumacéao do delito ou seu
exaurimento, além de permitir o imediato encarceramento durante ou logo apds a
pratica do crime. Constitui também escopo de tal medida a colheita de provas dotadas
de grande verossimilhanga, pois adquiridas no momento e no calor da infracdo.
Importa destacar mais uma vez que, lavrado formalmente o auto de prisdo, se 0 juiz
verificar a necessidade de manutengéo do encarceramento e a existéncia dos requisitos
previstos no art. 312 do Cdédigo de Processo Penal, deve converter o flagrante em
prisdo preventiva, visto que a essa altura, o flagrante ja tera cumprido sua missdo, ndo
o fazendo, deve relaxa-lo, se ilegal, ou conceder ao acusado a liberdade, com a
consequente revogacdo da prisdo. Por isto, ausente o decreto de prisdo preventiva ou
temporéria é inviavel a manutencdo de prisdo em flagrante durante o tramite
processual, servindo o flagrante como iter ou caminho, na medida em que funciona
apenas como prelddio de eventuais medidas coativas pessoais ou reais.%

A prisdo temporaria, por sua vez, enquanto subespécie da prisao provisoria, encontra-se

regulamentada pela lei n. 7.960/89, e consiste em forma de privacdo de liberdade em carater

100 GOMES FILHO, Antonio Magalhées. Medidas cautelares e principios constitucionais. In: FERNANDES,
Og. (org.). Medidas cautelares no Processo Penal: prisdes e suas alternativas. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2011. p. 19.

IMEIRELES, Lenilma C. S. de Figueiredo. A Indeterminagdo Do Tempo Na Prisdo Preventiva: Analise
Constitucional A Luz Da Teoria Dos Direitos Fundamentais. 2020. Tese de Doutorado. Universidade de
Lisboa. Lisboa: 2020, pp. 19-20.
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extraordinario para fins de efeito de investigacdo criminal. Assim sendo, sua utilizacéo s6 pode
ocorrer na fase pré-processual — ou seja, s6 pode ser decretada durante a investigacdo, e nao
pode ser determinada de oficio. Logo, oferecida a dendncia, a autoridade competente tera o

direito de pleited-la precluso. Surgiu em um contexto de praticas/abordagens policiais

1025>

irregulares, cuja fundamentagao era “a prisdo para averiguacgdes~”. Hoje, para tanto, obedece

um rol taxativo constante na referida legislago®®.
Diferente da prisdo preventiva, que sera tratada no topico a seguir, a prisdo temporaria

possui prazo maximo de 5 (cinco) dias, prorrogavel por mais 5, desde que apresentada a

104

necessidade da medida. Na lei de crimes hediondos™*, esse prazo limite é de 30 (trinta) dias,

também prorrogaveis por igual periodo ante o surgimento de sua necessidade. Considerando
que constitui uma medida, de fato, de excecdo/excepcional, sé pode ser decretada diante do
preenchimento de alguns requisitos — previstos em lei, bem como, repita-se, conforme o rol

taxativo de delitos previstos. Nas licbes de Aury Lopes:

A priséo temporaria ndo foi, diretamente, modificada pela Lei n. 12.403/2011, mas
sublinhamos a importancia do art. 282, que se aplica a qualquer medida cautelar,
inclusive para a prisdo temporaria, embora prevista em lei apartada. Significa o
estabelecimento de novos pardmetros sobre os quais deve especial atengdo o juiz ao
decretar a prisdo temporéria: necessidade e adequagdo. Além de observar se a medida
realmente € necessaria para a investigacdo e a coleta dos elementos probatorios
buscados, deve verificar se a prisdo temporéaria é adequada a finalidade apontada pela
autoridade policial. Em Ultima analise, estamos tratando da proporcionalidade da
prisdo, que adquire especial relevancia agora com o amplo rol de medidas cautelares
diversas, previstas no art. 319. Deve o juiz verificar, portanto, se 0s objetivos buscados
ndo podem ser alcangados por meio de medidas cautelares diversas e menos gravosas
para o investigado.!®

No mesmo sentido, o Supremo Tribunal Federal, recentemente, ao julgar as ADI’s 3360

e 4109, entendeu pela exigéncia cumulativa dos requisitos previstos:

“(...) for imprescindivel para as investigagdes do inquérito policial (art. 1°, I, Lei
7.960/1989) (periculum libertatis), a partir de elementos concretos, e ndo meras
conjecturas, sendo proibida a sua utilizacdo como prisdo para averiguacBes, em
violacdo ao direito a ndo autoincriminagdo e quando fundada no mero fato de o
representado ndo possuir residéncia fixa (inciso I1); houver fundadas razdes de autoria
ou participacao do indiciado nos crimes previstos no art. 1°, I11, Lei 7.960/1989 (fumus
comissi delicti), vedada a analogia ou a interpretacdo extensiva do rol previsto no
dispositivo; for justificada em fatos novos ou contemporéneos que fundamentem a
medida (art. 312, § 2°, CPP); a medida for adequada & gravidade concreta do crime,
as circunstancias do fato e as condigdes pessoais do indiciado (art. 282, 11, CPP); ndo

102 JUNIOR, op. cit., p. 340.

103 LEI N° 7.960, DE 21 DE DEZEMBRO DE 1989. Dispde sobre a prisdo temporaria.

104 El N° 8.072, DE 25 DE JULHO DE 1990. Dispde sobre os crimes hediondos, nos termos do art. 5°, inciso
XLIII, da Constituicdo Federal, e determina outras providéncias.

105 | OPES JUNIOR, op. cit., p. 163.
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for suficiente a imposicdo de medidas cautelares diversas, previstas nos arts. 319 e
320 do CPP (art. 282, § 6°, CPP)”1%

Segundo Ferrajoli, um Estado o qual o principio da presungdo de inocéncia é
consagrado, o correto, consoante tal preceito, seria que esse tipo de privacdo somente fosse
viavel por forca de uma prisdo-pena, a luz do trénsito em julgado da sentenca penal
condenatorial®’. Todavia, Renato Brasileiro explica que “entre a pratica do delito e a obtengao
do provimento jurisdicional definitivo, ha sempre o risco de que certas situacfes comprometam
a atuagdo jurisdicional ou afetem profundamente a eficacia e utilidade do julgado™%,

No tocante a prisdo preventiva, espécie de medida cautelar pessoal, que, assim como a
prisdo temporéria, recai sobre a pessoa, essa modalidade de prisdo (proviséria) s6 pode ser
determinada pelo juiz ou tribunal, desde que devidamente preenchidos os requisitos exigidos
no Caodigo de Processo Penal. Com a nova redacdo dada pela Lei n. 13.964/2019, ndo mais se
admite sua decretacdo de oficio, isto é, pelo préprio juiz sem que haja o requerimento do érgéo
do Ministério Publico, do querelante, do assistente ou por representacdo da autoridade
policial®®,

Utilizada de modo massificado ou generalizado, um dos maiores problemas em torno
da prisdo preventiva, quica o maior, é a indeterminacdo de um prazo limite objetivo para fins
de sua duracdo. Considerando a importante discussao sobre essa tematica para a presente

dissertacdo, passa-se a tratar da referida prisdo no topico a seguir.

2.2 DA PRISAO PREVENTIVA

A prisdo preventiva encontra-se prevista entre os artigos 311 e 316 do Cddigo de
Processo Penal (Decreto-Lei n° 3.689/41) e, como ja visto, constitui uma modalidade de prisao

cautelar cuja natureza é processual. Como medida cautelar, tem como objetivo prevenir a

16 para Cf. na integra o voto do relator, o Ministro Gilmar Mendes, acessar:
https://drive.google.com/file/d/TURN4aYbPKvsQBuJrX2NQmrUOOA3aydjh/view

107 FERRAJOLLI, Direito E Razdo. Teoria do Garantismo penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos Triubunais,
traducdo de Fauzi Hasssan Choukr, 2002, pp. 446 e 449.

198 LIMA, op. cit., p 972.

109 CPP. Art. 311. Em qualquer fase da investigacdo policial ou do processo penal, cabera a prisdo preventiva
decretada pelo juiz, a requerimento do Ministério Publico, do querelante ou do assistente, ou por representagao da
autoridade policial.
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ocorréncia de danos enquanto ndo encerrado 0 processo penal, ou seja, visa tutelar o processo
e, portanto, destina-se a garantir a prova ou a eficacia da aplicacéo da lei penal.

Entendida como uma instrumentalidade que se dirige a garantia do normal
desenvolvimento do processo e, portanto, em decorréncia, a eficacia do poder de penar, pode
ser decretada na fase pré-processual e durante a instrucao criminal. Essa cautelaridade pode ser
compreendida, inicialmente, a partir da leitura de alguns dispositivos constitucionais que se
aplicam ao tema. Para tanto, vejamos o disposto no art. 5°, incisos LV1I e LXI da Constituigdo
Federal de 1988:

LVII - ninguem sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatoria;

LXI - ninguém serd preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada de autoridade judicidria competente, salvo nos casos de transgressao
militar ou crime propriamente militar, definidos em lei.

Extrai-se do o art. 5°, LVII, o principio da presuncao da inocéncia, o qual determina,
enquanto regra, a liberdade do acusado durante todo o processo. Sendo assim, somente é
possivel considerar o réu culpado e restringir a sua liberdade ap6s o trénsito em julgado da
sentenca penal condenatdria. Com efeito, o art. 5°, LXI preveé a possibilidade de prisdo mediante
ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente. Trata-se, claramente, de
autorizacdo dada pela Constituicdo para a decretacéo de prisdes preventivas.

Por outro lado, o dispositivo deve ser interpretado conjuntamente o com o inciso LVII,
que garantiu ser a liberdade individual do acusado regra frente ao processo penal. Assim, repita-
se, a medida tem carater excepcional, somente podendo ser adotada mediante deciséo judicial
concretamente fundamentada.

Paulo Queiroz ensina que, de todas as medidas cautelares pessoais, “a prisao preventiva
é a mais violenta forma de intervencdo sobre a liberdade, razdo pela qual a sua decretagdo — e
manutencdo - s6 poderé ocorrer em ultima ratio, isto €, quando forem insuficientes, e enquanto
o forem, outras medidas de coagdo menos lesivas e mais adequadas”. No mesmo sentido, em

carater até mais “radical”, Ferrajoli propds a aboli¢dao da prisdo preventiva:

Um processo sem prisdo preventiva. Portanto, essa contradigdo nos termos, que € a
prisdo sem sentenca definitiva, pode, pelo menos até o primeiro grau de jurisdicédo,
ser suprimida. O imputado deve comparecer livre perante seus juizes, ndo s6 para que
Ihe seja assegurada a dignidade de cidaddo presumido inocente, mas também — e diria
acima de tudo — por necessidade processual: para que ele esteja em situacdo de
igualdade com a acusacdo; para que, depois do interrogatério e antes da audiéncia
definitiva, possa organizar eficazmente sua defesa; para que a acusacdo nao esteja em
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condicOes de trapacear no jogo, construindo acusacfes e deteriorando provas pelas
suas costa'?.

Inserida em um contexto, hoje, de urgéncia, continua Ferrajoli ao afirmar que a prisdo
cautelar € uma pena processual, em que primeiro se castiga e depois se processa, atuando com

carater de prevencdo geral e especial e retribui¢do. Sobre o tema:

A prisdo preventiva acabou sendo inserida na dindmica da urgéncia, desempenhando
um relevantissimo efeito sedante da opinido publica pela ilusdo de justica instantanea.
O simbdlico da prisdo imediata acaba sendo utilizado para construir uma (falsa) nocéo
de “eficiéncia” do aparelho repressor estatal e da propria Justiga. Com isso, o que foi
concebido para ser “excepcional” torna-se um instrumento de uso comum e ordinario,
desnaturando-o completamente. Nessa teratologica alquimia, sepulta-se a
legitimidade das prisdes cautelares. O problema, portanto, ndo é legislativo, mas
cultural, em decorréncia da mentalidade inquisitorial e do espetaculo que permeia 0s
atores juridicos.**

Para o professor Aury Lopes, que no mesmo sentido tece criticas acerca do aplicacdo da

prisdo preventiva nos dias atuais:

No Brasil, as prisdes cautelares sdo excessivamente banalizadas, a pronto de primeiro
se prender, para depois ir atras do suporte probatorio que legitime a medida. Ademais,
esta consagrado o absurdo primado das hip6teses sobre os fatos, pois se prende para
investigar (...). Infelizmente, as prisGes cautelares acabaram sendo inseridas na
dindmica da urgéncia, desempenhando um relevantissimo efeito sedante da opinido
publica pela ilusdo de justica instantanea. O simboélico da prisdo imediata acaba sendo
utilizado para construir uma (falsa) nocéo de eficiéncia do parelho repressor estatal e
da propria justica. Com isso, o que foi concebido para ser “excepcional” torna-se um
instrumento de uso comum e ordindrio, desnaturando-o completamente. Nessa
teratoldgica alquimia, sepulta-se a legitimidade das prisdes cautelares. Conclui-se,
portanto, que o problema n&o e legislativo, mas cultural*!?”

O Brasil esta, nos dias atuais, entre 0s paises que mais encarceram, tendo atualmente,
segundo dados do CNJ, 900 mil presos recolhidos e, na maioria dos casos, em estabelecimento
prisionais precarios, superlotados e sem quaisquer estrutura que atenda as minimas
necessidades. O Supremo Tribunal Federal reconheceu, em razdo desse cenario, no julgamento
da ADPF n° 347, que, diante de tal quadro, de superlotacdo, condi¢des desumanas, violagéo
massiva, insuficiéncia de politicas publicas, etc. que o sistema carcerario nacional pode ser

caracterizado como um “estado de coisas inconstitucional”, exigindo a atuagdo de todos os

110 Op. cit., 2014, p.515.

111 JUNIOR, Aury Lopes; DA ROSA, Alexandre Morais. O Caso do Ex-presidente Michel Temer e a Distorgédo
da Prisdo Preventiva. Conjur: Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2019-mar-29/limite-penal-michel-
temer-distorcao-prisao-preventiva>. Acesso em: 29 de marco de 2021.

112 | OPES JR. Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. Lumen Juris: Rio de
Janeiro, 2011. pg. 72 e 73.
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poderes. Sobre esse aspecto, e no que interessa para 0 momento, veja-se 0 seguinte trecho

extraido da decisao:

Claro que ha outras reclamac@es. Muitos juizes, por exemplo - e é um ponto que
tocaria aqui -, apontam que nao podem lancar mao, em determinados estados, do uso
da tornozeleira eletrdnica, por exemplo, que seria uma alternativa, porque delas néo
dispdem, o sistema ndo esta a disposicao. Portanto, em crimes com alguma gravidade,
em gue poderiam usar essa alternativa, acabam por néo o fazer, valendo-se, entdo, da
prisdo preventiva'®,

Registre-se que, para a escolha e adocdo das medidas cautelares, o Magistrado deve

guiar-se pelo principio da proporcionalidade, sobretudo tratando de uma modalidade de cautelar

que, em tese, deve ser a ultima opcdo a ser cogitada e aplicada pelo grau de incidéncia nos

direitos e garantias fundamentais, tais quais a liberdade e o principio da inocéncia. Em

contrapartida, a prisdo preventiva, que deveria ser a Gltima medida cogitada pelo juiz, assume

o papel de instrumento social protagonista, coexistindo, muitas vezes, ndo apenas uma série de

violagdes oriundas dessa decisdo — mas o reflexo do que ha muito representa o carcere no Brasil

e no mundo.

2.2.1 Caracteristicas e aspectos fundamentais

Aprioristicamente, com o intento de reforgar a distingdo entre a prisdo temporéaria e a

prisdo preventiva, embora ambas sejam modalidades de prisdo provisorias, traca-se as

sequintes diferencas, a luz dos ensinamentos de Renato Brasileiro!:

A prisdo preventiva ndo se confunde com a prisdo temporéria, pelos seguintes
motivos: a) a prisdo temporéaria s6 pode ser decretada durante a fase pré-processual
(Lei n° 7.960/89, art. 1°, incisos I, Il e 111); a prisdo preventiva pode ser decretada
tanto durante a fase de investigagdo policial quanto durante o processo (CPP, art.
311); b) a prisdo temporaria s6 é cabivel em relagdo a um rol taxativo de delitos,
listados no art. 1°, inciso 111, da Lei n® 7.960/89, e no art. 2°, § 4°, da Lei n® 8.072/90
(crimes hediondos e equiparados); ndo ha um rol taxativo de delitos em relagdo aos
quais seja cabivel a decretacdo da prisdo preventiva, bastando, para tanto, o
preenchimento dos pressupostos constantes do art. 313 do CPP; c) a prisdo
temporaria possui prazo pré-determinado: 5 (cinco) dias, prorrogaveis por igual
periodo em caso de extrema e comprovada necessidade (Lei n® 7.960/89, art. 2°); 30
(trinta) dias, prorrogaveis por igual periodo em caso de extrema e comprovada
necessidade, em se tratando de crimes hediondos, pratica da tortura, tréfico ilicito de
entorpecentes e terrorismo (Lei n® 8.072/90, art. 2°, § 4°), findo o qual o preso sera
colocado imediatamente em liberdade, independentemente da expedicéo de alvara

113 ADPF n° 347.

114 Op. cit., pp. 1056 — 1057.
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de soltura pelo juiz, salvo se tiver sido decretada sua prisdo preventiva. De seu turno,
a prisdo preventiva ndo tem prazo pré-determinado.

A prisdo preventiva esta caracterizada pela restricdo da liberdade, de forma cautelar,
ou seja, sua natureza ndo é de pena. Tal instituto € aplicado para assegurar 0 andamento da agédo
penal em razdo da existéncia de algum motivo que possa dar a entender ao juiz que restaria
prejudicada a acdo, caso o querelado permanecesse livre.

Tem natureza temporaria, podendo encerrar em virtude de decisdo condenatoria, na
qual o condenado passaria de prisdo preventiva para pena restritiva de liberdade, se o caso, e s6
entdo comecaria a cumprir a pena estabelecida. Por sentenca de absolvigdo, em que o réu seria
libertado, pois ndo restariam verificados indicios de autoria e materialidade. Por estarem
presentes 0s requisitos da liberdade proviséria, podendo responder em liberdade até a
ocorréncia do julgamento, ou por outro motivo que permita a liberdade do preso
preventivamente.

A doutrina afirma que a prisao preventiva surgiu no Brasil em 23 de maio de 1821, por
meio de Decreto. Isso porque, conforme tratado no inicio desse capitulo, durante o Brasil
colonial, adotava-se o Direito Portugués, por meio das Ordenagdes. Ocasido em que a prisao —
0u O carece preventivo —, na época, tinha o carater de custddia, controle sobre o acusado para,
sO em seguida, este se punido através de castigos fisicos ou morte. Resquicios também das
civilizagbes mais antigas, cuja fonte, sem ddvidas, partiu da religido e moral. Desde muito
tempo, tendo como finalidade a excluséo, o afastamento social.

Para tanto, no Brasil, dois motivos foram apontados como decisivos para a
regulamentacdo da prisdo preventiva —em meados de 1821: primeiro, para garantir a seguranca
das pessoas; e segundo, para que ndo houvessem prisGes determinadas por motivos arbitrarios,
visto que os juizes, magistrados e governadores mandavam prender com frequéncia por mero
descontentamento®®.

O Decreto supramencionado previa que:

[...] nenhuma pessoa livre no Brazil possa jamais ser presa sem ordem por escripto do
Juiz, ou Magistrado Criminal do territorio, excepto somente o caso de flagrante
delicto, em que qualquer do povo deve prender o delinquente. Ordeno em segundo
logar, que nenhum Juiz ou Magistrado Criminal possa expedir ordem de prisdo sem
preceder culpa formada por inquiricdo summaria de tres testemunhas, duas das quaes
jurem contestes assim o facto, que em Lei expressa seja declarado culposo, como a
designacgdo individual do culpado; escrevendo sempre sentenca interlocutoria que o
obrigues a prisdo e livramento, a qual se guardara em segredo até que possa verificar-
se a prisdo do que assim tiver sido pronunciado delinquente (BRASIL/1821).

