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1. Introducao

O presente artigo, fruto da pesquisa realizada pelos membros do Grupo de
Pesquisas de Direito, Constituicdo e Processo José Alfredo de Oliveira Baracho, tem
como objetivo demonstrar a ilegitimidade da prisdo preventiva fundada em garantia da
ordem publica, denunciado tal situagcdo como claro reflexo do Direito Penal do Inimigo,
violador dos principios garantistas e se mostrando incompativel com atual Estado

Democratico de Direito,



2. Garantismo Penal

Hodiernamente, ndo ha sentido pensar-se em convivio social sem, contudo,
assimilar o conceito do que seja Direito e sociedade. Esta consiste na unido de pessoas
ligadas por idéias ou interesses comuns, € nesse sentido, o ordenamento juridico -
solenemente promulgado na Magna Carta de 1988 - surge como forma de organizar,

regulamentar e promover a ordem e a paz:

Para a propria existéncia, a conservacao e o desenvolvimento de
toda e qualquer sociedade, ¢ indispensavel a prote¢do dos
seus pilares, suas bases, as coisas que valem, que s3o
consideradas interessantes, que sdo pretendidas, desejadas,
almejadas, sonhadas, enfim, que tém importancia para os
individuos. (MOURA, 1996, Pg.39)

Bens e valores importantes sdo selecionados e colocados sob a égide do Direito.
Nesse sentido, o ramo do Direito que visa prevenir ¢ punir condutas delituosas — o
Direito Penal — coloca sob sua prote¢do estrita os bens juridicos considerados
essenciais, tais como a vida, liberdade e propriedade.

Em suma, levando-se em conta o principio da fragmentariedade, o Direito
Criminal ndo visa proteger todo e qualquer bem juridico, mas somente aqueles que
reputem ser fundamentais e constituam os alicerces da organizacdo social.

No modelo garantista classico, os principios da legalidade estrita, materialidade,
lesividade dos delitos, responsabilidade pessoal, contraditorio entre as partes, presun¢ao
de inocéncia fazem-se presentes, seguindo a tradicdo juridica do iluminismo e
liberalismo. A corrente filosofica do positivismo juridico, que tem como base o
principio da estrita legalidade, permitiu a existéncia de modelos penais absolutistas,
caracterizados pela auséncia de limites ao poder normativo do soberano, ao mesmo
tempo que se mostra neutro a respeito das demais garantias penais e processuais.

Adversamente, a Escola Classica Italiana, que teve como mentor o marques de
Beccaria, introduz no meio juridico internacional a concep¢do da pena como minima
aflicdo necessaria para prevengdo e repressao ao delito, representando os primoérdios do
sistema garantista penal. Este modelo representa o maximo grau de racionalidade e
confiabilidade do juizo e, portanto, de limitacdo do poder punitivo e de tutela da pessoa

contra arbitrariedade do Estado e seus representantes.



O modelo penal garantista tem a fun¢@o de delimitar o poder punitivo do Estado
mediante a exclusdo de punicdes extra ou ultra legem. O principio da estrita legalidade
assevera que ninguém podera ser punido sendo por um fato ja cometido e exatamente
previsto na lei como delito. H4 a determinagdo abstrata do que € punivel. Obediéncia a
maxima: nulla poena et nullum crimen sine lege.

O papel do juiz ¢ de primordial relevancia: deve haver uma submissdo do juiz a
lei, ou seja, ndo pode qualificar como delitos todos os fenomenos que considere imorais,
mas apenas os que venham formalmente designados pela lei como pressupostos de uma
pena. Traz, assim, para o cidaddo, duas garantias essenciais: a liberdade, uma vez que
ao ser punivel s6 o que esta proibido em lei, nada do que a lei ndo proiba nao ¢é punivel
¢ a lgualdade juridica, onde agdes ou fatos sdo descritos pela norma como tipos
objetivos de desvio.

O principio da estrita jurisdicionalidade representa a verificabilidade ou
refutabilidade das hipoteses acusatorias e comprovacdo empirica. Destaca-se a maxima:
Nullum judicium sine probatione, ou seja, as hipoteses acusatorias serdo submetidas a
verificacdes e expostas a refutacdo, de modo que resultem convalidadas se forem
apoiadas em provas e contraprovas.