115 PRADO, Luiz Regis; SANTOS, Diego Prezzi. Prisdo Preventiva: a Contramédo da Modernidade. 12 Ed. —
Rio de Janeiro: Forense, 2018.
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Assim, o disposto no Decreto promulgado em 1821 pretendeu regular a prisdo para
que ndo fosse decretada de forma arbitréria, inclusive, estipulando que trés testemunhas fossem
ouvidas para formar uma “culpa”, para s6 entdo expedir ordem de prisdo, que s6 pode ser
estipulada por meio de sentenca interlocutdria. No entanto, havia previsdo de que essa prisdo
decretada fosse mantida em segredo até que a acdo ocorresse e o0 réu fosse declarado culpado
ou inocente. Esse dispositivo é nitidamente contrario ao estabelecido na Constituigdo de 1988
que preceitua o principio da publicidade como fundamento essencial a ser observado nos atos
emitidos pelas instituicdes estatais, excepcionada apenas “quando a defesa da intimidade ou o
interesse social o exigirem” (BRASIL/1988), em comparagao.

A Constituicdo do Império de 1824 trouxe dispositivo que afirmava que ninguém seria
preso a menos que houvesse culpa formada, com excec¢Bes a serem previstas em lei. O Codigo
de Processo Criminal de 1832, por sua vez, estabelecia o que seria a culpa formada e permitia
a prisdo antes de formacéo de culpa dos indiciados em crimes sem que fianca estivesse prevista,
devendo ser decretada por autoridade legitima, com excecdo da prisdo em flagrante delito. A
culpa formada prevista no Cadigo de Processo Criminal de 1832 era composta pelo conjunto
de provas originadas de documentos, pericias, oitivas e interrogatorio.

Posteriormente, o Decreto n® 4824 de 1871 estipulava que antes de iniciada a formacéo
de culpa ou qualquer outra diligéncia, o juiz, de oficio, 0 membro do Ministério Publico, a
autoridade policial ou o ofendido poderiam solicitar a prisdo preventiva do réu indiciado por
crime inafiancavel, cuja necessidade seria determinada por meio da tomada de depoimento de
duas testemunhas ou da confissdo do réu. O Decreto 2110 de 1909 estendeu a possibilidade
deste tipo de prisdo para os crimes que permitem fianca, desde que o réu fosse vagabundo, ndo
possuisse profissdo licita e domicilio certo. O Decreto 4780 de 1923 repetia a previsdo do
Decreto anterior.

Com o Codigo de Processo Penal de 1941, o momento da decretagcdo da prisdo
preventiva foi ampliado, podendo ocorrer desde o inicio do inquérito policial até a conclusao
da acdo penal, com determinacao pelo juiz, de oficio, requerimento do Ministério Publico, pelo
querelante ou por representacdo da autoridade policial.

O CPP de 1941 previa, ainda, a decretacdo de prisdo preventiva de forma obrigatéria
para 0s crimes com pena maxima de reclusdo igual ou superior a dez anos. Além do caso
facultativo, para os crimes inafiancaveis com pena inferior a dez anos ou nos crimes afiangaveis
caso o reu ou indiciado fosse vadio ou com identidade ndo comprovada, e em crimes dolosos
afiangaveis por réu que ja fora condenado com sentenca em trénsito julgado por crimes de

mesma natureza.
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Nesse caso, a aplicacdo da prisdo preventiva estava resguardada em critérios objetivos,
como a quantidade de pena atribuida, a possibilidade de concessdo de fianga e caracteristicas
do réu. A lei n° 5349 de 1967 da nova redacdo ao Codigo de Processo Penal e modificara
justamente o capitulo que trata sobre prisdo preventiva, tornou facultativa a decretacéo da prisao
preventiva e ampliou as hipoteses de cabimento do instituto, que serdo explicitadas adiante.

A lei n° 6416 de 1977 traz modificagdes ao Codigo de Processo Penal e ao Cédigo
Penal retirando, especialmente, a importancia da afiancabilidade dos crimes e incluindo os
crimes puniveis com reclusdo e detencdo. A lei n® 12.403 de 2011 também modificou varios
dispositivos do CPP, realizando alteracfes e inclusbes ao capitulo Ill, que trata da prisdo
preventiva.

Com as modificagOes trazidas por meio da Lei 12.403/11, o CCP passou por uma
significativa reforma e em ampla escala, visando atentar-se prioritariamente aos direitos e as
garantias constitucionais, principalmente a dignidade da pessoa humana e o principio da
presuncdo de inocéncia. N&o ha davidas de que a referida norma atentou-se, naquele momento,
ao grande numero de pessoas presas provisoriamente-preventivamente, que somam mais de
200.000 (duzentos mil) presos. Buscou-se, por meio dela, dar efetividade a Constituicao
Federal, no sentido de conferir ao magistrado amplo rol de op¢des cautelares diversas da prisao.

Ainda assim, para além de todo aparato constitucional e histérico sobre a privagdo de
liberdade, sob a vigéncia da lei supramencionada, a prisdo preventiva continuou e continua
sendo banalizada, tornando-se um mecanismo de controle social cautelar, de seletividade de

grupos sociais, e com a suposta sensacdo de satisfacdo/seguranca.

2.2.2 Pressupostos e fundamentos legais para a sua decretacao

Atualmente, a prisdo preventiva esta regulamentada pelo Cédigo de Processo Penal,
entre os artigos 311 a 316 (abaixo mencionados), com pontua¢Ges necessarias para a sua
respectiva compreensdo, associadas a principios e normativas constantes em outros diplomas

legais e na Carta Magna:
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Art. 311. Em qualquer fase da investigacdo policial ou do processo penal, caberé a
prisdo preventiva decretada pelo juiz, a requerimento do Ministério Publico, do
querelante ou do assistente, ou por representacdo da autoridade policial**.

Neste dispositivo estdo presentes os legitimados a decretar e a solicitar a aplicacdo da
medida cautelar da prisdo preventiva. Antes da vigéncia da Lei n° 13.964/19, era possibilitado
ao juiz, no curso da acdo penal, a determinacdo, de oficio, da prisdo preventiva. Tal permissdo
acabava por mitigar o principio do contraditério, pois apenas com as provas presentes no
inquérito policial ou na acdo penal ha valoracdo da condicdo do réu e consequente decretacédo
da medida. Além disso, essa possibilidade era contrario sensu ao sistema acusatorio que € o
aplicado no Brasil que coloca o juiz na situagdo de sujeito imparcial do processo que sé pode
atuar diante da provocacao das partes e ndo de oficio. Esta previsdo colocava o juiz num limite
entre a arbitrariedade, que por motivos externos ao processo pode decretar a prisdo, e a real
necessidade de sua aplicacao.

A prisdo preventiva constitui a inica modalidade de prisdo passivel de ser determinada
no curso do processo (e também no inquérito), visto que as demais (temporéaria e em flagrante)
s6 sdo decretaveis na fase de investigacdo®'’. Podera ser decretada: 1) de modo auténomo ou
originario (CPP, arts. 311); 2) como conversao da prisdo em flagrante ou temporéria; 3) em
carater subsidirio, isto é, em substituicdo a medida cautelar injustificadamente descumprida
(CPP, art. 282, 84°). Explica Aury Lopes Jr. que também ¢é possivel a decretacdo da prisdo
preventiva apos o transito em julgado de sentenca penal condenatdria recorrivel. Mesmo em
fase recursal, havendo a necessidade que justifique a aplicacdo da medida cautelar, podera ser
utilizada com fundamento na garantia da aplicacdo da lei penal®8.

O art. 312 do CPP elenca os requisitos e pressupostos para fins de decretacéo da priséo

preventiva, lembrando que essa sO pode ser aplicada no caso de urgéncia e em ultima ratio:

Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica,
da ordem econémica, por conveniéncia da instrucdo criminal ou para assegurar a
aplicacdo da lei penal, quando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente
de autoria e de perigo gerado pelo estado de liberdade do imputado. (Redacéo
dada pela Lei n® 13.964, de 2019)  (Vigéncia)

§ 1° A priséo preventiva também podera ser decretada em caso de descumprimento
de qualquer das obrigacdes impostas por forca de outras medidas cautelares (art. 282,
§4°. {neluidopelatein®12403 de2011)  (Redacfio dada pela Lein® 13.964,
de 2019)  (Vigéncia)

§ 2° A decisdo que decretar a prisdo preventiva deve ser motivada e fundamentada em
receio de perigo e existéncia concreta de fatos novos ou contemporéneos que

116 Antes da lei 13.964/19, a redacdo era: Art. 311. Em qualquer fase do inquérito policial ou da instrugdo criminal,
cabera a prisdo preventiva decretada pelo juiz, de oficio, a requerimento do Ministério Publico, ou do querelante,
ou mediante representacdo da autoridade policial.

117 QUEIROZ, op. cit., p. 240.

118 | OPES JUNIOR. Aury. Direito Processual Penal. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p 201.
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justifiguem a aplicacdo da medida adotada. (Incluido pela Lei n° 13.964, de
2019)  (Vigéncia)

Nesse sentido, Gustavo Badar6*'® reforca que o juiz devera justificar e fundamentar
porque nenhuma das medidas alternativas a prisdo é, no caso concreto, adequada para a
necessidade cautelar que se apresenta. Logo, ndo serd suficiente a mera repeti¢do dos termos da
lei para afirmar que nenhuma outra medida é adequada. O magistrado terd que demonstrar, de
acordo com elementos concretos, que cada uma das medidas menos gravosas que a prisdo ndo
se mostra suficiente para eliminar a hipotese de necessidade (CPP, art. 282, caput, I) que exige
a imposicdo de uma medida cautelar.

O art. 312 traz as hipoteses de cabimento da medida cautelar, cujos aspectos a serem
valorados sdo dotados de elevada abstracdo e de conteddo indeterminado, que concedem ao juiz
alto grau de discricionariedade ao avaliar a possibilidade de aplicagdo da prisdo preventiva e
que se encontra em ténue limiar com a ilegalidade/arbitrio da decretacdo e a necessidade.

A garantia da ordem publica, por exemplo, tem sido aplicado diante de crimes graves,
como sindnimo de realizacdo de justica e tem sido aplicado como um dos fundamentos de
demonstracéo do periculum libertatis'?°. As garantias de ordem econémica e da ordem publica
sdo dotadas de indeterminacéo e amplitude tdo vasta que corroboram para a compreensédo de
que sdo capazes de desvirtuar a natureza da prisdo preventiva, podendo ser utilizado para
atender os ensejos do magistrado e discriminar pessoas.

A conveniéncia da instrugdo criminal, por sua vez, se justifica em situagdes como a
possibilidade de perda da prova, pois se o réu/indiciado permanecer solto, pode constranger
testemunhas, conseguir eliminar provas, a depender de sua influéncia em relacdo aos sujeitos
envolvidos no processo.

Com fins de assegurar a aplicacéo da lei penal, pois o réu pode vir a tentar fugir, como
forma de evitar a prisdo ap6s a determinacdo de sua responsabilidade, bem como quando de
crimes praticados com violéncia contra a mulher, por exemplo, para evitar que o agressor venha
a querer vingar-se por suas ac¢oes estarem sendo investigadas.

Para a aplicacdo dos quatro requisitos mencionados € necessaria, ainda, a prova do
fumus commissi delicti e periculum libertatis, o primeiro se caracteriza por indicios de autoria

e de materialidade do delito, enquanto o segundo se refere ao risco ao andamento do processo.

119 19 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 6. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais. 2018.
120 JUNIOR, Aury Lopes; DA ROSA, Alexandre Morais, 2015, online.
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Por descumprimento do estabelecido para qualquer medida cautelar, pois 0 juiz estipula
obrigagdes ao réu quando do andamento das investigacGes ou da acdo penal para o devido
andamento do processo, podendo ser substituidas as obrigacGes, decretadas medidas cautelares

diversas da prisdo e apenas em Ultimo caso ser decretada a prisdo preventiva.

Art. 313. Nos termos do art. 312 deste Codigo, sera admitida a decretagao da priséo
preventiva:

I - nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade méaxima superior a 4
(quatro) anos;

Il - se tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentenca transitada em julgado,
ressalvado o disposto no inciso | do caput do art. 64 do Decreto-Lei n°® 2.848, de 7 de
dezembro de 1940 - Cddigo Penal;

Il - se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher, crianca,
adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia, para garantir a execucdo das
medidas protetivas de urgéncia;

§ 1° Também serd admitida a prisdo preventiva quando houver ddvida sobre a
identidade civil da pessoa ou quando esta ndo fornecer elementos suficientes para
esclarecé-la, devendo o preso ser colocado imediatamente em liberdade ap6s a
identificacdo, salvo se outra hip6tese recomendar a manutencdo da medida.

§ 2° Néo sera admitida a decretacdo da prisdo preventiva com a finalidade de
antecipacdo de cumprimento de pena ou como decorréncia imediata de investigagdo
criminal ou da apresentacéo ou recebimento de denuncia.

Enquanto que o previsto no art. 313 traz critérios mais objetivos para a aplicacdo da
medida, caso da estipulacdo de sua aplicacdo a depender da vontade presente no momento da
realizacdo da conduta ilicita e pela quantidade de aplicacdo abstrata do crime, além do
reincidente nos crimes com as caracteristicas mencionadas no periodo anterior.

Como também em crimes contra pessoas que por sua condi¢do de estagio evolutivo ou
por motivos de género, nas relacbes domésticas e familiares, para a garantia da aplicacdo da
medida protetiva necessaria ao caso, com observancia de dois importantes principios previstos
na Carta Magna, a garantia da vida que compreende o direito de se manter vivo e direito a uma
vida digna. E a dignidade da pessoa humana que deve proporcionar a todos 0s seres sua
dignidade enquanto ser humano com direitos inerentes a sua condicao.

Ao fim, caso ndo seja possivel a determinacdo da identidade civil do acusado, cuja
situacdo de liberdade poderia prejudicar a posterior responsabilizacdo do condenado pela
pratica de crime, nem seja capaz de produzir provas suficientes para a identificagdo, com a

peculiaridade de cessa a prisdo preventiva quando for provada a identidade do réu/investigado.

Art. 314. A priséo preventiva em nenhum caso sera decretada se o juiz verificar pelas
provas constantes dos autos ter o agente praticado o fato nas condigdes previstas nos
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incisos I, 11 e 11l do caput do art. 23 do Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de
1940 - Codigo Penal. 12

O art. 314 traz excec¢do a aplicacdo da medida em analise, caso o crime tenha sido
praticado sob amparo de causa de exclusédo de ilicitude, pois ndo havera crime nesses casos e 0
réu sera absolvido. As causas de exclusdo séo: estado de necessidade (pratica para salvar-se de
perigo atual que ndo provocou), legitima defesa (quem age para repelir injusta agressao atual
ou iminente), estrito cumprimento do dever legal (segue o0s ditames previstos na
regulamentac&o da profissdo que exerce) ou no exercicio regular de um direito (exerce de forma

regular direito pessoal).

Art. 315. A decisdo que decretar, substituir ou denegar a prisdo preventiva sera
sempre motivada e fundamentada.

8§ 1° Na motivacéo da decretacdo da prisdo preventiva ou de qualquer outra cautelar,
0 juiz devera indicar concretamente a existéncia de fatos novos ou contemporaneos
que justifiquem a aplicacdo da medida adotada;

§ 2° N4o se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutoria,
sentenga ou acordao, que:

I - limitar-se & indicacéo, a reproducdo ou a parafrase de ato normativo, sem explicar
sua relagdo com a causa ou a questdo decidida;

I - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de
sua incidéncia no caso;

111 - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra deciséo;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese,
infirmar a concluséo adotada pelo julgador;

V - limitar-se a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar seus
fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta
aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado
pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a
superacéo do entendimento.

Art. 316. O juiz poderd, de oficio ou a pedido das partes, revogar a prisdo preventiva
se, no correr da investigacdo ou do processo, verificar a falta de motivo para que ela
subsista, bem como novamente decreta-la, se sobrevierem razdes que a justifiquem.

Paragrafo Unico. Decretada a prisdo preventiva, devera o 6rgdo emissor da deciséo
revisar a necessidade de sua manutencédo a cada 90 (noventa) dias, mediante decisdo
fundamentada, de oficio, sob pena de tornar a prisao ilegal. (Incluido pela Lei n°
13.964,de 2019)  (Vigéncia) (Vide ADI 6581) (Vide ADI 6582)

Os dois ultimos dispositivos que regulam a prisdo preventiva no CPP afirmam que
para sua decretacdo resta necessario que a decisdo judicial seja motivada e fundamentada,

aspecto reforcado pelo Pacote Anticrime, caracteristica essencial que pretende que hajam ao

12IBRASIL/1941.
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menos indicios fortes de materialidade do delito e determinacao da autoria do crime, sem o que,
o0 Judiciario ficaria completamente desacreditado pela irregularidade de seus atos.

Ainda, é estipulado o principio da provisoriedade da medida cautelar em debate, pois
a menos que 0s motivos para a sua decretacdo persistam, nao deve subsistir a prisao, sob pena
de grave atitude contraria as leis penais e ao disposto na Constituicdo Federal, podendo ser
redecretada caso 0s motivos que a ensejaram ou outros ensejadores venham a acontecer.

Para a Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica, a prisdo preventiva, para ser
decretada, deve observar os principios da necessidade, suficiéncia e adequacdo, bem como
restar demonstrado o motivo que impede a conversao por medidas cautelares diversas da prisao.

A deciséo liminar (HC 603.989) teve como relator o Ministro Antdnio Saldanha Palheiro:

PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. HOMICIDIO SIMPLES. PRISAO
PREVENTIVA. GARANTIA DE APLICA(;AO DA LEI PENAL E DA
INSTRU(;AO CRIMINAL. DECRETO MOTIVADO. CONTEMPORANEIDADE
DEMONSTRADA. MEDIDAS CAUTELARES ALTERNATIVAS A PRISAO.
PROPORCIONALIDADE, SUFICIENCIA E ADEQUA(;AO DIANTE DA
EXCEPCIONALIDADE DO CASO. FIXACAO QUE SE IMPOE. ORDEM
PARCIALMENTE CONCEDIDA. 1. A validade da segregacdo cautelar esti
condicionada a observancia, em decisdo devidamente fundamentada, aos requisitos
insertos no art. 312 do Cdédigo de Processo Penal, revelando-se indispensavel a
demonstracdo de em que consiste o periculum libertatis. 2. No caso, a prisdo
preventiva foi decretada (e mantida) para assegurar a aplicacdo da lei penal, uma vez
que o agente empreendeu fuga ap6s o delito, permanecendo foragido por 19 anos,
obstando, inclusive, a citacdo pessoal, motivo pelo qual foi determinada a suspensao
do processo e do prazo prescricional. Tais circunstancias justificam a necessidade da
atuacdo cautelar do Estado para garantir a aplicacao da lei penal e a instrugéo criminal.
Ademais, tendo a custédia sido decretada em 2001, ou seja, logo apds a pratica do
delito em comento, a regra da necessaria contemporaneidade entre os fatos narrados
e a decretacdo de custddia preventiva foi observada. 3. Todavia a custodia cautelar é
providéncia extrema que, como tal, somente deve ser ordenada em caréater
excepcional, conforme disciplina expressamente o art. 282, § 6° do Diploma
Processual Penal, segundo o qual “a prisdo preventiva serd determinada quando ndo
for cabivel a sua substituigdo por outra medida cautelar (art. 319)”. Assim, na
hipo6tese, mesmo levando em conta a iddnea motivacdo declinada no decreto prisional,
as particularidades do caso demonstram a suficiéncia, a adequagdo e a
proporcionalidade da imposicdo das medidas menos severas previstas no art. 319 do
Codigo de Processo Penal, ja que se esté diante de réu idoso e portador de cegueira,
ndo podendo ser ignorado, ainda, que atualmente o processo em primeiro grau
aparenta se encontrar estagnado. 4. Importante frisar que, em razdo da atual pandemia
pela Covid-19 e ante os reiterados esforgos do Poder Publico para conter a
disseminagdo do novo coronavirus, inclusive nas unidades prisionais, esta Casa vem
olhando com menor rigor para casos como o presente, flexibilizando, pontualmente,
a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, cabendo destacar que se esta diante
de fato ocorrido ha quase duas décadas e sem nenhuma indicacdo de posterior
reiteracdo delitiva por parte do paciente, devendo ser sopesado, ainda, como dito, a
situacdo de salde do paciente, o qual integra o grupo de risco da Covid-19. 5. Ordem
parcialmente concedida a fim de substituir a custddia preventiva do paciente por
medidas cautelares diversas da prisdo, as quais deverdo ser fixadas pelo Juizo de
primeiro grau.'??

122 HC 603.989; Orgdo julgador: Sexta Turma; Relator(a): Min. Antonio Saldanha Palheiro; Julgamento:
15/12/2020; Publicacdo: 17/12/2020.
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O requisito da garantia de aplicagéo da lei penal tem por escopo garantir o direito de
punir do Estado, sendo cabivel nas situacdes em o sujeito acusado / agente delinquente
pretende se evadir do local de aplicacéo da sancdo penal. Ou seja, 0 temor a futura condenacao
temendo futura condenagdo no processo. Distinguindo-se do critério da conveniéncia da
instrugdo criminal, cujo objeto, dito alhures, consiste em preservar as provas (meios ou
instrumentos) para que se possa chegar ao resultado final do processo, a garantia de aplicacao
de lei penal € um requisito que visa garantir os fins do processo, ou seja, a aplicacdo da lei
penal. Nos termos de Gustavo Badard: “assegurar a utilidade e a eficacia de um provimento
condenatério que se mostra provavel, diante do fumus comissi delicti. Tal situacéo tem sido

denominada prisio cautelar final”.*?3

2.3 DA AUSENCIA DE PRAZO PARA A DURACAO DA PRISAO PREVENTIVA

Diferentemente do que ocorre com a prisdo temporaria, conforme ja exaustivamente
retratado, inexiste um prazo determinado para a duracao dessa modalidade de priséo cautelar.
A regra, segundo a doutrina®* e a legislaco vigente, é a de que a prisio preventiva sé deve
perdurar até quando entender por sua necessidade, durante o curso do processo (ou na fase
pré-processual), ndo podendo, notadamente, exceder eventual decisdo absolutéria — que
encerra 0s motivos determinantes de sua decretacdo — bem como o transito em julgado de
decisdo condenatdria. Nesse Ultimo caso, estar-se-a diante da denominada prisao-pena.

Observou-se que a prisdo preventiva tem por escopo assegurar o bom andamento da
instrugé@o criminal, ndo podendo prolongar-se de modo indefinido, por culpa do juiz ou por
provocacao do 6rgédo acusatorio. Dentro da proporcionalidade e da razoabilidade e havendo
necessidade, entende o “Estado” ndo estipular um prazo fixo para o término da instrugéo,
como ocorria no passado, mencionando-se como parametro o computo de 81 dias*?®, que
constituia uma somatoria dos prazos previstos no Cédigo de Processo Penal para fins de

colheita da prova se encerrasse. Ndo sendo esse o cenario da realidade carceraria brasileiro.

123 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 6. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais. 2018.

124 NUCCI, 2020, e-book.

125 Baseado em um caso do Tribunal de Justica de Minas Gerais, foi criado o critério dos 81 dias. “Os 81 dias
decorrem da soma do prazo de todos os atos da persecucdo penal, desde o inicio do inquérito policial ou da
segregacdo do acusado, até a prolagdo da sentenga, no procedimento comum ordinario” (BADARO; LOPES
JUNIOR, 2009, p. 101).
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Considerando que a prisdo preventiva ndo possui qualquer limite temporal objetivo,
ora determinado na legislacéo, ficando a cargo do Magistrado, enquanto agente do Estado,
avaliar se h& ou ndo razdes para revoga-la. Ou para analisar os motivos de sua decretacdo ou
conversao. A questdo que envolve essa indeterminacéo periddica é um dos maiores problemas,

quica o maior, do sistema penal cautelar brasileiro. Isso por que, frente aos dados prisionais:

Aqui reside um dos maiores problemas do sistema cautelar brasileiro: a
indeterminacdo. Reina a absoluta indeterminacdo acerca da duracdo da prisdo
cautelar, pois em momento algum foi disciplinada essa questdo. Excetuando-se a
prisdo temporaria, cujo prazo maximo de duracdo estd previsto em lei, a priséo
preventiva segue sendo absolutamente indeterminada, podendo durar enguanto o
juiz ou tribunal entender existir o periculum libertatis*2.

Verifica-se que um dos fatores que ensejam prisdes preventivas absurdamente longas
é a morosidade do sistema judiciario brasileiro aliada ao discurso de combate a criminalidade,
inclusive, podendo manter o acusado preso cautelarmente por tempo maior do que o
determinado por sua condenacdo. Ou mesmo se o réu for absolvido. De imediato, é evidente
a flagrante violagao dos direitos fundamentais dos encarcerados em que a origem do instituto,
de natureza inquisitoria, foi uma das razdes ndo apenas para uma pensar num forma de
“humanizagdo da puni¢do”, como também ensejou diversos documentos e atuacéo de 6rgédos
internacional e nacional para celebrar e reconhecer os direitos humanos.

Surge, a partir da auséncia da prazo da prisdo preventiva, outra problematica, que
ultrapassa e ultrapassou a histéria da humanidade: a segregacao/exclusdo social. Para tanto,
de acordo com dados do Infopen'?’, de junho a dezembro de 2019, 49,88% dos presos se
declaram pardos; 32,29% brancos; 16,81% negros; 0,8% amarela e 0,21 indigena. Ainda de
acordo com o levantamento: 317.542 — ndo completaram o Ensino Fundamental; 101.793 —
ndo completaram o Ensino Médio; 18.711 — sdo Analfabetos; 66.866 — completaram o Ensino
Médio; 4.181 — tém Ensino Superior completo.

Nesse sentido, sequndo Foucault:

[...] detencéo legal [...] encarregada de um suplemento corretivo, ou ainda uma
empresa de modificacdo dos individuos que a privacdo de liberdade permite fazer
funcionar no sistema legal. Em suma o encarceramento penal, desde o inicio do
século XIX, recobriu ao mesmo tempo a privacdo de liberdade e a transformacéao
técnica dos individuos!?.

126] OPES JR., op. cit., p. 483.

127 Dados extraidos:
https://app.powerbi.com/view?r=eyJrljoiN2ZIZWFmNzktNjRIZi0OOMjNiLWFhYmYtNJEXNmMMyNmYxMjRkli
widCI6ImViMDkwNDIWLTQONGMtNDNmMNy05MWYyYLTRIOGRhNmMIMZThIMSJ9

122 FOUCAULT, M. (1979). Microfisica do poder. Trad. de Roberto Machado. Rio de Janeiro: Graal, p.
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Em verdade, a histéria em torno do sistema prisional brasileiro desvela que, desde o
comeco, a prisdo, na maioria das vezes, foi um local de excluséo social. Ha muito essa situa¢do
é perpetuada no cenario nacional e internacional. No que diz respeito ao Brasil, uma das
principais causas das superlotacdes dos presidios brasileiros e da seletividade social, além dos
efeitos da lei antidrogas, € justamente o excesso de prisdes provisorias, especialmente a
preventiva — e a sua duragéo prolongada.

Isso ocorre, em certa medida, em razdo de algumas préticas enraizadas no sistema
judicial brasileiro que, a cada dia, tornam-se mais intensas. Cita-se como exemplo fato de ter
como destinatario de todas as exigéncias da opinido pablica, especialmente no que diz respeito
a crescente violéncia, o direito penal e o processo penal*?®. Inserida nesse campo, a prisio
preventiva assume um carater de antecipacdo punitiva, numa falha tentativa de, através dela,
e de seus mais variados desdobramentos, reduzir ou prevenir 0s riscos causados ante a pratica
do(s) crime(s).

A questdo em torno da decretacdo desenfreada da prisdo preventiva, para além de
constituir uma problematica também cultural, € se a sua auséncia de prazo viola e corrompe
direitos fundamentais. A resposta, para um primeiro momento e a partir de uma breve analise
dos dados prisionais, € de que, sim, sobre aquele que diz respeito ao principio da presun¢édo
de inocéncia. Tal principio, previsto e consagrado na Constituicdo, art. 5°, inciso LVII, no art.
8, 82°, também € esculpido na Convencdo Americana de Direitos Humanos e no art. 14, §1°,
do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, e reflete a exigéncia constitucional e
convencional do tratamento da condicdo de inocente. Serve — ou deveria servir, o respectivo
aparato legislativo, somado a dignidade da pessoa humana, como bussola axioldgica-
normativa do processo penal. Sua fungéo, ou melhor, finalidade, consiste em ser uma vedagao
a qualquer medida que possa ser traduzida em antecipacdo penal e/ou de pré-juizos
discriminatorios.

Ocorre gue essa exigéncia ndo é cumprida quando, verificada a realidade do sistema
prisional brasileiro, trata-se da decretacdo da prisao preventiva. E isso ocorre, sobretudo, em
face de sua indeterminagdo periodica, podendo se arrastar por anos — o que efetivamente
acontece, sob o fundamento da periculosidade, reiteracdo delitiva, ameaca ao processo e
garantia da ordem publica. Nesse ultimo, alids, a manutengdo da referida prisdo cautelar se
apoia no sentido de encontrar a possibilidade de fundamentacdo com base em argumentos

geneéricos e midiaticos acerca do possivel risco causado se o individuo permanecer livre.

129 HASSEMER, Winfried. Critica al derecho penal de hoy. Buenos Aires: AdHoc, 2003, p. 57.
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Presume-se, ai, um juizo de culpa prévio que, notadamente, afetara, por exemplo, a
imparcialidade do magistrado durante todo o processo. Fala-se, nesse ponto, acerca da teoria
da dissonéncia cognitiva®°.

Ademais, a importancia haver uma duracdo razoavel da prisdo cautelar é objeto de
discussbes no mundo todo, de cunho doutrinario e jurisprudencial, além dos julgados
envolvendo Tribunais Superiores e decisdes de organismo internacionais, como os exemplos
da Corte Interamericana de Direitos Humanos e do Tribunal Europeu de Direitos Humanos
(TEDH). O que, mais uma vez, evidencia a incompatibilidade da auséncia de prazo da prisao
preventiva ndo apenas com o Estado Democratico de Direito, mas, sobretudo, com os direitos
humanos.

Diante de tal cenario juridico, considerar a prisdo preventiva como um instrumento de
banalizacdo ¢ uma macula que demonstra a insuficiéncia dos direitos humanos, reflexo, em
muitos casos, do processo criminal tipico de regimes autoritarios®!. Nesse aspecto, prudente
se faz a leitura de Cordero®®2, no mesmo sentido de Hassemer, ao definir a lei processual penal
e 0 modo de aplica-la como um dos fendmenos mais importantes no contexto democrético,
sobretudo por, atraves dela, demonstrar o grau de civilidade de uma sociedade e de respeito
as garantias fundamentais.

Com a promulgacdo Lei n.° 13.964/2019, que incluiu o pardgrafo Unico no art. 316 do
Caodigo de Processo Penal, verificou-se uma certa preocupacao acerca do instituto, passando

a dispor sobre a revisao periddica, in verbis:

Art. 316. O juiz podera, de oficio ou a pedido das partes, revogar a prisdo preventiva
se, no correr da investigacdo ou do processo, verificar a falta de motivo para que ela
subsista, bem como novamente decreta-la, se sobrevierem razdes que a justifiquem.
(Redacdo dada pela Lei n® 13.964, de 2019)

Paragrafo Unico. Decretada a prisdo preventiva, devera o 6rgdo emissor da decisdo
revisar a necessidade de sua manutencdo a cada 90 (nhoventa) dias, mediante deciséo
fundamentada, de oficio, sob pena de tornar a priséo ilegal. ~ (Incluido pela Lei n®
13.964, de 2019)

Vé-se que o Poder Legislativo editou a mencionada norma tendo como objetivo
“forcar” o Poder Judicidrio a reavaliar a necessidade da respectiva medida extrema, para assim
poder evitar que individuos permanecessem no carcere inconstitucionalmente/irregularmente.

Todavia, o Supremo Tribunal Federal, fixou entendimento de que a auséncia da reavaliacdo

130 para compreender o tema referente a Teoria da Dissonancia Cognitiva incorporada ao processo penal brasileiro,
recomenda-se a leitura do artigo do professor Aury Lopes. LOPES JR. Aury. Teoria da dissonancia cognitiva
ajuda a compreender imparcialidade do juiz. CONJUR, 2014. Disponével em?
https://www.conjur.com.br/2014-jul-11/limite-penal-dissonancia-cognitiva-imparcialidade-juiz

181 ZAFFARONI, op. cit.

132 CORDERO, Franco. Procedura penale. Mildo: Giuffre, 2012. p. 17.
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da prisdo preventiva no prazo de 90 dias ndo implica a revogacdo automatica da custddia. Isso
por que aplicou-se o precedente firmado no julgamento da Suspensdo de Liminar (SL) 1395,
em que se estabeleceu que o dispositivo questionado ndo estabelece um prazo maximo para a
prisdo preventiva, mas constitui um dever geral e periddico de fundamentacdo, pelo

magistrado, das razdes da sua decretacao.

2.3.1 O Cddigo de Processo Penal e o papel do Estado

No que diz respeito a problematica acerca da indeterminacéo de prazo para a prisdo
preventiva, oportuna trazer a baila algumas informacdes sobre o Cédigo de Processo Penal e
de que maneira — ou até em que medida — suas origens influenciaram ou influenciam na
referida omissao.

O primeiro Codigo de processo penal brasileiro surgiu somente no ano de 1932, e era
denominado de Cddigo de Processo Criminal de Primeira Instancia, considerado liberal e
possuindo diversas garantias de defesa aos acusados, considerando-se, sobretudo, um cenério
de pos-colbnia. Outrossim, a legislacdo processual penal foi unificada com a Carta de 1934,
e, a partir do surgimento da Carta Constitucional de 1937, providenciou-se a promulgacao do
atual Cédigo de Processo Penal.

O atual CPP foi instituido por meio do Decreto-lei 3.689 de 1941, e criado sob a
vigéncia da Constituicdo de 1937, também denominada de Constituicdo Polaca. Com a
abolicdo das penas de torturas e outras penas cruéis, durante o apice da segunda guerra
mundial, surge o entdo Codigo de Processo Penal, no dia 3 de outubro de 1941, criado no
Governo de Getulio Vargas, especificamente durante o periodo do Estado Novo, cujas origens
fascistas tiveram como inspiracdo o Cédigo de Processo Penal Italiano, chamado de Codice
Rocco. N&o obstante a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, bem como as inUmeras
reformas legislativas, a legislacdo processual penal atual possui em suas raizes matrizes
ideologicas autoritarias. O que é perceptivel, alias, a partir da leitura da Exposi¢do de Motivos

do Codigo de Processo Penal .33

133 Trecho exemplificativo: “O individuo, principalmente quando vem de se mostrar rebelde a disciplina juridico-
penal da vida em sociedade, ndo pode invocar, em face do Estado, outras franquias ou imunidades [...]”. Disponivel
em https://honoriscausa.weebly.com/uploads/1/7/4/2/17427811/exmcpp_processo_penal.pdf.
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Sobre o tema, Giacomolli‘** faz pertinentes analises, isso por que, o fascismo tinha
como objetivo impor a ordem e a disciplina na comunidade. Para percorrer essa finalidade, o
respectivo regime totalitario e ditatorial ndo acreditava na paz, mas na guerra. Ou seja, no
combate, na luta, no enfrentamento, no jogo. Néao a toa, a percepcéo propagada no Cddigo de
Processo Penal, bem como observada pela criminologia, € no sentido de construir a
classificagdo de humanos entre proprios e estranhos'®, surgindo o paradigma de combater o
acusado, o estranho, o inferior. Dai a concepcao de que o réu é inimigo do Estado, um inimigo
da sociedade!®.

Esse cenario, infelizmente, s6 poderia resultar em um cddigo de processo com
resquicios inquisitoriais, cujo prisma é pela relacdo autoritéaria entre Estado e cidadao, segundo
a qual este tltimo é um objeto a sofrer rigido controle estatal. Esse controle se d&, sobretudo,
através da decretacdo da prisdo preventiva e sua auséncia de prazo legal como meios
supostamente legitimos. Apesar de tais origens, o CPP foi recepcionado pela Constitui¢do
Federal de 1988 e vem sendo, ao longo do tempo, objeto de reformas graduais, de modo a
adequa-lo a nova constituicdo vigente, aproximando-se ainda mais de um sistema processual
penal acusatério. Um exemplo dessa reforma foi a supressao, dada pela Lei n. 13.964/19 ao
dispositivo 311 do Cddigo de Processo Penal, da atuacdo do magistrado para, de oficio,
decretar a priséo preventiva.

Reporta-se que em um sistema inquisitivo o suspeito ndo é um sujeito de direito, mas,
ao revés, assume um papel de objeto processual. Esse sistema reune, ainda, as funcGes de
acusar, julgar e defender o investigado em um s6 sujeito: o juiz, também responsavel por gerir
as provas.

Para Marcelo Semer'®’, a prisdo provisoria é um dos pontos fulcrais da estrutura do
processo penal “que mais remetem a reminiscéncia da matriz histérica dos modelos
autoritarios”. Isso ocorre, sobretudo, pelos tragos inquisitoriais encontrados no Cddigo de
Processo Penal, dentre ao quais, cita-se: a possibilidade de o juiz condenar o réu, mesmo diante
de um pedido de absolvicéo do Estado-Acusador (art. 385 do CPP), a viabilidade de o juiz dar
uma qualificagdo juridica diversa da outorgada pela acusagcdo, mesmo que o imputado nédo

tenha se defendido (art. 383 do CPP), a possibilidade de recurso de oficio, mesmo que a

134 GIACOMOLLI, Nereu José. O devido processo penal: abordagem conforme a Constituicdo Federal e o
Pacto de S&o José da Costa Rica. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 79.

135 ZAFFARONI, op. cit., online.

1% JAKOBS, op. cit., p. 55.

187 SEMER, Marcelo. Sentenciando tréafico: panico moral e estado de negacéo formatando o papel dos juizes
no grande encarceramento. 2019. Tese (Doutorado) — Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2019. Disponivel
em: https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2136/tde-21082020-032044/pt-br.php. Acesso em: 06 jan. 2023.
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acusacdo ndo tenha interposto o recurso cabivel (artigos. 574 e 746 do CPP) e, antes da recente

reforma, a decretacdo da prisdo preventiva (art. 311 do CPP, redacéo antiga). Sobre o assunto:

Inevitavelmente pautada em um sistema inquisitdrio criou todos os institutos de forma
déspota, com os olhos fincados, apenas para os atos do criminoso, tendo como
exemplo, o tratamento dado ao tema inerente a prisdo preventiva, considerando-a
como verdadeiro instrumento persecutério e, por consequéncia ldgica, ao revés de
dispensar tratamento de carater excepcional para a prisdo cautelar, considerando-a
como efetiva excecdo a regra que € a liberdade®3,

Por essa razdo, incluindo a logica inserida ao CPP — a partir da origem — a respeito da

fungdo do carcere, de segregar, aniquilar o “estranho”, a prisdo processual passou a ser a regra

e N80 uma excegao.

138 MINAGE, Thiago. Pris6es e medidas cautelares a luz da constituigdo. Rio de Janeiro. Lumen Juris. 2015,

p. 103.
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3. O FENOMENO DO DIREITO PENAL DO INIMIGO

“(...) J& ndo me convém o titulo de homem.
Meu nome novo é coisa.

Eu sou a coisa,

Coisamente.”*3°

Carlos Drummond de Andrade

O que se denomina de Direito Penal do Inimigo, surge, com essa terminologia, pela
primeira vez, a partir de meados da década de 80. Nessa época, Jakobs adota uma postura
descritiva do DPI, e apropria-se do termo “inimigo”. Este, em linhas gerais, seria o individuo
que ndo possui direitos e garantias em razéo do seu comportamento (supostamente).