A jurisdi¢do ndo deve ser potestativa ou discriciondria e sempre devera estar
vinculada a aplicagdo da lei aos fatos julgados mediante o reconhecimento da primeira e
o conhecimento dos segundos. Caso contrario, ter-se-4 a arbitrariedade nas decisoes
judiciais. Tais decisdes ndo devem basear-se em um silogismo judicial perfeito, pois
tanto as condigcdes do uso do termo “verdadeiro” quanto os critérios de aceitagdo da
“verdade” no processo exigem inevitavelmente decisdes dotadas de margens mais ou
menos amplas de discricionariedade.

A equidade do juiz ¢ uma atividade cognitiva que esta ligada a um processo, em
certa medida, valorativo. entretanto, o juiz ndo pode subtrair-se a responsabilidade
politica das escolhas e decisoes.

O Direito Penal deve primar pelo intervencionismo minimo e eminentemente
tutelar nas relagdes sociais. Nesse sentido, ¢ de suma importancia destacar a teoria do
garantismo penal, brilhantemente esbocada pelo jurista italiano Luigi Ferrajoli. Em sua
obra Direito e Razdo, o termo garantismo estd intimamente relacionado ao principio da

legalidade, um dos alicerces do Direito Penal brasileiro.



Além disso, busca aproximar o conceito de validade do conceito de efetividade.

Visto assim, para que uma pena seja justa e razoavel, ela deve ser tdo proxima dos

principios que norteiam o Direito Criminal, quanto o Direito deve ser da sociedade.

3. Direito Penal do Inimigo

Primeiramente, é necessario estabelecer o conceito de inimigo. O inimigo é o

estranho, o perigoso, aquele que causa mal a sociedade. Denise Maldonado assim

conceitua o inimigo:

“O inimigo da sociedade — a figura do mal, daquilo que ¢ diferente e,
portanto, estranho, causador de repulsa e de medo — sempre existiu. Assim,
elegem-se aqueles a serem protegidos em detrimento daqueles que serdo
perseguidos, com o aval de normas penais e processuais penais que sio 0
reflexo dessa peneira social.” (MALDONADO, 2006. Pg. 2)

Zaffaroni sustenta que a esséncia do tratamento diferenciado ao inimigo ¢ a

negagdo de sua condicao de pessoa, uma contradigdo com o Estado de direito:

“A esséncia do tratamento diferenciado que se atribui ao inimigo consiste em
que o direito lhe nega sua condi¢do de pessoa. Ele s6 é considerado sob o
aspecto de ente perigoso ou daninho. Por mais que a idéia seja matizada,
quando se propde a estabelecer a distingdo entre cidaddos (pessoas) e
inimigos (ndo-pessoas), faz-se referéncia a seres humanos que sdo privados
de certos direitos individuais, motivo pelo qual deixaram de ser considerados
pessoas, e esta € a primeira incompatibilidade que a aceitagdo do hostis, no
direito, apresenta com relag@o ao principio do Estado de direito.

()

Nao ¢ a quantidade de direitos de que alguém ¢ privado que lhe anula a sua
condigdo de pessoa, mas sim a propria razdo em que essa privagdo de direitos
se baseia, isto €, quando alguém ¢ privado de algum direito apenas porque €
considerado pura e simplesmente como um ente perigoso.” (ZAFFARONI,
2006, p.18)

Esse tratamento diferenciado dirigido ao inimigo, em razdo de sua

periculosidade, remete a um Direito Penal do autor, que ofende aos principios da

culpabilidade — ndo ha pena sem culpabilidade e de que a pena ndo pode ultrapassar a

medida da culpabilidade — e da dignidade da pessoa humana'.

“Por se pautar pela periculosidade do individuo que o contaminaria de uma
potencial agdo voltada para a autoria de determinados fatos delituosos, graves
para a paz social, o Direito Penal do Inimigo tem a caracteristica marcante de
se voltar para a punicdo de atos meramente preparatorios € em prol do

1

Sobre os principios da culpabilidade e da dignidade da pessoa humana ver PRADO, Luiz Regis.

Curso de direito penal brasileiro: parte geral, arts. 1° a 120. 9* Ed. Sao Paulo: Editora Revista dos

Tribunais, p. 143 a 146.



engodo da defesa social, elimina garantias individuais constitucionais, como
o principio da presungdo da inocéncia e da ampla defesa, além de visar a
aplicag@o de penas desproporcionais, altas, inécuas.”( MALDONADO, 2006,
Pg. 6,)

Mas a jungdo das expressdes Direito Penal e do inimigo s6 foi feita

recentemente, por Giinther Jakobs.