Nota-se, em um primeiro momento, que essa conceituacdo nos parece demasiado
familiar. Isso porque tal “particularidade™ ¢ presenga constante na historia das civilizagdes e
das sociedades, desde as mais primitivas até as mais contemporaneas. Nesse sentido, um
cenario no qual extrai-se a existéncia de categorias humanas, dentre as quais se encontram
individuos que sdo privados da condicdo de pessoa e, em razdo disso, recebem um tratamento
distinto-negativo pelos - mais variados setores da sociedade, ndo é uma novidade desse século
ou do século passado. Infelizmente, ndo o é.

O inimigo é caracterizado pelo perigo que oferece a sociedade’*?, sobretudo segundo a
Gtica da coletividade (e do Estado). Ao ser assim reconhecido, justifica-se a privagdo de alguns
direitos e garantias, principalmente se comparados com os cidaddos, isto €, “pessoas”.
Legitima-se, portanto, a atuacao de um Estado autoritario a fim de que se garanta uma suposta
seguranca aos cidadaos — ou pessoas propriamente ditas e que, portanto, ndo oferecem risco a
ordem publica nem a manutencao pacifica social.

Esse postulado de politica criminal ganha uma maior forga nas ultimas décadas, em
decorréncia, sobretudo, dos ataques terroristas e do aumento do crime organizado, 0s quais
geraram uma onda de inseguranca e de medo em proporcdo mundial. Nesse aspecto, o autor
menciona o fatidico atentado terrorista contra as Torres GEmeas nos EUA, ocorrido em 11 de

setembro de 200141,

139ANDRADE, Carlos Drummond. Eu, Etiqueta, in Corpo. Rio de Janeiro: Record, 1984.

140 GUNTHER, Jakobs, Direito Penal no inimigo: nocdes e criticas - Giinther, Jakobs,, Manuel Cancio Melié;
org. e trad. André Luis Callegari, Nereu José Giacomoli. 3. ed. — Porto Alegre: Livrado do Advogado Ed. 2008.
p. 36.

14d.., p. 37.
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Em razdo dessa conjuntura, mormente ao passo em que a criminalidade e a violéncia
crescem de maneira desordenada e o Estado falha na contengdo ou diminuicdo dessa
problemaética, o Direito Penal e o Direito Processual penal ganha, em seu ambito, uma nova
roupagem. Ou melhor, ganha um maior protagonismo sobretudo no que diz respeito ao
surgimento de politicas criminais com caracteristica de expansionismo penal*#?, objetivando
atender os anseios da sociedade por mais protecao e seguranca estatais, por exemplo.

Com isso, extrai-se que 0s paises passaram a adotar medidas legislativas extremamente
repressivas e restritivas de direitos, tolhendo a liberdade individual de determinadas pessoas,
sendo impossivel ndo admitir a ampliacdo de um poder punitivo feroz, legitimado pela
necessidade de se enfrentar o perigo representado pela figura do inimigo. Trata-se, sem pairar
duvidas, de um fendmeno que aparece de forma bastante acentuada nos dias de hoje. Para
tanto, a fim de uma melhor compreensdo, passa-se a tratar, a seguir, do desenvolvimento da

respectiva teoria.

3.1 DESENVOLVIMENTO HISTORICO DO DIREITO PENAL DO INIMIGO NA
CONSTRUCAO DE GUNTHER JAKOBS

Em 1985, em um congresso realizado na cidade de Frankfurt, Gunther Jakobs utiliza
a expressao direito penal do inimigo pela primeira vez. Na ocasido, o jurista manifesta um
posicionamento critico ao instituto em questdo. Ele demonstra, inclusive, uma certa
preocupacdo em razdo da tendéncia a punicdo por antecipacdo, em se tratando o agente de
um inimigo**, naquela época. O professor alem&o expde aos presentes no evento que, na
Alemanha, ja existia o Direito Penal do Inimigo, pois a aplicacdo de varias leis ndo respeitava
0s principios basicos do direito penal.

A partir desse momento, distintas construcdes teoricas sdo desenvolvidas a respeito
do que se consideraria Direito Penal do Inimigo, inclusive, pelo proprio Jakobs que, em
1999, em um seminario em Berlim, declara que unicamente aqueles que se comportam como
pessoas poderdo ser tratados como cidaddos. Aduz que aquele que tiver um comportamento
contrario, deveréa ser privado da cidadania, de modo a ser transformado em inimigo. Isto &,
nédo-pessoa.

A partir de entdo, de maneira mais contundente no ano de 2003, ap6s o atentado

142 MELIA, op. cit., p. 61.
143 SILVA, Ivan Carlos da. O direito penal do inimigo. Disponivel em: http://unisinos.br/blogs/ndh/2013/07/29/0-
direito-penal-do-inimigo/. Acesso em 1 de abril de 2021.
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terrorista as torres gémeas nos EUA, pelo grupo Terrorista Al-Qaeda, em 11 de setembro de
2001, Jakobs passa a legitimar e justificar a aplicacdo de direito penal do inimigo*,
determinando duas categorias de seres humanos e reafirmando esse posicionamento ao

definir vagamente o que é e quem € o inimigo.

3.1.1 Caracteristicas

Oportuna registrar que o Direito Penal surge como instrumento de controle social que
objetiva resolver os conflitos na mesma medida em que procura evita-los*°. Possui, por sua
vez, como verdadeira finalidade a protecdo dos bens juridicos considerados essenciais e
relevantes para a sociedade, de modo que essa prote¢do esteja em total consonéancia com o
respeito a dignidade da pessoa humana (SANTQOS, 2009). Depreende-se 0 que se denomina
Direito Penal Democrético.

Uma das mais importantes caracteristicas do direito penal é justamente o seu carater
fragmentario, isto €, o de ser aplicado em ultimo caso, apenas quando todos os demais ramos
do direito forem insuficientes para a solucdo do conflito. Representando-se enquanto ultima
ratio, ainda, pela forma como exercita essa solucdo e protecdo dos bens e interesses da
sociedade e do individuo, caracterizando-se, quanto a forma, pela aplicacdo de san¢des
especificas conforme a culpabilidade do agente4®.

Para Jakobs, o Direito Penal € um instrumento de manutenc&o da ordem juridica, assim
como a pena é sempre uma reacdo frente a violagdo da norma. Ele sustenta, nesse aspecto, que
a funcdo precipua do direito penal é a de justamente proteger a norma e s6 subsidiariamente
tutelar os bens juridicos mais fundamentais'’. Essa premissa é fruto da radicalizagdo
sistémica funcional proposta por Jakobs numa perspectiva diferente daquela que é apresentada
por Roxin, ainda que — para ambos — a concepcdo de direito penal esteja estritamente
relacionada a norma.

A tese funcionalista criada por Jakobs e que possui suas raizes no funcionalismo
sistémico do sociélogo Niklas Luhmann, consiste, em suma, em considerar que a funcao, ou

melhor, a finalidade do direito penal é a manutencdo da vigéncia da norma — através do

144 Op. cit., p. 74.
15 BITENCOURT, op. cit., p. 43.

146 14, p. 44.
147 GOMES, Luiz Flavio. Direito Penal do Inimigo (ou inimigos do direito penal), 2010. Disponivel em: <
http://conteudojuridico.com.br/artigo,direito-penal-do-inimigo-ou-inimigos- do-direito-penal,29698.html>.

Acesso em: 23 de mar. 2019.
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comportamento esperado conforme as expectativas sociais. Nesse ponto, a norma passa a ser
a autoridade méaxima do direito penal, devendo ser respeitada em sua integralidade.

E através do respeito a norma e da validade fatica desta, que a protecdo aos bens
juridicos relevantes ao individuo e a sociedade é atingida. A prépria compreenséo do direito
penal é levada aos extremos quando o conceito de bem juridico perde, de maneira substancial,
0 seu contetdo e funcéo.

Nessa Otica, para Jakobs, o fim da pena é o de manter a vigéncia da norma. Para

tanto:

A pena é coacdo; é coacdo — aqui sO serd bordada de maneira setorial- de diversas
classes, mescladas em intima combinagdo. Em primeiro lugar, a coacdo é portadora
de um significado, portadora da resposta ao fato: o fato, como ato d e pessoa
racional, significa algo, significa uma desautorizagdo da norma, um ataque a sua
vigéncia, e a pena também significa algo; significa que a afirmagdo do autor é
irrelevante e que a norma segue vigente sem modifica¢cdes, mantendo-se, portanto,
a configuracdo da sociedade. Nesta medida, tanto o fato como a coagdo penal sdo
meios de interacdo simbdlica, e o autor € considerado, seriamente, como pessoa;
pois se fosse incapaz, ndo seria necessario negar seu ato.48

Surge, nessa esteira, um direito de repressdo capaz de relativizar determinadas
garantias de sujeitos especificos. E 0 chamado Direito Penal do Inimigo, um novo modelo
punitivo proposto por Jakobs capaz de distorcer a fungéo garantista do direito penal. Como
jatratado, a Teoria do Direito Penal do Inimigo fundamenta-se necessariamente na separacao
que ha entre o Direito Penal do Cidaddo e Direito Penal do Inimigo, isto é, fazendo uma
distincdo entre pessoas e ndo pessoas, sujeitos de direitos e sujeitos de ndo direitos.

Uma caracteristica predominante da teoria em questao é exatamente a neutralizacdo de
determinados individuos'*°, que seriam os denominados de “ndo-pessoas” ou de “inimigo”,
assim considerados por ndo oferecer garantias cognitivas suficientes de comportamento dentro
do ordenamento juridico. Em poucas palavras, o inimigo é aquele que se afasta do Direito,
violando a norma e demonstrando nao ser fiel a esta, principalmente em face da reincidéncia.
Nesse caso, sdo exemplos, os terroristas, 0s que cometem crimes sexuais e 0S Criminosos
econdmicos. O autor, a proposito, cita o fatidico ataque terrorista as Torres GEmeas nos EUA,
ocorrido em 11 de setembro de 2001, como manifestacdo inequivoca de um ato tipico de
inimigo.

Ademais, a referida teoria se fundamenta em trés elementos essenciais que caracterizam

148)AKOBS, Giinther, MELIA, Manuel Cancio, op. cit., p. 22
149 Nesse sentido cf. SANTOS, Admaldo Cesario dos. Direito penal do inimigo e culpa juridico-penal: o problema
da responsabilidade pelo livre-arbitrio, Porto Alegre: Nuria Fabris Ed., 2009, p. 25.
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a sua personificacdo, quais sejam, a) a antecipacdo da tutela penal e a puni¢do dos atos
preparatdrios; b) a relativizagdo das garantias penais e processuais; e, a) a desproporcionalidade
das penas. A seguir definidos.

Acerca do amplo adiantamento da punibilidade presente na teoria de Jakobs, ha de se
mencionar a perspectiva do ordenamento juridico-penal desenvolvida por ele no sentido de ser
prospectiva, e ndo retrospectiva. Para Jakobs, o ponto de referéncia ndo € o fato passado, mas
os fatos futuros. A punigdo antecede o fato pois aplica-se em caso de situacGes que
venham/possam ocorrer. Ha, nesse aspecto, o adiantamento ou antecipacdo da tutela penal a
atos tdo somente preparatorios.

Contudo, o ora autor legitima essa conduta frente a necessidade de garantir —
principalmente — protecdo e seguranga ao cidaddo. Essa punibilidade reconhecida
antecipadamente esta associada a inobservancia de principios basicos como o da ofensividade,
da exteriorizacdo do fato, da imputacdo objetiva, de medidas de flexibilizacdo da prisdo em
flagrante, e com o uso desmedido de agdes preventivas e cautelares.

A supresséo ou relativizacdo de garantias diz respeito ao cerceamento de determinados
direitos constitucionalmente previstos ao individuo considerado inimigo. Este, por sua vez, fica
privado de direitos e garantias, sejam elas materiais ou processuais. N&o apenas no
cumprimento da pena ele é tratado diferentemente, mas, também, durante todo o processo de
conhecimento. O proprio Estado assim o reconhece. Afinal, a maior pretenséo deste é eliminar

0 perigo, o risco. Nesse ponto:

De novo, como no Direito material, as regras mais extremas do processo penal do
inimigo se dirigem a eliminacgao de riscos terroristas. Neste contexto, pode bastar
uma referéncia a incomunicabilidade, isto é, a eliminagéo da possibilidade de um
preso entrar em contato com o seu defensor, evitando-se riscos para a vida e
integridade fisica ou liberdade de uma pessoa. Agora, este somente é um caso
extremo, regulado pelo Direito positivo.'*® (grifo nosso)

No tocante as penas desproporcionais, é importante relembrar que, para Jakobs, pena é
coacdo. A partir disso, a pena para ele ndo possui fins sociais mas sim o de desempenhar a
funcdo garantidora das expectativas normativas. E diante desse fundamento que o Estado adota
as medidas tanto preventivas, no sentido da punicdo antecipada, como altas, e de penas severas
e desproporcionais frente a gravidade do fato praticado ou prestes a ocorrer.

Por outro lado, se faz prudente apresentar, resumidamente, as caracteristicas e 0s

desdobramentos praticos do instituto do Direito Penal do Inimigo a luz do entendimento de

150 JAKOBS, Giinther, MELIA, Manuel Cancio, op. cit., p. 40.
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Luiz Flavio Gomes:

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

A luz do que se narra supra, é possivel afirmar que O Direito Penal do Inimigo busca,
pela eleicdo — e posterior neutralizacdo — de individuos considerados perigosos, assegurar (uma
falsa) seguranca aos cidadaos, quando, em realidade, retiram-se os direitos fundamentais destes.
Inegavelmente, esse fendmeno se irradia pelos ordenamentos juridicos do mundo, mormente
em paises periféricos, e busca legitimidade principalmente no discurso positivista de resolucédo

das problematicas voltadas para um suposto controle social.

3.1.2 Fundamentos De Legitimidade

Ao justificar a aplicacao do direito penal do inimigo enquanto mecanismo de contencédo
de novas ameacas e reducéo de violéncia frente ao mundo globalizado*®?, o professor alemao,
Jakobs, busca apoiar-se em bases filosoficas de natureza contratualista, as quais fundamentam
as perdas de garantias em razdo do descumprimento normativo. Antes mesmo de iniciarmos a
discussao sobre o suporte filosofico de Jakobs para fins de justificativa do uso do DPI, faz-se

necessario tecer algumas consideragdes.

151 GOMES, Luiz Flavio. Direito Penal do Inimigo (ou inimigos do direito penal), 2010. Disponivel em: <
http://conteudojuridico.com.br/artigo,direito-penal-do-inimigo-ou-inimigos- do-direito-penal,29698.html>.
Acesso em: 27 de abril de 2022.

152 Sobre essa terminologia, necessariamente frente ao Direito Penal, cf. GOMES, Luiz Flavio. O direito penal
na era da globalizacdo. BIANCHINI, Alice. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002.
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Inicialmente, quando o ser humano deliberou viver em sociedade, submeteu o seu
comportamento pessoal a um conjunto de normas positivas, aptas a regular sua vida social, por
consequéncia, e garantir os valores essenciais para a harmonizacdo dessas relagfes. Assim

ensina Beccaria:

o homem sacrifica parte de sua liberdade por interesses pessoais, tendentes a
satisfazer suas necessidades, desta forma, a melhor maneira de apaziguar suas
necessidades, com seguranca, é viver em grupos. Mas para pacificar os conflitos,
inerentes ao ser humano, é necessario seguir condicdes, ou seja, leis, capazes de
garantir as tais necessidades.*?

A par disso, extrai-se que o conjunto de normas encontradas no ordenamento juridico
integram o que se denomina Direito, que, por sua vez, tem a funcdo (ou finalidade) de
estabelecer um vinculo entre os titulares de direitos e deveres. Em contrassenso, o Direito
penal do inimigo estabelece a relagdo com o denominado “inimigo” que nao ¢ norteada pelo
Direito, mas pela autorizacdo do Estado para empregar a coacao. E a coacdo mais contundente
do Direito é aquela que diz respeito ao campo penal e processual penal, notadamente.

O raciocinio-logico estabelecido por Jakobs é totalmente distinto daqueles conferidos
ao sistema penal atual. Contudo, a construcdo da sua teoria possui raizes filosoficas que visam
justificar, bem como fundamentar a sua legitimidade.

Jakobs dedica um topico especifico em sua obra'>* ao fazer mencéo aos fildsofos que
seriam os precursores do DPI. O primeiro fildsofo a ser citado é Rousseau, que afirma que
qualquer infrator que ataque o direito social deixa de ser automaticamente membro do Estado,

mormente por estar contra ele ao infringir o contrato. Nesse sentido:

S&o especialmente aqueles autores que fundamentam o Estado de modo estrito,
mediante um contrato, entendem o delito no sentido de que o delinguente infringe o
contrato, de maneira que ja ndo participa dos beneficios deste: a partir desse
momento, j& ndo vive com os demais dentro de uma relagdo juridica. Em
correspondéncia com isso, afirma Rousseau que qualquer malfeitor que ataque o
direito social deixe de ser membro do Estado, posto que se encontra em guerra com
este, como demonstra a pena pronunciada contra o malfeitor. A consequéncia diz
assim: ao culpado se lhe faz morrer mais como inimigo que como cidaddo**®.

Na mesma linha de pensamento, Jakobs invoca Fichte que afirma, em sentido restrito,
que aquele que abandona o contrato cidaddo, perde todos os seus direitos como cidadao e

como ser humano, passando para um estado de auséncia completa de direitos. Contudo,

153 BECCARIA, C. Dos Delitos e das Penas. 2001, p.10.

15 GUNTHER, Jakobs, Direito Penal no inimigo: nogdes e criticas - Ginther, Jakobs,, Manuel Cancio Meli4;
org. e trad. André Luis Callegari, Nereu José Giacomoli. 3. ed. — Porto Alegre: Livrado do Advogado Ed. 2008.
pp. 25 e ss.

15 1d. Ibid., p. 25-26.
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Jakobs afirma ndo seguir a linha de raciocinio de ambos os filésofos. Isso porque a sua tese
mantém dentro do Direito o criminoso, uma vez que o delinquente podera voltar a adequar-
se com a sociedade, devendo proceder a reparacdo dos danos causados, dai o amparo em
manté-lo dentro da oOrbita juridica. No caso do delinquente considerado cidaddo. Para tanto,

vejamos:

N&o quero seguir a concepcao de Rosseau e de Fichte, pois na separacéo radical entre
0 cidadao e seu Direito, por um lado, e o injusto do inimigo, por outro, é
demasiadamente abstrata. Em principio, um ordenamento juridico deve manter
dentro do Direito também o criminoso, e isso por uma dupla razdo: por um lado, o
delinquente tem direito a voltar a ajustar-se com a sociedade, e para isso deve manter
seu status de pessoa, de cidaddo, em todo o caso: sua situacdo dentro do Direito. Por
outro, o delinquente tem o dever de proceder & reparacdo e também os deveres tém
como pressuposto a existéncia de personalidade, dito de outro modo, o delinquente
ndo pode despedir-se arbitrariamente da sociedade através de seus atos.*¢
Em outra esfera, Jakobs cita Hobbes, afirmando que este tinha consciéncia da situacéo
supramencionada. Para Hobbes, o cidaddo ndo pode eliminar, por si mesmo, esses status,
exceto no caso de alta traicdo. Este motivo ensejaria uma mudanca brutal na situacdo e o

traidor deveria ser castigado como um inimigo:

De maneira plenamente coerente com isso, HOBBES, em principio, mantém o
delinquente, em sua funcédo de cidad&o: o cidaddo nédo pode eliminar, por si mesmo,
0 seu status. Entretanto, a situacao € distinta quando se trata de uma rebelido, isto &,
de alta traicdo: Pois a natureza deste crime estd na rescisdo da submissdo, o que
significa uma recaida no estado de natureza... E aqueles que incorrem em tal delito
nao sdo castigados como slbditos, mas como inimigos.*’

Outra roupagem filoséfica utilizada pelo professor alemao é a concepg¢do Kantiana, que
constitui 0 seguinte: quem ameaca constantemente a sociedade e o Estado, ou seja, quem
ndo aceita um estado comunitario-legal, mas, sim, age em um estado de natureza, deve ser
tratado como inimigo.

Na vertente kantiana, toda pessoa esta autorizada a obrigar qualquer outra a entrar
numa constitucional cidadd. Dessa maneira, quem nao participa das exigéncias do Estado,
ou melhor, de um estado comunitario legal, deve retirar-se, significando que deve fatalmente
ser expelido, ou — como pontua Jakobs'®®, impelido a custddia de seguranga, ndo tratado
como pessoa, mas sim como inimigo (em razdo da inobservancia contratual).

Além dessa excursdo filosofica para fins de legitimidade da aplicacdo e do

reconhecimento do direito penal proposto por Jakobs, qual seja, o direito penal que se divide

156 |d. Ibid., p. 26.
157 |d. Ibid., p. 27.
158 |d. Ibid., p. 28.
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em dois tipos, um para o cidaddo, e 0 outro, para o inimigo, faz necessario pontuar a

semelhanca entre essas linhas filoséficas e o postulado jakobsiano aqui discutido:

Hobbes e Kant conhecem um Direito penal do cidaddo contra pessoas que nao
delinquem de modo persistente por principio — e um direito penal do inimigo contra
quem se desvia por principio. Este exclui e aquele deixa incdlume o status de pessoa.
O Direito Penal do Cidadao é Direito também no que se refere ao criminoso. Este
segue sendo pessoa. Mas o direito penal do inimigo é o Direito em outro sentido.
Certamente, o Estado tem direito a procurar seguranca frente a individuos que
reincidem persistentemente na comissdo de delitos. (...)

O Direito Penal do Cidadéao é o Direito de todos, o Direito Penal do Inimigo é
daqueles que constituem contra o inimigo: frente ao inimigo, é so coacao fisica,
até chegar a guerra. (grifo nosso)*®

Passa-se, a seqguir, a tratar acerca do conceito de inimigo e de que maneira torna-se,

para o autor, uma néo- pessoa.

3.2 A “EVOLUCAO” E DEFINICAO DE INIMIGO: PESSOA OU NAO PESSOA?

Em linhas gerais, para Jakobs o inimigo é aquele que ndo se submete ou ndo admite
“integrar” o Estado e, por esse motivo, ndo deve usufruir do status de cidadao, fazendo com
que seus direitos e garantias sejam relativizados. Por esse motivo que, o fato de um individuo
assumir um comportamento dissonante com o comando dispositivo, acarreta, na Otica
jakobsiana, em: antecipacdo da punicdo; desproporcionalidade das penas e relativizagdo de
certas garantias processuais; e, consequentemente, a criacdo de leis que sejam mais severas
direcionadas a atingir o “inimigo”.

Nota-se, em um primeiro olhar, que o que é combatido ndo é o fato ou o
comportamento em si, mas o sujeito. Seria, na fala do professor Luiz Flavio Gomese como
bem sublinhado por Cancio Melia'®, para além de um direito penal simbdlico, um exemplo
(ou ressurgimento) de Direito Penal do Autor, que pune o agente pelo o que ele é em
contraposicdo com o Direito Penal do Fato, que pune o agente pelo o que foi
praticado/cometido.

Vé-se, dessa forma, a diminuicdo do espaco do sistema punitivo garantista para aquele
individuo que ndo permite ingressar no estado de cidadania. Se ndo ¢ uma “pessoa” ou “amigo

do Estado” ou “cidaddo”, ndo poderd usufruir dos beneficios advindos desses conceitos.

199 14, Ibid., p. 30.
160 Op. Cit., p. 64 e ss.
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Logo, o inimigo ndo é um sujeito processual e, portanto, ndo conta com direitos processuais,
como por exemplo, o de se comunicar com o seu advogado.

Segundo Jakobs:

Além da certeza de que ninguém tem direito a matar, deve existir também a de que
com um alto grau de probabilidade ninguém va matar. Agora, ndo somente a norma
precisa de um fundamento cognitivo, mas também a pessoa. Aquele que pretende ser
tratado como pessoa deve oferecer em troca uma certa garantia cognitiva de que vai
se comportar como pessoa, sem essa garantia, ou quando ela for negada
expressamente, o Direito Penal deixa de ser uma reacdo da sociedade diante da

conduta de um de seus membros e passa a ser uma reagdo contra o adversario.*6!
Esse pensamento €, adiante, corroborado, na sua obra Direito Penal do Inimigo — Nogdes

e Criticas, afirmando, por sua vez, que:

quem ndo presta uma seguranca cognitiva suficiente de um comportamento pessoal,
ndo s6 ndo pode esperar ser tratado ainda como pessoa, mas o Estado ndo deve trata-
lo, como pessoa, j& que do contrario vulneraria o direito a seguranca das demais
pessoas” [...] “Como j& se tem indicado, Kant exige a separagdo deles, cujo
significado é de que deve haver protecdo frente aos inimigos.*62

Nesse contexto, o cidadao, segundo Jakobs, pode cometer delitos de maneira incidente
e da mesma maneira manifestar reprovacéo de condutas no seio social em que vive, entretanto,
permanece vinculado as normas. Ao oferecer seguranca cognitiva suficiente através de seu
comportamento pessoal, esses individuos sdo considerados pessoas e, portanto, devem usufruir
desse status por meio das garantias e direitos que Ihes s&o inerentes.

Assim, aquele que infringe a lei e é chamado para restaurar o equilibrio da vigéncia
normativa, o que se da por meio de sua submissdo a uma sancdo penal, reafirma a finalidade da
norma, logo, ndo é tido como perigoso.

Percebe-se, nesse esteio, que nem todo delinquente é um adversario do ordenamento
juridico, pois mesmo tendo praticado um delito a pessoa que € capaz de prestar um
comportamento esperado pela sociedade, ndo se afastando do Direito e, portanto, ndo
representado um perigo para o Estado. A esse, seus direitos sdo mantidos. Inclusive, aplicando
a pena. Ao inimigo, aplica-se medida de seguranca — o que Jakobs denomina de custddia de
seguranca. Logo, é verificada a violacdo a varios principios norteadores do processo penal, tais

quais os que reafirmam que sua natureza no é tdo somente instrumental®63,

1®1 JAKOBS, G. Sociedade, norma e pessoa. 2003, p.175.
162 JAKOBS; MELIA, op. cit., p. 42.
163 _LOPES JR., op. cit., p. 37.
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3.2.1 O aspecto da periculosidade e o inimigo no contexto latino americano

O Direito € ramo da ciéncia que coloca como um de seus preceitos a regulamentacéo
da sociedade, com a garantia de direitos e deveres. Com o desenvolvimento do Estado de Direito
em que a0 mesmo tempo que os criadores desenvolvem seus preceitos, estdo submetidos a eles,
h& uma promessa de imparcialidade dos sujeitos responsaveis por garantir e dar continuidade
ao que dispde seu regramento.

Entretanto, tem se observado ao longo da historia que por vezes o Direito &, na verdade,
instrumento de dominacdo das classes sociais mais abastadas em relagdo a populacdo mais
pobre, em que o0s magistrados julgam diferentemente a depender da classe social e da cor do
réu, uma verdadeira seletividade de aplicacdo da medida cautelar da priséo preventiva.

Em mapeamento realizado pelo Instituto de Defesa do Direito de Defesa, nos Estados
de Minas Gerais, Pernambuco, Rio de Janeiro e S&o Paulo, foi analisada a relagdo
prisdo/liberdade versus raca/cor. Nos quatro Estados a populacdo negra foi presa de forma
majoritaria, com a menor taxa em Sao Paulo, com 60, 28% e a maior em Pernambuco, com
incriveis 92,39% de negros presos. Observa-se essa realidade retratada na doutrina:

[...] quem séo os inimigos? Alguns, com seguranca, podem afirmar: os traficantes de
drogas, os terroristas, as organizagdes criminosas especializadas em sequestros para
fins de extorsdes... E quem mais? Quem mais pode se encaixar no perfil do inimigo?
Na verdade, a lista nunca tera fim. Aquele que estiver no poder podera, amparado pelo
raciocinio do Direito Penal do Inimigo, afastar o seu rival politico sob o argumento da
sua falta de patriotismo por atacar as posi¢cbes governamentais. [...]. Ou seja,
dificilmente se podera encontrar um conceito de inimigo, nos moldes pretendidos por
essa corrente, que tenha o conddo de afastar completamente a qualidade de cidadao

do ser humano, a fim de tratd0lo sem que esteja protegido pelas garantias conquistadas
ao longo dos anos.

Nessa toada, a segregacdo cautelar que existe desde os primordios da humanidade,
possui um carater obrigatorio para crimes graves — focando na lesividade da conduta - e seu uso
frequente em crimes leves - com vistas a periculosidade do agente que reitera na senda delitiva.
Dai as legislagOes acima retratadas, direcionadas a determinadas camadas da sociedade. Assim
tambeém é com outras legislacGes brasileiras, em que é possivel reconhecer essa caracteristica.

Franz Von Liszt'®*, penalista expoente do século XIX, periodo em que o uso abusivo

do direito penal era alarmante'® (ndo diferente dos dias atuais), defendia a existéncia de trés

164 11LISZT, Franz Von. A ideia do fim do direito penal. Editora Rideel. Sdo Paulo, trad. Hiltomar Martins Vieira
—1%edicdo. Pp. 58 e ss.
185 BITENCOURT, op. cit., p. 71.
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tipos de delinquentes e que para cada um deles era necessario o estabelecimento de uma pena
diferente, considerando “a pena correta, vale dizer, a pena justa, € a pena necessaria”.

Assim sendo, aos delinquentes ocasionais, por exemplo, “isto €, aqueles para quem o
delito em que incorreram constitui um episddio, ou uma aberracéo atribuivel principalmente a
influéncias exteriores”, defendia-se, na perspectiva do ora autor, a mera intimidagdo enquanto
pena suficiente para restaurar a autoridade da norma violada.

Quanto aos delinquentes necessitados de corregéo, sendo esses “aqueles com disposi¢ao
hereditaria ou habito adquirido de propensdo ao crime, mas ainda ndo irremediavelmente
perdidos”, afirmava 0 autor que esses principiantes do crime, recorrentemente podem se salvar,

sempre e quando forem submetidos a uma disciplina séria e continua:

“Por isso, 0 minimo da pena ndo deveria baixar, em meu conceito, a menos de um
ano de reclusdo. Nao ha nada mais desmoralizante e insensato dos que nossas penas
de privacdo de liberdade por tempo curto, aplicadas ao aprendiz no caminho do
delito. E ai, exatamente, onde a sociedade arca com a parte leonina da culpa a cujo
peso deve sucumbir o futuro criminoso habitual. Pelo lado préatico teria de se
proceder assim: por motivo do primeiro e do segundo cometimento de um dos delitos
acima enumerados, o tribunal deve decretar a internacdo em um estabelecimento de
correcao.”

Note-se que o critério periculosidade hd muito € utilizado como meio para fins de pena.
A culpabilidade, por sua vez, é deixada de lado. No bojo dessa imprecisdo material, o principio
da legalidade é desrespeitado em sua integralidade, uma vez que ndo é possivel delimitar a
conduta a ser incriminada pois busca-se puni¢do direta a pessoa e pela pessoa, e nao pelo ou
ao fato. Ao considerar que 0s termos sdo vagos, possibilita a interpretacdo extensa e, por sua
vez, discricionaria da autoridade que venha a enquadrar ao fato praticado.

Por outro lado, para Jakobs, ndo seria possivel especificar na legislacdo quem sao 0s
inimigos que, por sua vez, merecem tratamento diferenciado do sistema penal/criminal. Sobre
iSS0, 0 proprio autor é impreciso ao referir-se ao conceito de inimigo:

(...) individuos que em seu comportamento (por exemplo, no caso dos delitos
sexuais), em sua vida econdmica (assim, por exemplo, no caso da criminalidade
econdmica, da criminalidade relacionada com as drogas e de outras formas de
criminalidade organizada) ou mediante sua incorporacdo a uma organizacdo (no
caso do terrorismo, na criminalidade organizada, inclusive ja na conspiracdo para
delinquir, 8 30 StGB) se tem afastado, provavelmente, de maneira duradoura, ao

menos de modo decidido, do Direito, isto €, que ndo proporciona a garantia cognitiva
minima necessaria a um tratamento como pessoa.'®

Sob essa linha de pensamento, repita-se que ndo é reprovada a culpabilidade do

individuo, mas sim o perigo que ele apresenta. Desta feita, a pena e a medida de seguranca

166 JAKOBS, Giinther; MELIA, M. Cancio. Ob. cit., p. 35.
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deixam de ser realidades distintas, haja vista que para JAKOBS, a pena se aplicaria ao cidaddo
e a medida de segurancga ao inimigo.
Sobre isso, Luis Greco esclarece:

De um ponto de vista semantico, sim: o direito penal do inimigo € o tipo ideal de
um direito penal que ndo respeita 0 autor como pessoa, mas que almeja
neutraliza-lo como fonte de perigo. Mas se o conceito é claro do ponto de vista
semantico, permanece ele deveras obscuro no que diz respeito ao seu significado
pragmatico, isto é, as finalidades ou funcdes que se tentam alcancar com sua
utilizacdo no discurso cientifico. A rigor, podem-se almejar a0 menos trés
finalidades com o conceito de direito penal do inimigo, o que levara a trés
conceitos de direito penal do inimigo. ¢

Extrai-se que, além da natureza simbdlica do direito penal, nesses casos, uma vez que
passa a ser aplicado a fim de aplacar ou servir como efeito sedante da populacao, tomadas de
decisbes que visam punir o agente pela periculosidade que apresentam excluem todo o caréater
proporcional que essas medidas devem ter.

Assim sendo, a pratica incessante de decretacao prisdo preventiva, embora ocorra antes
do devido processo penal -, evidencia que o0s suspeitos sdo classificados como criminosos,
mesmo sem comprovacao do suposto ato ilicito, sendo tratados com termos pejorativos, como
“marginal” e “vagabundo”. N&o por acaso, o perfil dos personagens retratados € coincidente:
jovens negros, pobres e de bairros periféricos, considerados facilmente como os “inimigos do
Estado” e, por assim serem definidos, ter 0s seus direitos relativizados*®.

Desta feita, defender um Direito Penal do Inimigo, produto de um direito penal
simbdlico e do punitivismo, é contribuir para que haja a manifestacdo de politicas criminais
de emergéncia, em que o Estado utiliza-se de meios sedantes para tratar de uma anomalia

social da sociedade contemporanea cujo fruto é a criminalidade desenfreada.

3.3 O RECONHECIMENTO DO DPI NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

167 GRECO, Luis. Sobre o Direito Penal do Inimigo, Revista da Faculdade de Direito de Campos, Ano VI, N°
7.2005, p.225.
188 ZAFFARONI, op. cit., p 255.
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A partir das premissas anteriormente estudadas, acerca dos aspectos e caracteristicas
que configuram a denominada teoria do direito penal do inimigo a partir do seu precursor,
Gunther Jakobs, e diante da realidade brasileira ja retratada, passa-se, agora, a identificar a
respectiva politica criminal na legislacdo penal brasileira.

Apesar do Brasil ser um Estado Democratico de Direito (art. 1°, caput, CF/88), sendo
dever do Estado garantir o respeito as liberdades civis, prezando pela efetividade e
aplicabilidade dos direitos humanos e das garantias fundamentais, através da protecao juridica,
verifica-se que, conforme mencionado no Capitulo da Prisdo Preventiva, muitos aspectos da
nossa legislacdo sao marcados por entrelinhas inquisitoriais. 1sso ocorre, sobretudo, por que o
poder punitivo corresponde a um modelo que, nas palavras de Zaffaroni, terd por funcéo a
eliminacdo dos inimigos, daqueles considerados “estranhos”.

Essa finalidade, de eliminacdo, afastamento daquele considerado “menos humano”
perpassa por todos os poderes, desde a atuacdo legislativa até o papel desempenhado pelas
instituicOes juridicas/de persecugdo penal. Trazendo um exemplo relativamente recente, sem
maiores delongas, o artigo 28-A%° do Cadigo de Processo Penal, incorporado a partir da Lei
n° 13.964/2019, dispde sobre a possibilidade do acordo de ndo persecucdo penal que, por sua
vez, contempla determinados sujeitos considerados cidaddos em razdo do requisito acerca da
abrangéncia do acordo - infragdo penal sem violéncia ou grave ameaca e com pena minima
inferior a 4 (quatro) anos, e exclui tantos outros, especialmente aqueles acusados dentro do
contexto da lei de drogas.

Inclusive, a prépria politica de “guerra as drogas”, incorporada pelo Brasil a partir dos
movimentos ocorridos nos Estados Unidos, é um reflexo visivel de como a inser¢do do DPI
ganha contornos cada vez mais revestidos de justificativa da recuperacdo da ordem ou de
controle social. Para tanto, o publico dessa politica, moradores de favelas e marginalizados,
sd0 0s principais alvos desse instrumento de “cultura do controle” sob o discurso de
enfrentamento ao trafico — e aos traficantes. Tais ages ou praticas denominadas por operacgdes
com denominac0es literéarias sdo legitimadas, para além do viés do clamor publico, pela
propria legislacao.

Sem maiores aprofundamentos, e sem a tentativa de esgotar o tema, vejamos alguns

exemplos de como ordenamento juridico patrio tem incorporado, em sua legislacdo penal,

169 Ndo sendo caso de arquivamento e tendo o investigado confessado formal e circunstancialmente a pratica de
infracdo penal sem violéncia ou grave ameaga e com pena minima inferior a 4 (quatro) anos, o Ministério
Publico podera propor acordo de ndo persecugdo penal, desde que necessario e suficiente para reprovagdo e
prevencdo do crime, mediante as seguintes condic¢Ges ajustadas cumulativa e alternativamente:
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aspectos do DPI, para além do contexto (e pratica) que retrata os potenciais individuos a

tornarem-se “inimigo”.

3.3.1 Exemplos legais

Observar-se-4 o reconhecimento e o reflexo do Direito Penal do Inimigo, para o que
interessa nesse momento: no Cddigo Penal, no Cddigo de Processo Penal, na Lei que trata do
Abate de Aeronaves, na Lei do Regime Disciplinar Diferenciado (RDD), na Lei de Crimes
Hediondos, na Lei Antitoxicos — também conhecida por Lei de Drogas ou Antidrogas, na Lei
do Crime Organizado, na Lei do Terrorismo e na recente Lei Anticrime.

No tocante ao Cddigo Penal: cita-se como exemplo a andlise das circunstancias
judiciais na dosimetria penal (quantificacdo penal estabelecida na primeira fase do célculo da
pena). Aspecto oriundo de um Direito Penal do Autor, com viés puramente subjetivo, em que
0 juiz analisa a personalidade do agente, e que esta associada a um discurso dominante. Isso
porque o contexto de vida do individuo e suas caracteristicas pessoais e comportamentais sdo,

até hoje, determinantes para criminaliz&-lo e endurecer a pena cominada:

Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta
social, a personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e consequéncias do
crime, bem como ao comportamento da vitima, estabelecerdq, conforme seja
necessario e suficiente para reprovagéo e prevencdo do crime: [...]

Sobre a Lei n° 9.614/98, essa disple, a partir da previsdo legal constante no Decreto
5.144/2004, acerca da possibilidade de abater aeronaves hostis suspeitas do trafico de drogas.
O artigo 4° deste Decreto, que regulamentou o artigo 303!"° do Cddigo Brasileiro de
Aeronautica (Lei n. 7.565/86), modificado pela Lei do Abate de Aeronaves quando
sancionada, possui a seguinte redacdo: “A aeronave suspeita de trafico de substancias
entorpecentes e drogas afins que ndo atenda aos procedimentos coercitivos descritos no art. 3°
seré classificada como aeronave hostil e estard sujeita & medida de destruicdo™’®. Nesse
exemplo, verifica-se a violagdo do direito a vida (supresséo de garantias) diante da antecipagao

da pena através da autorizacao para aniquilar o inimigo, isto é, aquele individuo “suspeito”.

170 «Art. 303. A aeronave podera ser detida por autoridades aeronauticas, fazendarias ou da Policia Federal, nos
seguintes casos: (omissis) § 1° A autoridade aeronautica poderd empregar 0s meios que julgar necessarios para
compelir a aeronave a efetuar o pouso no aerédromo que lhe for indicado. § 2° Esgotados 0s meios coercitivos
legalmente previstos, a aeronave sera classificada como hostil, ficando sujeita a medida de destrui¢éo, nos casos
dos incisos do caput deste artigo e ap6s autorizagdo do Presidente da Republica ou autoridade por ele delegada. §
3° A autoridade mencionada no § 1° respondera por seus atos quando agir com excesso de poder ou com espirito
emulatorio.”