“Jakobs utilizou pela primeira vez a expressdo para criticar o endurecimento
legislativo das ultimas décadas, mas, a partir de 1999, diante do ameagador
avango dessa tendéncia, passou a defender a mencionada necessidade de sua
legitimagdo parcial como modo de deter o crescimento do proprio direito
penal do inimigo.” (ZAFFARONI, 2006, p.157.)

Jestis-Maria Silva Sanchez defende que, atualmente, o Direito Penal possui trés
velocidades. A primeira velocidade do Direito Penal consistiria na pena de prisdo, com
rigidos principios politico-criminais classicos, regras de imputacdo e principios
processuais.

Enquanto que a segunda velocidade do Direito Penal se encontra representada
pelas penas pecuniarias ou de privagdo de direitos, em que seria admitida certa
flexibilizacdo daqueles principios e regras, proporcionalmente a menor intensidade da
sancdo. Ja no Direito Penal de terceira velocidade a pena de prisdo concorreria com uma
ampla relativizacdo de garantias politico-criminais, regras de imputagdo e critérios
processuais.2

Entretanto, para Silva Sanchez, essa terceira velocidade do Direito Penal, o
Direito Penal do inimigo, € ilegitima, e seu ambito deve ser reconduzido & primeira ou a
segunda velocidade mencionadas. Outro ponto que merece atengdo acerca do Direito
Penal do Inimigo ¢ a forma de escolha de quem seria o inimigo. Ora, o0 inimigo ¢

escolhido pelos detentores do poder.

“A exclusao recai, obviamente, sobre as classes menos abastadas, sobre os
mais pobres, sobre aqueles que ndo detém o poder. A seu servico esta toda
uma tecnologia de midia, que elege quem sdo 0s criminosos perigosos, quem
deve ser rotulado de terrorista, traficante ou chefe de organizacdes
criminosas.” (MALDONADO, 2006. Pg. 9)

Assim, o Direito Penal do Inimigo se torna meio de exclusdo de parcelas da
sociedade por motivos escolhidos pelos detentores do poder com o intuito de manter

esse poder. Numa visdo kantiana, afirma Jakobs:

2 SILVA SANCHEZ, Jestis-Maria. A expansio do direito penal: aspectos da politica criminal nas

sociedades pos-industriais. Sdo Paulo: RT. 2002, p. 148.



Sem uma suficiente seguranga cognitiva, a vigéncia da norma se esboroa ¢ se
converte numa promessa vazia, na medida em que ja ndo oferece uma
configuracdo social susceptivel de ser vivida. [...] O mesmo ocorre com a
personalidade do autor de um fato delitivo: tampouco esta pode se manter de
modo puramente contrafatico, sem nenhuma confirmagdo cognitiva.
Pretendendo-se ndo so introduzir outrem no calculo como individuo, isto é,
como ser que avalia em funcdo de satisfagdo e insatisfacdo, mas toma-lo
como pessoa, o que significa que se parte de sua orientagdo com base no
licito e no ilicito (JAKOBS, 2005, p.36).

A legitimagdo desse Direito Penal do Inimigo ocasionaria um afastamento do
Estado democratico de direito e o retorno, em contrapartida, ao Estado de policia. Ou
seja, a legitimacdo do Direito Penal do Inimigo provocaria a ruina do Estado
democratico de direito e a sujeicdo de todos, de uma hora para outra, de acordo com os
designios e interesses de quem estd no poder, se tornar o inimigo da vez. Com efeito,
Zaffaroni sustenta que a legitimagdo desse Direito Penal do Inimigo resultaria na
despersonalizagdo de toda a sociedade’

E ¢ justamente nesse ponto que reside a problematica de se adotar um Direito
diferenciado para determinadas parcelas da sociedade; o Direito se torna instrumento de
exclusdo social. Sendo que essa exclusdo ¢ feita contra qualquer um, de acordo com os
interesses da elite, com a desculpa de proteger toda a sociedade contra um perigo
abstrato que tal individuo possa representar.

Nao ¢ novidade que o Estado historicamente, enquanto forma organizada e
ritualizada de exercicio de poder sempre elegeu aqueles sobre os quais se deve fazer
viver ¢ aqueles que se deve deixar morrer, como forma autofundante de seu exercicio e
perpetuacdo, definindo-se assim no conceito de Racismo de Estado, a forma suprema do
Biopoder.