171 Decreto 5.144 de 16 de julho de 2004.
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Outro potencial exemplo: O Regime Disciplinar Diferenciado (RDD), previsto na Lei
n° 10.792/2003, que incidiu na LEP (Lei de ExecucOes Penais - Lei no 7.210/1984) e no
Codigo de Processo Penal (Decreto-Lei no 3.689/1941) e constitui uma das principais
legislacBes mencionadas na literatura juridica brasileira acerca de uma manifestacdo do DPI
no ordenamento juridico. Sua previsdo € oriunda do artigo 53 da Lei de Execucbes Penais, e
prevé o isolamento do preso diante dos demais apenados diante de alguns fatores. Cita-se
como exemplo desse reflexo o artigo 52 do RDD, fruto de modificacdo pela Lei n°
13.964/2019 — Lei Anticrime (que alargou o tempo do regime para até dois anos e as visitas,
gue passam de semanais para quinzenais, além das comunicacdes monitoradas e

correspondéncias fiscalizadas):

Art. 52. A pratica de fato previsto como crime doloso constitui falta grave e, quando
ocasionar subversdo da ordem ou disciplina internas, sujeitard o preso provisorio, ou
condenado, nacional ou estrangeiro, sem prejuizo da sangdo penal, ao regime

disciplinar diferenciado, com as seguintes caracteristicas: | - duracdo maxima de até
2 (dois) anos, sem prejuizo de repeticdo da sanc¢do por nova falta grave de mesma
espécie;

Il - recolhimento em cela individual;

111 - visitas quinzenais, de 2 (duas) pessoas por vez, a serem realizadas em instalagdes
equipadas para impedir o contato fisico e a passagem de objetos, por pessoa da familia
ou, no caso de terceiro, autorizado judicialmente, com duragdo de 2 (duas) horas;

IV - direito do preso a saida da cela por 2 (duas) horas diarias para banho de sol, em
grupos de até 4 (quatro) presos, desde que ndo haja contato com presos do mesmo
grupo criminoso;

V - entrevistas sempre monitoradas, exceto aquelas com seu defensor, em instalagdes
equipadas para impedir o contato fisico e a passagem de objetos, salvo expressa
autorizagdo judicial em contrario;

VI - fiscalizagdo do contetido da correspondéncig;

VII - participacdo em audiéncias judiciais preferencialmente por videoconferéncia,
garantindo-se a participacdo do defensor no mesmo ambiente do preso.

§ 1° O regime disciplinar diferenciado também seré aplicado aos presos provisorios
ou condenados, nacionais ou estrangeiros:

I - que apresentem alto risco para a ordem e a seguranca do estabelecimento penal ou
da sociedade;

Il - sob os quais recaiam fundadas suspeitas de envolvimento ou participacdo, a
qualquer titulo, em organizacdo criminosa, associagdo criminosa ou milicia privada,
independentemente da préatica de falta grave.

§ 2° (Revogado).
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§ 3° Existindo indicios de que o preso exerce lideranca em organizagéo criminosa,
associacdo criminosa ou milicia privada, ou que tenha atuacao criminosa em 2 (dois)
ou mais Estados da Federacdo, o regime disciplinar diferenciado sera
obrigatoriamente cumprido em estabelecimento prisional federal.

§ 4° Na hipétese dos paragrafos anteriores, o regime disciplinar diferenciado podera
ser prorrogado sucessivamente, por periodos de 1 (um) ano, existindo indicios de que
0 preso:

| - continua apresentando alto risco para a ordem e a seguranga do estabelecimento
penal de origem ou da sociedade;

I - mantém os vinculos com organizagao criminosa, associa¢do criminosa ou milicia
privada, considerados também o perfil criminal e a fungdo desempenhada por ele no
grupo criminoso, a operagao duradoura do grupo, a superveniéncia de novos processos
criminais e os resultados do tratamento penitenciario.

8§ 5° Na hipdtese prevista no § 3° deste artigo, o regime disciplinar diferenciado devera
contar com alta seguranca interna e externa, principalmente no que diz respeito a
necessidade de se evitar contato do preso com membros de sua organizagdo criminosa,
associacao criminosa ou milicia privada, ou de grupos rivais.

8§ 6° A visita de que trata o inciso Il do caput deste artigo serd gravada em sistema
de 4udio ou de udio e video e, com autorizagdo judicial, fiscalizada por agente
penitenciario.

8§ 7° Ap06s os primeiros 6 (seis) meses de regime disciplinar diferenciado, o preso que
ndo receber a visita de que trata o inciso |11 do caput deste artigo poderd, apds prévio
agendamento, ter contato telefénico, que serd gravado, com uma pessoa da familia, 2
(duas) vezes por més e por 10 (dez) minutos.

Observa-se que Regime Disciplinar Diferenciado!’? ndo constitui necessariamente
uma sanc¢do (de cunho administrativo-disciplinar), mas, pela leitura dos seus dispositivos,
trata-se, em verdade, de uma resposta a periculosidade ficta do preso, que passa a ser
submetido a um estilo mais enrijecido de cumprimento de pena, além de ter flexibilizadas suas
garantias fundamentais, sobretudo a partir da imprecisdo terminologica que permeia a
legislacdo, possibilitando uma interpretagdo subjetiva e discriciondria a respeito do preso — ja
considerado inimigo.

Ja mencionada e cujo estudo, por si so, seria 0 tema de uma nova dissertagéo, a Lei

n. 11.343/2006%", conhecida como lei de antitxicos ou antidrogas, constitui um exemplo

172 Mirabete elucida que “ Pela lei n° 10.792, de 1°-12-2003, foi instituido o regime disciplinar
diferenciado, que ndo constitui um regime de cumprimento de pena em acréscimo aos regimes fechado, semiaberto
e aberto, nem uma nova modalidade de prisdo provisdria, mas sim um regime de disciplina carceraria especial,
caracterizado por maior grau de isolamento do preso e de restricGes ao contato com o mundo exterior, a ser aplicado
como sancao disciplinar ou como medida de carater cautelar, tanto ao condenado como ao preso provisorio, nas
hipoteses previstas em lei. Op. cit., 2014, p. 50.

173Salo de carvalho explica que “[...] a Lei 11.343/06 nivela a importancia dos tratamentos penais entre usuarios e
traficantes, criando dois estatutos autbnomos com respostas punitivas de natureza distinta: alta repressdo ao
traficante de drogas, com imposicéo de severo regime de punibilidade (penas privativas de liberdade fixadas entre
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hialino da absorcao das caracteristicas do DPI a legislacdo brasileira. Ao traficante, assim
escolhido ou denominado, distinguindo-se do usuério — esse, amigo do Estado —, 0 “carimbo”
de inimigo ao prever variados tipos mistos alternativos para a sua incriminagao. Essa distingéo
inicial é evidenciada, por exemplo, diante da auséncia do quantitativo de toxicos para a
diferenciacdo entre trafico ou uso pessoal.

Outro exemplo do reflexo da teoria do DPI enquanto politica criminal — na legislagéo
brasileira — é a lei n°® 12.850/2013, que dispde sobre a organizacdo criminosa. Caracteriza-se,
assim, pela criacdo de dispositivos que elevam a mitigacdo de garantias, tal qual a
proporcionalidade. Nesse ponto, uma pena de reclusdo cominada entre 03 a 08 anos, e multa,
sem prejuizo das penas correspondentes aos demais delitos associados, para um delito de
periculosidade abstrata.

O crime de associacao a organizacao criminosa constitui um crime de perigo, de modo
que ndo é condicionante ou imprescindivel a pratica de um crime em concreto para a
incidéncia do respectivo tipo penal. Nesse ponto, veja-se a seguinte narrativa dada pelo
Jakobs:

[...] ndo se trata, em primeira linha, da compensa¢do de um dano & vigéncia da
norma, mas da eliminacdo de um perigo: a punibilidade avanca um grande trecho
para o ambito da preparacéo, e a pena se dirige a seguranca frente a fatos futuros,
ndo a sanc¢do de fatos cometidos. [...] 0 ponto de partida ao qual se ata a regulagdo é
a conduta ndo realizada, mas s6 planejada, isto €, ndo o dano a vigéncia da norma
que tenha sido realizado, mas o fato futuro. [...]*"*

Vaérios outros dispositivos e aspectos da supra referenciada legislacdo evidenciam a
mitigacdo de garantias constitucionais, como é o caso daquela referentes a privacidade e ao
sigilo. No mesmo sentido, é a Lei do Terrorismo, n° 13.260/2016, cujo objeto é demasiado
familiar para o Direito Penal do Inimigo, sobretudo porque a “aceitacdo” e aplicacdo da
respectiva teoria por parte do seu precursor, € mais doutrinarios, se deu a partir do atentado

terrorista ocorrido em setembro de 2001, ja tratado em momento oportuno.

5 e 15 anos); e patologizagdo do usuario e do dependente com aplicacéo de penas e medidas. Fundamental perceber,
portanto, para que se possa dar a real dimensdo as novas respostas punitivas trazidas pela Lei 11.343/06, que,
apesar da critica criminoldgica relativa ao fracasso da politica hemisférica de guerra as drogas, ndo apenas a
criminalizacdo do comércio de entorpecentes e suas variaveis é mantida, como sdo aumentadas substancialmente
as penas e restringidas as hipdteses de incidéncia dos substitutos penais.

174 Op. cit. p. 35.
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4. A RELACAO ENTRE A AUSENCIA DE PRAZO LEGAL DA ~PRlsAo
PREVENTIVA, O DIREITO PENAL DO INIMIGO E A QUESTAO DOS
DIREITOS HUMANOS NO BRASIL

“(...) Propriamente, ja nao havia direito. A lei fora transgredida, a lei
velha e sonolenta, imovel carrancismo exposto em duros volumes
redigidos em lingua morta. Em substituicdo a isso, impunha-se uma lei
verbal e mdvel, indiferente aos textos, caprichosa, sujeita a erros,
interesses e paixfes. E depois? Que viria depois? O caos,
provavelmente. Se os defensores da ordem a violavam, que deviamos
esperar? Confusdo e ruina.”*”

Graciliano Ramos

4.1 SIMILITUDES ENTRE A DECRETACAO DA PRISAO PREVENTIVA E O DPI

Inicialmente, a origem do termo “ordem publica”, um dos principais fundamentos para
fins de decretacdo (e manutencdo) da prisdo preventiva, remonta a Alemanha na década de 30,
periodo em que o nazifascimo buscava uma espécie de autorizacdo geral e aberta para prender
0S contrarios ao regime e as minorias que 0s governantes declararam guerra e dizimou durante

a Segunda Guerra Mundial'’®. Além disso, ¢ frequentemente confundida, com claros objetivos:

O “clamor publico”, tdo usado para fundamentar a prisdo preventiva, acaba se
confundindo com a opinido publica, ou melhor, com a opinido “publicada”. Ha que se
atentar para uma interessante manobra feita rotineiramente: explorasse,
midiaticamente, um determinado fato (uma das muitas “operagdes” com nomes
sedutores, 0 que ndo deixa de ser uma interessante manobra de marketing policial),
muitas vezes com proposital vazamento de informagOes, gravacOes telefonicas e
outras provas colhidas, para colocar o fato na pauta publica de discusséo (a conhecida
teoria do agendamento)*’’.

A aplicacdo do ora requisito tem estado intrinsecamente relacionada a repercusséo do
crime pela midia ou pela opinido popular, que se reflete nos programas de televisao policiais

que condenam os indiciados e realizam verdadeiras incitagdes ao crime.

No que tange & priséo preventiva em nome da ordem publica sob o argumento de risco
de reiteracdo de delitos, esta se atendendo ndo ao processo penal, mas sim a uma
funcdo de policia do Estado, completamente alheia ao objeto e fundamento do

175 RAMOS, Graciliano. Memdrias do Carcere. Editora Record. Disponivel em:
https://joaocamillopenna.files.wordpress.com/2015/03/ramos-graciliano-memc3b3rias-do-carcere-vols-i-e-ii.pdf.
p. 126. Online: p. 58. Acesso em 14 dez. 2022.

176 JUNIOR, Aury Lopes; DA ROSA, Alexandre Morais/2015, online.

177 JUNIOR, Aury Lopes; DA ROSA, Alexandre Morais/ online.
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processo penal. Além de ser um diagnostico absolutamente impossivel de ser feito
(salvo para os casos de vidéncia e bola de cristal), é flagrantemente inconstitucional,
pois a Unica presuncdo que a Constituicdo permite é a de inocéncia e ela permanece
intacta em relacéo a fatos futuros®™.

Pontuagdo necesséria € o argumento de que a garantia da ordem publica se relaciona
ao risco de reiteracdo de delitos do réu, numa verdadeira antecipacdo de fatos que podem vir ou
ndo a ocorrer e huma contraposicdo ao principio da presuncdo da inocéncia, atentando, na
verdade, a uma verdadeira presuncéo de culpabilidade, presente no sistema inquisitorio que nao
é 0 previsto no Brasil.

Os individuos envolvidos pelas expressdes “reiteragdo delitiva” e “periculosidade do
agente” alimentam a decretagdo da prisdo preventiva. Surge, a partir dessas “caracteristicas”, a
“necessidade” de antecipacdo de pena e a adocdo da medida cautelar com fim punitivo que, por
sua vez, acarreta no alargamento exorbitante da prisdo preventiva. Isso resulta em trés
consequéncias: antecipacdo da punibilidade, desproporcionalidade da pena e relativizacdo das
garantias constitucionais e processuais.

Nesse ponto, temos o seguinte caso, mencionado introdutoriamente, cuja prisdo

preventiva durou 11 anos:

HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS. ASSOCIACAO PARA O
NARCOTRAFICO. ASSOCIAGAO CRIMINOSA. EXCESSO DE PRAZO
PARA O ENCERRAMENTO DO FEITO. FLAGRANTE ILEGALIDADE.
CONCESSAO DA ORDEM. EXTENSAO DOS EFEITOS AOS CORREUS.
COMUNICA(;AO A CORREGEDORIA NACIONAL DE JUSTICA.
1. A Constituicdo da Republica incorporou em seu texto, por meio da Emenda
Constitucional 45/04, o inciso LXXVIII ao art. 5°, que assim dispde: LXXVIII - a
todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razodvel duragdo do
processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitagdo. Por sua vez, a
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de San Jose da Costa
Rica), vigente entre nds por forca do Decreto n. 678, de 06/11/92, confere a
pessoa acusada em processo criminal o '[...] direito a ser julgada dentro de um
prazo

razoavel [...]" (art. 7°, item 5). 2. O paciente e outros investigados tiveram sua prisdo
preventiva decretada, pela suposta pratica dos crimes de trafico de drogas,
associacdo para 0 narcotrafico e associagdo criminosa. O mandado de prisdo
expedido em desfavor do ora postulante foi cumprido em 23/11/2010. 3. Nao se
olvida que, tal como ressaltado pelas instancias ordinarias, devem ser sopesadas, no
exame do tempo decorrido para a instru¢do processual, as particularidades do caso
concreto, como o elevado nimero de réus e de testemunhas, a formulagdo de
sucessivos pedidos pelas defesas dos acusados e a suspensdo dos atos processuais
em razdo da pandemia do coronavirus. 4. Todavia, ndo se mostra razoavel gue,
com base em tais circunstancias, seja mantida a custédia cautelar do acusado,
sem julgamento sequer em primeiro grau, pelo astronémico prazo de mais de
11 anos, superior ao somatorio das penas minimas previstas para cada um dos
delitos imputados ao réu (que totaliza, na espécie, 10 anos e 4 meses). 5.
Especificamente quanto a situacdo acarretada pela Covid-19, vé-se que a prisao
provisoria do paciente ocorreu quase 10 anos antes do inicio da pandemia, de modo

178 1d., online.
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que ndo se pode admitir que se utilize tal circunstancia para justificar o exacerbado
tempo decorrido para que se conclua a instrucdo processual. Na verdade, chega a ser
desrespeitosa a inteligéncia tal pretendida justificativa para o longo atraso da origem.
6. A despeito da indicacdo do nimero de réus no feito de origem e da necessidade
(..) [HABEAS CORPUS N° 715224 - PE (2021/0407129-0) RELATOR:
MINISTRO ROGERIO SCHIETTI CRUZ. JULGAMENTO 08.03.2022)

Note-se, pois, as caracteristicas da teoria do Direito Penal do Inimigo,
desenvolvidas por Jakobs, sendo o norte da prisdo preventiva — “legitimando”, assim, a
indeterminacdo do seu prazo. S&o elas, para lembrar: a antecipacdo da punibilidade, que
transfere um fato futuro para um presente recriminavel, sem a existéncia efetiva de um fato
concreto; a exacerbacdo punitiva na forma de incremento de penas, ocasionando na

desproporcionalidade; e a flexibilizagdo/anulacéo de garantias constitucionais e processuais.

4.1.1 Antecipacao da punicdo

Conforme pontua Luiz Regis Prado’®, o Direito Penal do inimigo tem como uma de
suas principais caracteristicas o0 combate a perigos, e, neste ponto, para muitos casos, consiste
em uma antecipacdo de punibilidade, na qual o individuo "inimigo" é interceptado em um
estado inicial, considerando-se, como dito em outrora, o carater da (possivel) periculosidade
que pode ostentar em relacdo a sociedade. 1sso por que, para Jakobs, ndo é mais 0 homem (=
pessoa de ‘carne e 0sso’) o centro de todo o Direito, mas sim o sistema, puramente
sécionormativo. E nesse mesmo sentido que a utilizagdo da prisdo preventiva vem ocorrendo
de maneira desenfreada: para “retirar” o perigo das ruas.

Fundamenta-se, para tanto, no argumento de “garantia da ordem publica”, pressuposto
regado pelo subjetivismo que é capaz de possibilitar a segregacéo pela simples presuncao de
perigo, constituindo uma possibilidade de se aplicar um “estado de exce¢do”®° com base em
possibilidades e ndo em fatos sélidos, o que verifica-se a partir da analise dos dados prisionais
do Brasil. Considerando a garantia da ordem econdmica, também como meio para a adocao e
manutencdo da referida priséo cautela, tal fundamento também constitui evidente antecipacao
da pena, considerando sua finalidade meramente substancial.

Um exemplo que evidencia ndo apenas a antecipagdo da pena, mas tantos outros

178 Op. cit., p. 45.
180 AGAMBEM, op. cit., p. 178.
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institutos do direito processual penal, € o julgamento histérico do Caso Escola Base'®!, hoje,
objeto de estudo em varias grades curriculares dos cursos de graduacédo (direito, psicologia,
jornalismo...) e considerado como 0 maior crime da imprensa, tendo em vista que “0s donos
de uma escola infantil, bem como o0 motorista do transporte escolar e um casal de pais de um
aluno, foram acusados por duas maes de abuso sexual e que, sem maiores provas, porém, com
a cobertura da imprensa junto a conduta precipitada da policia, os suspeitos foram

“condenados” antes mesmo do julgamento.

4.1.2 Desproporcionalidade das penas

Fala-se em desproporcionalidade, especialmente acerca entre a medida de prisao
preventiva e a provavel pena que serd decretada ao individuo pelo suposto delito cometido.
Em caso de condenacdo, na maioria dos casos, por levantamento feito pela Defensoria Publica
do Rio de Janeiro, o regime aplicado € mais leve daquele oriundo da prisdo preventiva, sendo
comum ser menos severo que o da propria prisao cautelar.

Fala-se em desproporcionalidade, ainda, quando verifica-se um tempo inferior, no caso
de condenacdo, em relagcdo ao tempo cumprido na prisdo provisoria. Situacdo essa confirmada
pela pesquisa acima mencionada. Ademais surge, nesse contexto, todas as angustias e agruras
oriundas do tempo perdido “como uma forma pena’*82. Isso se d4, sobremaneira, ante o carater
punitivista de um Estado que busca, a todo custo, “combater” o crescente aumento da
violéncia.

E esse 0 mesmo pensamento de Jakobs, no sentido de manter o inimigo encarcerado
por mais tempo ou mesmo por tempo indeterminado. Para tanto, ele defende a imposi¢éo de

medida de seguranca, em que ndo ha prazo limite para sua aplicacdo, para os acusados

181 «A noticia foi veiculada no Jornal Nacional, da Rede Globo. A midia, no geral, sensacionalizava o fato,
explorando o sofrimento das maes e deixando de lado a ética jornalistica. Atenta-se que, até esse momento, 0s
suspeitos sequer havia prestado depoimento a policia. A pressao da imprensa foi tanta que Richard, um americano
que ndo possuia qualquer ligagcdo com o caso, foi preso, ainda que tenha sido solto 9 dias depois. Somente em
junho do mesmo ano, o delegado Gérson de Carvalho inocentou os acusados envolvidos e o inquérito policial foi
arquivado. Porém, a imprensa ja havia culpabilizado todos eles, embora tenha iniciado a sua série de retratacdes —
nunca na mesma poténcia — focando nas verdadeiras vitimas. Nesse momento, os danos ja haviam sido feitos e os
acusados tiveram suas reputagdes destruidas. A indenizagao, assinada pelo governador Mario Covas, que o Estado
de S&o Paulo deveria pagar aos seis acusados era de R$ 457 mil. A Rede Globo deveria pagar cerca de R$ 1,35
milhao aos donos e o motorista da Escola Base, porém entrou com recurso. O caso tornou-se referéncia obrigatoria
nas discussdes em cursos de Direito e Jornalismo. O jornalista Alex Ribeiro escreveu sobre no livro “Caso Escola
Base: Os abusos da imprensa”, langado em 2003”. SAO PAULO, 1994.

182 MESSUTI, op. cit.
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considerados altamente perigosos.

4.1.3 Supressao de garantias constitucionais

Nesse sentido, Andrey Borges de Mendonca

183 expbe que decorre do principio

constitucional da proporcionalidade, o fato de que nédo € possivel permitir a protecdo deficiente

ou insuficiente aos direitos fundamentais. Ocorre que, assim como constitui um aspecto do DPI,

a inobservancia do principio da proporcionalidade, permitindo situacbes de abuso ou de

manifesto desequilibrio entre a medida cautelar e o provimento final, € constante no instituto

da priséo preventiva. Sobre o tema:

a prisdo preventiva também nada significa para o imputado, mas frente a ele se esgota
numa coagdo fisica. Isso, ndo porque o imputado deve assistir ao processo — também
participa no processo uma pessoa imputada, e, por convicgdo, mas porque é obrigado
a isso mediante seu encarceramento. Esta coagdo ndo se dirige contra a pessoa em
Direito — esta nem oculta provas nem foge- mas contra o individuo, quem, com seus
instintos e medos pde em perigo a tramitacdo ordenada do processo, isto €, se conduz,
nessa medida, como inimigo.8

Nesse sentido, Aury Lopes Junior'®®:

“sem duvida, ndo ha como negar que a decretacdo de prisdo preventiva com o
fundamento de que o acusado poderd cometer novos delitos, baseia-se, sobretudo,
em dupla presuncdo: a primeira, de que o imputado realmente cometeu o delito; a
segunda, de que, em liberdade, e sujeita aos mesmos estimulos, praticara outro crime
ou, ainda, envidara esforcos para consumar o delito tentado (...). Com a
referida presuncdo de reiteracdo, restariam violadas, portanto, as garantias de
desconsideracao prévia de culpabilidade (Constituicdo da Republica, art. 5°, §2°, c/c
os arts. 14, 2, do Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos, e 8°, 2, 12
parte, da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos) e da presuncdo de
inocéncia (Constituigdo da Republica, art. 5°, LVII), in as modalidades de prisédo
proviséria e seu prazo de duracao, p. 179, 22 edi¢do, Renovar, S. Paulo, 2001.

Pertinente se coloca o0 apontamento da Ministra Carmen Lucia em voto proferido

no julgado HC 89429/R0* o qual serve de direcionamento para o topico a seguir, in verbis:

Vivemos, nos tempos atuais, o Estado espetaculo. Porque muito velozes e passaveis,
as imagens tém de ser fortes. A prisdo tornou-se, nesta nossa sociedade doente, de
midias e formas sem contetdo, um ato de grande teatro que se pde como se fosse

183 MENDONCA, Andrey Borges de. Priséo e outras medidas cautelares pessoais. Sdo Paulo: Gen/Método,

2011, pp. 258/260.

184 JAKOBS, Giinther, MELIA, Manuel Cancio, op. cit., p. 40.

185 DELMANTO JR., op. cit.

186 para conferir o julgado, acessar: https:/stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/759884/habeas-corpus-hc-89429-
ro/inteiro-teor-100476049?ref=juris-tabs
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bastante a apresentacdo de criminosos e ndo a apuracao e a punicdo dos crimes na
forma da lei. Mata-se e esquece-se. Extinguiu-se a pena de morte fisica. Mas instituiu-
se a pena de morte social.

Note-se que a partir da decretagdo da prisdo preventiva, desde a sua
fundamentacdo até as consequéncias seguintes, que incide em presidios superlotados,
propagacdo de doenca, exposicdo midiatica, inimeros direitos e garantias processuais sao
relativizadas, seguindo o mesmo entendimento defendido por Jakobs. Se o agente € inimigo, a
ele, aplicando-se uma legislacdo de guerra, também a ele serdo retirados ou relativizados

direitos materiais e processuais.

4.2 O DEBATE ENVOLVENDO OS DIREITOS HUMANOS

Ao identificar a sua aplicacdo na legislacdo penal brasileira, de imediato, verifica-se a
incompatibilidade com o Estado Democréatico de Direito, bem como com o Direito penal
democratico. Aquele, por sua vez, é o principio frente aos fundamentos da Carta
Constitucional Brasileira de 1988, previsto no artigo 1°, inciso I11.

Desta feita, ndo é possivel vislumbrar que um individuo venha a ser tratado
simplesmente como um objeto de direito e ndo como um sujeito de direito. Da mesma forma,
tratar um criminoso como inimigo, suprindo-lhe garantias fundamentais como o contraditorio,
a ampla defesa e o devido processo legal é absolutamente contrario a um Estado Democratico
de Direito que € guiado, principalmente, pelo principio da dignidade da pessoa humana.
Aplicar ou reconhecer um Direito Penal do Inimigo € voltar ao periodo primitivo, é voltar a
época da inquisicao, cujo cendrio punitivo é tortuoso, doloroso e inconcebivel.

Sobre o tema, Ferrajoli:

a razdo juridica do Estado de Direito ndo conhece inimigos e amigos, e sim apenas
culpados e inocentes, de modo que quando se fala em direito penal do inimigo se
esta a se falar de um oximoro, de uma contradi¢do terminoldgica, a qual representa,
de fato, a negacdo do direito penal: a dissolucdo de seu papel e de sua intima
esséncia.

Deve-se observar, alem do mais, que o valor da pessoa humana deve prevalecer sobre
qualquer argumento totalitario, impondo-se limites ao direito de punir do Estado. Extrai-se,
nesse espectro, as seguintes criticas feitas por Cancio Melia, cuja sintese é da autoria de Luiz

Flavio Gomes:
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a) O Direito Penal do Inimigo ofende as Constituicdes dos Estados democraticos,
pois estas nao admitem que alguém seja tratado pelo Direito como mero objeto de
coacao, despido de sua condicdo de pessoa ou de sujeito de direitos.

b) O modelo decorrente do Direito Penal do inimigo ndo cumpre sua promessa de
eficacia, uma vez que as leis que incorporam suas caracteristicas ndo tém reduzido
a criminalidade.

c) O fato de haver leis penais que adotam principios do Direito Penal do inimigo nédo
significa que ele possa existir conceitualmente.

d) Os chamados "inimigos" ndo possuem a “especial periculosidade" apregoada
pelos defensores do Direito Penal do inimigo, no sentido de praticarem atos que
pdem em risco a existéncia do Estado. A imponderacdo que esses "inimigos"
produzem da-se mais no plano simbdlico do que no real.

e) A melhor forma de reagir contra o "inimigo" e confirmar a vigéncia do
ordenamento juridico é demonstrar que, independentemente da gravidade do ato
praticado, jamais se abandonardo os principios e as regras juridicas, inclusive em
face do autor, que continuara sendo tratado como pessoa (ou “cidadao").

f) O Direito Penal do Inimigo, ao retroceder excessivamente na puni¢do de
determinados comportamentos, contraria um dos principios basilares do Direito
Penal: o principio do direito penal do fato, segundo o qual ndo podem ser
incriminados simples pensamentos (ou a "atitude interna™ do autor).

Em suma, a logica da guerra adotada pela teoria de Jakobs ocasiona excessos por parte
do Estado, levando-se a um punitivismo exacerbado e desarrazoado, o que destroi diversos
preceitos constitucionais, além de colocar em xeque o proprio alicerce do ordenamento
juridico.

Nesse ponto, ainda, importante é o olhar critico de Raul Zaffaroni que afirma que ao
admitir a figura do inimigo, identifica-se o trago caracteristico do Estado absoluto, violador
de direitos e garantias individuais, nos quais ndo se perfaz a existéncia de limites frente a
atuacdo repressiva desempenhada pelas agéncias que compdem o denominado poder punitivo.

Nesse aspecto:

A partir de uma visao estatica do poder — ou seja -, da fotografia — é possivel pensar
que, se concedermos um espago limitado ao direito penal do inimigo, ou seja, se
entregarmos um grupo de pessoas ao poder conforme o modelo do Estado de policia,
e de forma limitada, as pulsGes deste modelo cessardo. Todavia, ndo é isso que
acontece na realidade dindmica do poder, no qual todo espago que se concede ao
Estado de policia é usado por este para estender-se até chegar ao Estado absoluto.

E por meio dessa visdo que o sistema de direito penal de Jakobs é aberto no sentido de
se vislumbrar varios canais para a instalacdo de um Estado autoritario. Se o Estado tem
legitimidade para perseguir e punir —sem limites — terroristas, abre-se a oportunidade para que
esse comportamento ou controle se repita frente a outros grupos de pessoas consideradas
inimigas da sociedade ou da convivéncia harmoniosa social. Para tanto, alguns instrumentos
sdo utilizados para este fim e um deles é justamente a indeterminacao de prazo legal da priséo

preventiva.
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Zaffaroni explica que:

o direito penal deve sempre caminhar para o ideal do estado de direito; quando deixa
de fazé-lo, o estado de policia avanga. trata-se de uma dialética que nunca para, de
um movimento constante, com avangos e retrocessos. na medida em que o direito
penal (doutrina), como programador do poder juridico de contengdo do estado de
policia, deixe de cumprir essa fungdo — isto é, na medida em que legitime o
tratamento de algumas pessoas como inimigos -, renuncia ao principio do estado de
direito e, com isso, abre espacos para 0 avan¢o do poder punitivo sobre todos 0s
cidadios e, consequentemente, para o estado de policial ¢

Admitir que o Estado atue dessa maneira é, indubitavelmente, desvirtuar a finalidade do

direito material e processual, uma vez que:

0 processo ndo pode mais ser visto como um simples instrumento a servigo do poder
punitivo (Direito Penal), sendo que desempenha o papel limitador do poder e
garantidor do individuo a ele submetido. Ha que se compreender que o respeito as
garantias fundamentais ndo se confunde com a impunidade, e, jamais se defendeu
isso. O processo penal é um caminho necessario para chegar-se, legitimamente, a
pena. Dai por que somente se admite sua existéncia quando ao longo desse caminho
forem rigorosamente observadas as regras e garantias constitucionalmente
asseguradas (as regras do devido processo legal).

Lenio Streck na mesma esteira:

Trata-se de entender, assim, que a proporcionalidade possui uma dupla face: de
protecdo positiva e de protegdo de omissdes estatais. Ou seja, a inconstitucionalidade
pode ser decorrente de excesso do Estado, caso em que determinado ato é
desarrazoado, resultando desproporcional o resultado do sopesamento (Abwiigung)
entre fins e meios; de outro, a inconstitucionalidade pode advir de protecdo
insuficiente de um direito fundamental-social, como ocorre quando o Estado abre méo
do uso de determinadas san¢des penais ou administrativas para proteger determinados
bens juridicos. Este duplo viés do principio da proporcionalidade decorre da
necessaria vinculacéo de todos os atos estatais a materialidade da Constituicdo, e que
tem como consequéncia a sensivel diminuicdo da discricionariedade (liberdade de
conformacéo) do legislador.'e®

O problema, pois, é ainda maior, haja vista que a respectiva violagdo ocorre de

forma sistematica, reiterada e ostensiva de uma Série de outros direitos fundamentais

igualmente importantes. Para tanto, a seguir.

187 ZAFFARONI, op. cit., p. 172.
188 STRECK, Lénio Luiz. A dupla face do principio da proporcionalidade: da proibigéo de excesso a proibicédo de
prote¢do deficiente ou de como ndo ha blindagem contra normas penais inconstitucionais. Revista da Ajuris, p.

180.
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4.2.1 A inconstitucionalidade da auséncia de prazo legal da prisdo preventiva enquanto

desdobramento do direito penal do inimigo

O capitulo em testilha é dedicado a demonstrar as principais viola¢des oriundas da
indeterminacdo de prazos da prisdo preventiva enquanto um desdobramento do direito penal
do inimigo, encontrando neste, a referida omissdo, legitimidade para sua perpetuacdo. Nesse
contexto, adotou-se um carater descritivo-normativo.

A Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 5°, caput, erigiu a vida como objeto de
direito fundamental inviolavel, cuja natureza ultrapassa o sentido bioldgico e integra-se de
elementos materiais e imateriais'®, devendo o Poder Publico atuar positivamente na garantia
e protecdo desse direito, sobremodo por constituir a fonte primaria de todos os outros (direito
a dignidade da pessoa humana, direito a privacidade, direito a honra, direito a imagem, direito
a integridade fisica e moral etc.).

Logo, integridade fisica e moral dos presos € um direito humano protegido pela
Constituicdo da Republica e por Tratados Internacionais e, portanto, constitui-se de
caracteristicas tais quais a universalidade, a indivisibilidade, a inter-relacdo, a
interdependéncia e a inalienabilidade. Para tanto, diversos compromissos internacionais
assumidos pelo Brasil sdo corroborados em nossa Constituicdo Federal e na legislacdo
doméstica em matéria de protecdo a dignidade da pessoa humana e de respeito a integridade
lato sensu dos privados de liberdade, dentre os quais se pode citar, a titulo exemplificativo, a
Declaracdo Universal de Direitos Humanos (1948), Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos (1969) e as Regras Minimas para Tratamento de Prisioneiros da ONU (1955,
atualizada em 2016).

O artigo 5° da Convencdo Americana de Direitos Humanos (também conhecida como o
Pacto de San José da Costa Rica), por sua vez, estabelece o direito a integridade fisica, psiquica
e moral, inclusive dos individuos privados de liberdade, o qual esta previsto no artigo 5°, XLIX,
da Constituicdo Federal Brasileira, que assegura aos presos o respeito a integridade fisica e
moral. A referida Convencdo (artigos 7° e 8°) assegura, ainda, os direitos pertinentes a liberdade
pessoal e garantias judiciais que guardam relacdo com os incisos LI (principio do juiz natural),
LIV (principio do devido processo legal), LV (principios do contraditério e da ampla defesa) e
LVII (principio da inocéncia) do artigo 5° da nossa Carta Maior, e que, portanto, um dos

desdobramentos de tais preceitos é justamente o de que a pessoa acusada de um delituoso tem

189 STLVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 22. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p.
196/197.
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o direito de ser presumida inocente até que a sua culpabilidade tenha sido provada (de acordo
com a lei).

A presungdo de inocéncia constitui um direito fundamental do homem, e foi
proclamada aos 26 de agosto de 1789, em Paris, na "Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao", sendo fruto de uma arida conquista histérica permeada de percalcos e violagoes
de direitos individuais indisponiveis, constituindo, principalmente dos dias de hoje, elemento
essencial da e para a democracia.

Na data de 22 de novembro de 1969 foi realizada a Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos, assinada na Conferéncia Especializada Interamericana sobre direitos
humanos em San José da Costa Rica, tendo o Brasil aderido ao pacto pelo decreto legislativo
27, de setembro de 1992. E, neste pacto, o art. 8°, 11, dispde: “Toda pessoa acusada de delito

tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto nao se comprove legalmente sua culpa”.

Cita-se como exemplo o Caso J. vs Peru'®® (2013), o qual, em suma, a Sra. J., ao ser
apresentada perante a imprensa como terrorista ¢ “sendera”, teve sua culpabilidade presumida
pela sociedade peruana, a Corte Interamericana de Direitos Humanos responsabilizou o Peru
por violacdo ao estado de inocéncia, previsto no artigo 8.2 da Convencdo Americana de

Direitos Humanos.

Nesse sentido, condicdo de inocéncia € inerente a pessoa humana e que, por este
principio, toda pessoa deve ser considerada inocente até que, ap6s o devido processo legal e
seu trénsito em julgado, sobrevenha a sentenca penal condenatéria. Dessa forma,

constitucionalmente falando, a presuncao de inocéncia € mantida ndo apenas se ndo houver

190 Caso J. vs. Peru: A Sra. J. foi presa durante o cumprimento de medida de busca e apreensdo residencial.
Processada criminalmente por terrorismo e associacdo ao terrorismo, em virtude de suposta vinculacdo com o
grupo armado Sendero Luminoso, foi absolvida em junho de 1993. Logo ap0s ser solta, deixou o territério peruano.
Em dezembro do mesmo ano, a Corte Suprema Peruana cassou a sentenga absolutoria, determinou um novo
julgado e decretou sua prisdo. Para a CIDH, os distintos pronunciamentos publicos das autoridades estatais, sobre
a culpabilidade de J. violaram o estado de inocéncia, principio determinante que o Estado ndo condene, nem
mesmo informalmente, emitindo juizo perante a sociedade e contribuindo para formar a opinido publica, enquanto
ndo existir decisdo judicial condenatéria. Para a Corte, a apresentacdo da imagem da acusada para a imprensa,
escrita e televisiva, ocorreu quando ela estava sob absoluto controle do Estado, além de as entrevistas posteriores
também terem sido levadas a cabo sob conhecimento e controle do Estado, por meio de seus funcionarios. - A
Corte acentuou ndo impedir o estado de inocéncia que as autoridades mantenham a sociedade informada sobre
investigacBes criminais, mas requer que isso seja feito com a discrigdo e a contextualizagdo necessarias, de tal
modo a garantir o estado de inocéncia. Assim, fazer declaragdes publicas, sem os devidos cuidados, sobre
processos penais, gera na sociedade a crenca sobre a culpabilidade do acusado. Extraido de LIMA, Renato
Brasileiro de. Manual de Processo Penal, ed. 52, 2017, p. 46.


https://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI281377,81042-Presuncao+de+nao+culpabilidade
https://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI281377,81042-Presuncao+de+nao+culpabilidade
https://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI281377,81042-Presuncao+de+nao+culpabilidade
https://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI281377,81042-Presuncao+de+nao+culpabilidade
https://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI281377,81042-Presuncao+de+nao+culpabilidade
https://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI281377,81042-Presuncao+de+nao+culpabilidade
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transito em julgado em sentido contrario, mas também se no processo tiverem sido
asseguradas todas as garantias materiais e processuais®®.,

Soma-se ao disposto acima o art. 5°, 11, da Constituicdo Federal, que estabelece que
“ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante”, direito
corroborado pela Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, em seu artigo 5° e pelo Pacto de
Sao José da Costa Rica, em seu artigo 5°, 2, sendo, pois, 0 excesso de prazo na duragao da
prisdo preventiva tratamento desumano.