Os inaptos seriam aqueles que ndo mais se ajustam ao sistema, seria o /ixo
humano que ¢ jogado fora e que muito agradaria a essa forma de condicionamento do
saber e a guerra social constante em que vivemos fosse ele biodegradavel. Quanto mais
rapido o lixo se degenerar mais se estaria fazendo pela vida da populagdo. Nas palavras
do autor Michael Foucault:

[...] o poder é cada vez menos o direito de fazer morrer e cada vez mais o
direito de intervir para fazer viver, e no 'como' da vida a partir do momento
em que, portanto, o poder intervém sobretudo nesse nivel para aumentar a

vida, para controlar seus acidentes, suas eventualidades, suas deficiéncias
(FOUCAULT, 2005, p. 295).

4. Risco e Periculosidade

} Ver ZAFFARONI, Eugenio Raul. O inimigo no Direito Penal, p. 20.



O Direito Penal do Inimigo se firma, como ja dito anteriormente, como uma
tentativa de proteger a sociedade de riscos e perigos decorrentes da possibilidade de
pratica de uma atividade criminosa, ou vista como nao agradavel ao meio social.

Essa forma de protecdo dos bens da vida juridica, ou aos bens da convivéncia em
sociedade vai contra o que € proposto pela Constituicdo e pelo Direito Penal, o que ¢
explicado pela teoria do Garantismo Penal.

Esse campo de estudo toma como pontos de partida as teorias do risco e da
periculosidade para o desenvolvimento da sua tese de Direito Penal.

A teoria do Inimigo, ao contrario das ciéncias exatas como a fisica e a
matematica e das ciéncias experimentais como a anatomia, ndo se refere a
circunstancias, fatos ou acdes, mas a pessoas. Com base nisso, entendemos que a
acuidade para a aferi¢do de previsdes referentes as caracteristicas do objeto de estudo se
torna mais complexa.

A teoria do risco remete que determinada, ou determinadas pessoas, se soltas ao
convivio social, conferem a esse perigo. Esse campo de “estudo” propde uma analise
prévia de certos seres humanos, frente a sua potencialidade de cometer um crime.
Tivemos o cuidado de chamar essa analise de prévia, pois o fato ela tratar do ser
humano, como objeto de estudo, por meio de inferéncias e conclusdes de observagdes
socioldgicas e comportamentais ndo nos deixa convictos de considerar essa analise algo
comprovado.

Risco ¢ definido como “submissdo de algo ou alguém ao arbitrio da sorte, a boa
ou ma fortuna™'. Essa conceituacdo evidencia que risco ndo apresenta uma conotacao
necessariamente negativa de que a pessoa que € um risco ¢ aquela que apresenta grandes
chances de cometer um crime ou levar a sociedade a uma ma fortuna, mas remete que o
sujeito visto como risco ¢ aquele que pode, frente as circunstancias sociais, cometer um
crime.

Avaliar se o sujeito tem mais ou menos chances de cometer um crime, ou
infringir normas sociais ¢ trabalho para a terminologia de “periculosidade”, ndo de
risco. Portanto ¢ importante ficarmos atentos ao utilizar essa nomenclatura. “Risco” ¢
um termo neutro de possibilidade, ndo um adjetivo pejorativo.

A teoria do risco reduz a pluralidade do ser humano. Os individuos, devido até a
sua complexidade, s6 podem ser analisados, depois do fato cometido, ndo pelo risco.

Nao ha nada empirico que possa prever algo que uma pessoa ndo chegou a praticar.



Com base nesses argumentos percebemos que os seres humanos ndo sao
previsiveis como alguns acontecimentos e fendmenos, por exemplo, o destino de uma
bola que ¢ solta no ar. As pessoas além de serem movidas pelos seus ideais internos que
sdo variaveis de individuo, para individuo, ndo apresentam um meio constante de
analise que permita a previsao de resultados.

Sendo assim, essa teorizagdo de pessoa reduzida risco ¢ questionada tendo como
base o ponto que propde um estudo do fato ou da pessoa. A terminologia
“periculosidade” ¢ definida juridicamente pela propensdo das pessoas ao mal, que é
revelada por seus atos anteriores ou pelas circunstancias em que praticaram um delito.

A periculosidade da pessoa, ou individual, €, pois, determinada por suas proprias
acoes, quando a lei ndo a presume expressamente.