Né&o a toa, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (1948), no artigo 12, preceitua
gue “ninguém sera sujeito a interferéncia na sua vida privada, na sua familia, no seu lar ou na
sua correspondéncia, nem a ataque a sua honra e reputacao. Todo ser humano tem direito a
protecdo da lei contra tais interferéncias ou ataques”. NO mesmo sentido, a Constituicao
Federal de 1988 agasalhou, nos incisos V e X do art. 5°, os direitos subjetivos privados relativos
a integridade moral das pessoas, dentre 0s quais se encontram a intimidade, a honra e a imagem
que, por sua vez, nada obsta salientar que sao inviolaveis. Repise-se: de todas as pessoas. Nao
h4, portanto, para o Direito, pessoas de categorias distintas. Inconcebivel a incorporacéo de um
Direito Penal do Inimigo.

Todo ser humano, portanto, tem uma esfera de valores préprios que sdo postos em sua
conduta ndo apenas em relacdo ao Estado, mas, também, na convivéncia com 0s seus
semelhantes, devendo-se respeitar, em razdo disso, ndo apenas aqueles direitos que repercutem
no seu patrimoénio material, mas aqueles direitos relativos, sobretudo, aos seus valores pessoais,
gue incidem nos seus sentimentos e nas suas relacdes com os seus pares. O que ndo ocorre
quando da decretacdo da prisdo preventiva sem qualquer estimativa de saida ou soltura, dada
as imprecisoes legais.

Alia-se aos perigos da prisdo preventiva o fato de que os meios de informacdo
desempenham uma funcdo determinante para a politizacdo da opinido publica e, nas
democracias constitucionais, tém capacidade de exercer um controle critico sobre os 6rgéos dos
trés poderes, legislativo, executivo e judiciario. A imprensa independente, portanto, enquanto
se posiciona em competicdo cooperativa com os 6rgaos do poder publico, foi definida como o
Quarto poder®2. Por essa raz&o, a sua atuacido também deve ser baseada no respeito aos direitos

humanos. Contudo, a transmissdo televisiva de grande numero de programas regionais,

191 LAZARI, Rafael de. Manual de direito constitucional, 2 ed, Belo Horizonte, Editora D’Placido, 2018, p.
406.

192 7 ANONE, Valério. Quarto Poder. In: BOBBIO, Norberto, MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco.
Dicionario de politica. 1 ed. Vol. 1. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1998, p. 1040.
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principalmente noticiosos policiais, evidenciam o contrario, de modo que estdo violando
sistematicamente os direitos humanos, bem como uma série de legislagdo esparsa. Inclusive,
interferindo na decretacdo massiva da preventiva.

A titulo demonstrativo, que reflete a realidade supra, mencionam-se os casos referentes
aos Estados de Alagoas, de Rio de Janeiro, do Ceard e da Paraiba. Nesse contexto,

respectivamente:

“Os agentes publicos que atuam junto a Secretaria de Defesa Social e as policias Civil
e Militar de Alagoas ndo podem mais fazer a exposicdo involuntaria de presos
provisérios aos meios de comunicacdo. A decisdo, proferida nesta sexta-feira (24), é
do juiz Alberto Jorge Correia de Barros Lima, da 172 Vara Civel de Maceid. Fotos,
videos e divulgacdo de nomes podem ser produzidos livremente pelos meios de
comunicacao, observadas as restri¢des legais e a responsabilidade destes veiculos. O
que ndo é possivel é a colaboracdo dos agentes publicos com os meios de
comunicacao para a exposicdo involuntaria e sensacionalista de presos que sequer
tiveram suas culpas formadas, explicou o magistrado, que acatou em parte pedido
feito pela Defensoria Piblica do Estado.”*%

“Pessoas presas provisoriamente no Rio de Janeiro ndo poderdo mais ser submetidas a
tradicional sesséo de apresentacdo a imprensa — a ndo ser que haja uma justificativa.
Foi o que decidiu o presidente do Tribunal de Justica daquele estado, desembargador
Luiz Fernando Ribeiro de Carvalho, ao julgar um pedido do governo estadual para
suspender a liminar que proibiu a policia de continuar com a exposicéo. (...)’194

“O Ministério Publico Federal no Ceara (MPF/CE) recomendou ao secretario de
Seguranca Publica e Defesa Social do Estado do Ceard atencdo ao divulgar noticias,
resultando em matérias jornalisticas de foco policial, tanto no &mbito da policia civil
como militar. Para os procuradores da Republica Nilce Cunha Rodrigues e Alessander
Sales, mesmo existindo o dever de informar, a autoridade policial ndo pode ser levada
ao descumprimento dos principios e regras constitucionais que asseguram a protecao
da dignidade da pessoa humana. O MPF/CE alerta sobre a necessidade da imagem do
acusado ser preservada, devendo ser absolutamente vedado a producdo de filmagens,
fotos e/ou entrevistas com pessoas presas. Em operacdes policiais, segundo deixa
frisado, quando o interesse publico exigir a divulgacao, a apresentacdo do acusado e
do material apreendido deve ser realizada, de preferéncia, através de fotografias das
pessoas investigadas e por meio de entrevista coletiva, com a presenca do secretario
de Seguranca Publica e Defesa Social, por se tratar de porta-voz da instituicao, além
de contar com a presenca das autoridades policiais responsaveis pela investigacéo.
Neste caso, 0 MPF pretende assegurar que os veiculos de comunicagdo recebam
tratamento isonémico.” %

“O Ministério Pablico Federal (MPF) na Paraiba ajuizou agéo civil pablica, com
pedido de liminar, requerendo que a Justi¢a determine a TV Correio que exiba o
programa ‘Correio Verdade’ somente apds as 22h, em razdo do conteudo do programa
ser inadequado para criangas e adolescentes. A acdo foi ajuizada em 19 de setembro
de 2012 contra a Unido, estado da Paraiba, Empresa de Televisdo Jodo Pessoa Ltda
(TV Correio) e Samuel de Paiva Henrique (Samuka Duarte), apresentador do referido
programa. Na acéo, o0 MPF questiona a ofensa & honra e a imagem de pessoas detidas

193 http://www.tjal.jus.br/comunicacao2.php?pag=verNoticia&not=11343

https://www.conjur.com.br/2015-out-02/tj-rj-proibe-policia-apresentar-preso-provisorio-imprensa
https://mpf.jusbrasil.com.br/noticias/2073860/mpf-ce-recomenda-que-imagem-de-presos-em-
delegacias-seja-preservada?ref=serp

194
195


http://www2.tjal.jus.br/cpopg/show.do?processo.codigo=01000KWS20000&processo.foro=1&uuidCaptcha=sajcaptcha_49309361969d4d2593e5253a53e33627
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— em situagdes de suspeita ou de flagrante; a exibi¢do corriqueira de imagens nao
autorizadas de menores apreendidos em situacgdo infracional, os quais sdo submetidos,
com a conivéncia de policiais, a entrevistas vexatorias; a veiculacdo do programa em
horario totalmente inadequado (ao meio dia); a exposicao dos telespectadores, em sua
maioria, jovens e adolescentes, ao material impréprio exibido e a auséncia de
classificacdo do programa, pela Unido, diante de seu verdadeiro contetdo — show de
auditério com énfase em temas de violéncia e policiais — ao horario em que sédo
exibidos.”1%

Note-se que, com base na politica de “guerra as drogas”, ha uma espetacularizacao da
violéncia por meio do reforgo da cultura do medo e da cultura da repressdo, ignorando, assim,
0 processo penal, a presungéo de inocéncia, o direito de defesa e outras garantias do Estado
Democrético de Direito, cuja consequéncia, para além de tantas outras, é justamente uma visdo
distorcida dos Direitos Humanos pela propria sociedade. E por aqueles que deveriam assegurar

e cumprir os ditos direitos.

4.3 BREVES CRITICAS AO DPI E A NECESSIDADE DE UM PRAZO LIMITE A PP

Inicia-se o presente tépico rememorando que a dignidade da pessoa humana, principio
pilar do ordenamento juridico, inspira os tipicos direitos fundamentais, atendendo a exigéncia
do respeito a vida, a liberdade, a integridade fisica e intima de cada ser humano, ao postulado
da igualdade em dignidade de todos os homens e a segurancal97 e, portanto, independe da
condicdo e do comportamento social do individuo, sendo-lhe inerente198. E oportuno repetir
qgue o ser humano é um e a ele deve ser garantido o conjunto de direitos e garantias
constitucionais.

Ter dignidade, em linhas gerais, significa ter um valor em si mesmo, estar acima de todo
0 preco, ndo ser susceptivel de troca ou de transagdo*®®, extraindo-se, dai, que por mais hediondo
que seja o crime praticado, e por mais censuravel que seja a culpa revelada, o criminoso néo
perde a dignidade que adquiriu pelo simples fato de ser pessoa, devendo continuar a ser tratado

condignamente apesar da condenacgédo e (eventualmente) da pena a que foi ou venha a ser

196 https://www.wscom.com.br/naticia/mpf-ajuiza-nova-acao-contra-programa-de-tv-na-paraiba/

197 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires et al. Curso de Direito Constitucional. 2. ed.
rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 237

198 NEUMANN, Derecho Penal del Inemigo, in CANCIO MELIA;JARA-DIEZ (coords.), Derecho Penal del
Inimigo, el discurso penal de la exclusion, 2° volume, ed. 8 de F., 2006, p. 408, e s;

199 Assertiva que foi um dos marcos do pensamento liberal ético e juridico libera, preconizada por Kant, em
sua famigerada obra, Fundamentacédo da Metafisica dos Costumes, ed. Atlantida, 1960, p. 76.
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sujeito®®. A situacéo é ainda pior quando, ndo havendo condenac&o, o sujeito é privado da sua
liberdade por tempo indeterminado.

Dito isto, o préprio Codigo de Processo Penal apresenta, em seu art. 282, 84° e 5° a
prisdo preventiva deve ser aplicada apenas em ultimo caso, sendo possivel a liberacdo do réu,
Vvisto que caso seja necessaria, tal medida podera ser aplicada novamente. Estes dispositivos
refletem o principio da provisionalidade que consiste no fato da prisdo preventiva esta
intimamente relacionada a situacao fatica que a decretou, uma vez cessado o fato que ensejou
a aplicacdo da medida, deve também a prisdo ser revogada. Este principio, por si s6, tem o
conddo de, na ponderacéo de principios, ser aplicado com prevaléncia em relacdo ao principio
da presuncdo da inocéncia, determinado pela Constituicdo Federal, em que ninguém sera
considerado culpado antes que tenha ocorrido trénsito em julgado de sentenca penal
condenatoria.

Alias, ainda que a prisdo preventiva seja colocada como medida cautelar, ndo estando
caracterizada como antecipacgdo de pena, a depender do regime de pena aplicado ao réu, caso
do regime semiaberto, a0 menos neste regime o preso tem o direito de trabalhar externamente
ao presidio e participar de cursos regulares. Ou seja, 0 preso preventivamente encontra-se em
situacdo mais gravosa do que o condenado definitivamente. Incide, nesse ponto, uma das
problematicas oriundas da auséncia periddica analisada na presente pesquisa.

Nos ensinamentos de Carnelluti:

as exigéncias do processo penal sdo de tal natureza que induzem a colocar o imputado
em uma situacio absolutamente analoga ao de condenado. E necessario algo mais
para advertir que a prisdo do imputado, junto com sua submissao, tem, sem embargo,
um elevado custo? O custo se paga, desgragadamente em moeda justica, quando o
imputado, em lugar de culpado, é inocente, e ja sofreu, como inocente, uma medida
analoga a pena; ndo se esqueca de que, se a prisdo ajuda a impedir que o imputado
realize manobras desonestas para criar falsas provas ou para destruir provas
verdadeiras, mais de uma vez prejudica a justica, porque, ao contrario, lhe
impossibilita de buscar e de proporcionar provas (teis para que 0 juiz conheca a
verdade. A prisdo preventiva do imputado se assemelha a um daqueles remédios
heroicos que devem ser ministrados pelo médico com suma prudéncia, porque podem
curar o enfermo, mas também podem ocasionar-lhe um mal mais grave; qui¢ad uma
comparacéo eficaz se possa fazer com a anestesia, e sobretudo com a anestesia geral,
a qual é um meio indispensavel para o cirurgido, mas ah se este abusa dela!?%

200 Os Criminosos sdo Pessoas? Eficacia e Garantias no Combate ao Crime Organizado, em Tratado Luso-
Brasileiro da Dignidade Humana, 22 ed., Quartir Latin, S&o Paulo, 20009.
201 CARNELUTTI, Francesco. Lecciones sobre el proceso penal, v. 2, p. 75.
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O sistema penal brasileiro, apos a Constituicdo de 1988, na qual se construiu, dentre
outras, a ideia de que o direito penal € um limitador ao poder punitivo do Estado, tem como
alicerce postulados garantistas, cuja premissa basilar é proteger os direitos de primeira
geracdo, fundamentando-se nos direitos e garantias fundamentais previstos na Carta Cidada.

Considerando o apresentado supra, alinhado ao garantismo penal, os direitos humanos
aliados as garantias constantes na Constituicdo Brasileira de 1988 sdo incompativeis com o
que se denomina, atualmente, de Direito Penal do Inimigo. Isso porque esse “polémico
fendmeno” enxerga o individuo como uma ameaca em potencial ao Estado, que deve ser
contido ou aniquilado antes mesmo da pratica delituosa, deixando de lado sua esséncia
humana e néo sendo considerado como sujeito processual. Nega-se o valor do ser humano,
afrontando preceitos constitucionais internos e elencados em Tratados Internacionais, 0S
quais Brasil é signatario.

Nota-se que o garantismo penal e o direito penal do inimigo sdo antagdnicos, na
medida em que o primeiro garante liberdades individuais, respeito e preservacdo aos direitos
e garantias materiais e processuais, alicercando-se nos principios basilares de um estado
democrético de direito; e 0 segundo despreza direitos inerentes a qualquer pessoa, visando a
soberania absoluta do Estado, sob a justificativa de eliminacao/diminuicdo da criminalidade.

Assim sendo, a protecdo dos direitos fundamentais deve ocorrer de maneira integral,
surgindo o dever de protecdo estatal, que se obriga a agir em defesa de todos os direitos
fundamentais envolvidos?®. Logo, ndo é admissivel que uma teoria que diferencia pessoas em
humanas e ndo humanas ganhe, cada vez mais, espaco nos ordenamentos juridicos. No Brasil,
a “legitimacao” de tal politica criminal encontrou respaldo na indeterminagdo de prazo.

N&o ignora-se o fato de que essa indeterminacdo ganha forca a partir — e também - da
atuacdo deturpada da midia, que se confronta com os principios constitucionais do processo
penal, distorcendo sua finalidade e que, antes de haver sentenca, seja ela condenatdria ou
absolutdria, o individuo cumpre uma pena, presumindo-se culpado pela propria imprensa e
sociedade.

Nessa toada, a incitacdo de violéncia, édio e violagdo de direitos humanos constitui
abuso do exercicio da liberdade de expressdo, notadamente quando langado em emissora de
radiodifusdo de sons e imagens, servigo publico da Unido. Portanto, inexoravelmente vinculado
aos principios e valores expressos na Constituicdo da Republica, que tem como objetivos

fundamentais a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidéria, a erradicacdo da pobreza e

202 BARATA, op. Cit.
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da marginalizacdo, a promocdo do bem de todos, sem preconceitos (art. 3° I, Il e 1V, C.F.),
regendo-se nas suas relagdes internacionais pelo principio da prevaléncia dos direitos humanos
(art. 4°, 11, C.F.), postura que obviamente deve-se imperar também no plano interno. Tem-se,
pois, que a ndo regulamentacao e, portanto, ndo cumprimento de um prazo objetivo para fins
de uma prisdo cautelar da ensejo para a incitacao e pratica de violéncia em diversos setores da

sociedade.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

De imediato, verifica-se que a decretacdo da priséo preventiva a partir dos seus atuais
fundamentos e finalidades é incompativel com o sistema adotado pelo Brasil no que diz
respeito as garantias constitucionais. E é, principalmente, incompativel com os direitos
humanos. 1sso porque, a propria caracterizacdo da medida cautelar em questéo é revestida de
uma roupagem cujo tecido é fabricado pelo préprio Jakobs. Isso se d&, em especial, pela
auséncia de prazo da referida modalidade de prisdo cautelar no ordenamento juridico.

Com isso, o entendimento verificado durante este trabalho de pesquisa € no sentido
de confirmar as hipoteses suscitadas inicialmente. Ou seja, a indeterminacdo de prazo legal
para a duracao da prisdo preventiva, hoje, no Brasil, encontra fundamento e legitimidade com
a adocdo do Direito Penal do Inimigo, teoria inserida no campo da politica criminal, e de
autoria de Gunther Jakobs. Essa politica é inconstitucional e incompativel com o Estado
Democratico de Direito na medida em que objetiva estabelecer a diferenca entre pessoa e nao
pessoa.

A pesquisa permitiu apresentar um panorama acerca do instituto da prisao preventiva,
acerca do contexto historico, cultural e socioldgico em que esta inserido, de modo a evidenciar
que, de fato, a sua indeterminacdo consiste em um problema para os direitos humanos. Foi
possivel verificar a influéncia do DPI, ainda, a partir de uma perspectiva sobre a incorporacao
e reconhecimento de uma teoria com viés de politica criminal no processo de transicdo e
expansdo do direito penal da democracia brasileira.

O presente trabalho, ao ter investigado que o direito penal tradicional tornou-se
insuficiente para atender as varias tarefas que lhes sdo atribuidas, identificou que a teoria
proposta por Jakobs surge (e € inserida no contexto brasileiro) sobretudo enquanto uma forma
de resposta a necessidade de reduzir a criminalidade ou na tentativa de atender a demanda
populacional por seguranca. Um desses meios € o instituto da prisdo preventiva e sua aplica¢do
em massa.

Por essa razdo, a indeterminacéo de prazo para fins de duracdo de uma prisdo cautelar
coloca em xeque concretizagdo dos direitos humanos e a propria supremacia constitucional.
Um claro exemplo é que o principio da presuncdo de inocéncia ndo é respeitado. Constatou-se
que a referida omisséo, por outro lado, constitui a transicéo (ou retrocesso) de um Estado Social
para um Estado Penal, que visa admitir a flexibilizacdo de direitos e garantias fundamentais de

determinadas pessoas — 0s inimigos, cuja legislacédo a eles aplicada é a de guerra.
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O procedimento de guerra identificado é baseado em trés elementos fundamentais do
Direito Penal do Inimigo e caracteristicos do instituto da prisdo preventiva, quais sejam, a) 0
amplo adiantamento da punibilidade, b) penas previstas desproporcionalmente altas e c)
garantias processuais suprimidas.

Com se observa, ao adotar tais medidas, o ordenamento juridico brasileiro divorcia-se
do chamado direito penal democréatico, negando brutalmente garantias que séo inerentes a
pessoa pelo simples fato de assim o ser. A inconstitucionalidade em estabelecer categorias de
humanos € minima frente a desumanizacao do outro. A histdria e “evolu¢ao” das sociedades e
civilizacdes nao nos deixam davidas de que o inimigo, muitas das vezes, é assim reconhecido
por um carater subjetivo de quem “julga”.

Ao se reconhecer, de fato, a existéncia de “dois tipos de pessoas”, langa-se mdo para
que determinados grupos, mormente os considerados vulneraveis socialmente, sejam alvo
dessa legislacdo de guerra e, por consequéncia, de exterminio. E isso € muito mais veemente
em paises periféricos, como o caso do Brasil.

Ao tentar combater ndo s&o os fatos mas, sim, 0s sujeitos, evidencia-se que ndo ha um
interesse em resolver a causa, mas a consequéncia, o efeito. Os préprios fins do sistema
punitivo sdo equivocadamente revertidos e permanecem em descompasso com todas as
conquistas historicas até entdo alcangadas.

Dito isto, essencialmente para se alinhar com os preceitos fundantes dos direitos
humanos e da prépria Constituicdo, considerando a necessidade de se limitar as préaticas
oriundas da privacdo de liberdade em caréater cautelar, para minimamente, buscar concretizar
direitos inseridos no campo tedrico, considerando a crise do sistema prisional em que
populacédo carceraria brasileira sofre crescentes aumentos, sobretudo a partir da decretacdo da
prisdo preventiva, tendo em vista, ainda, todos 0s aspectos negativo advindos do carcere, é que
entende-se pela determinagdo de um prazo legal e objetivo para a medida cautelar em

discussao.
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