Os criminalistas distinguem a periculosidade em social e criminal, ou seja, a
periculosidade sem delito e a pds delito. A periculosidade social € a que se evidencia ou
existe antes do crime, em virtude da condicdo de perigosa revelada pela pessoa. A
periculosidade criminal € a que se evidencia ou resulta da pratica do crime, e se funda
no perigo da reincidéncia.

A palavra “periculosidade” une o adjetivo “perigoso” ao sufixo “dade”, o qual
indica qualidade, propriedade ou estado. A qualidade de um adjetivo ndo ird enfocar
mais uma vez a propria funcdo do adjetivo que é caracterizar o substantivo, mas dara
uma noc¢do de grau aquele adjetivo. Sendo assim, quando dizemos que um agente
apresenta periculosidade dizemos, sob o viés do Direito Penal do Inimigo, que ele esta
sendo avaliado sobre qual é o seu nivel de “perigoso”.

Avaliar o grau de perigo que uma pessoa apresenta a sociedade ¢ algo dificil, as
vezes impossivel, de ser estabelecido. Mas além dessa dificuldade inerente do como
avaliar, o ponto da nossa critica ao Direito Penal do Inimigo ¢ o utilizar dessa avaliacdo
e como essa pratica da avaliagdo ¢ conferida ao “Inimigo”.

O Direito Penal estatui principios que devem ser vistos como fopoi nesse campo
de estudo. O principio da lesividade, por exemplo, considera que o direito esta proibido
de incriminar atitudes internas, como idéias, desejos, e sentimentos, ainda que estes

estejam dirigidos a pratica de um crime, conforme licao de

O principio da lesividade procurou desfazer a confusdo que havia entre o
direito e a moral, ele visa, dentre outros fatores proibir a incriminagdo de
simples estados ou condigdes existenciais™>.



Essa verdade permite que excluamos qualquer possibilidade de colocar em
pratica as analises decorrentes do estudo da periculosidade e do risco. Os individuos s
deverao ser punidos pelo que praticam, ndo pelas suas caracteristicas.

E bem sabido que a cogitagdo de um crime ndo é tomada como infragdo criminal
ou como tentativa para o Direito Penal. Nosso Direito ¢ um Direito do fato, ndo da
pessoa. O principio da culpabilidade propde a explicacdo dessa frase de forma clara.

O agente so pode ser punido pelo que ele faz, ndo pelo que ele €. Percebemos no
Direito Penal do Inimigo um Direito do autor, Direito que percebe as caracteristicas do
individuo e ndo as sua atitudes conforme leciona PACCELLI: O Direito Penal do autor
ndo se compatibiliza com o Estado Democratico de Direito.

Com isso percebemos que além de serem questionaveis os pontos utilizados para
a constatacdo do grau de perigo do Inimigo, concluimos que mais séria que a construgdo
desse conceito sobre o individuo ¢ a utilizagdo dele como forma de incriminagdo pelo
Direito.

Percebemos que esses requisitos para julgar o Inimigo, com base no “risco” e na
“periculosidade” ndo se assentaram apenas na Idade Média. Zaffaroni em sua obra O

Inimigo no Direito Penal afirmou com relacéo a isso:

“Pode-se afirmar que a Idade Média nao terminou e estd longe de terminar.
Dependera da capacidade humana de transformagdo do conhecimento a
substituicao da inquisitio, algum dia, pelo dialogus, em que o saber ndo seja
mais do dominus e sim do frater” (ZAFFARONI, 2006, pg )

Historicamente essa variagdo de quem seria o inimigo recebe a denominacao por
Zaffaroni de “o inimigo da vez”. Os acontecimentos passados s6 corroboram nossa tese
de que sdo arbitrarios os conceitos de risco e periculosidade, podemos percebé-los, cada
vez mais como desculpas para eliminar do convivio social aqueles que insurgem contra

o governo de sua época.

5. Prisao Preventiva

r

O instituto da prisdo preventiva ¢ explicitado como uma medida cautelar de
natureza processual, a qual legitima a privacdo de liberdade antes do transito em julgado
por meio da adequacdo a requisitos faticos e normativos, explicitados no Codigo de

Processo Penal. Eugénio Pacelli de Oliveira define esse instituto da seguinte forma:



“a prisdo preventiva revela a sua cautelaridade na tutela da persecucao penal,
objetivando impedir que eventuais condutas praticadas pelo alegado autor
e/ou por terceiros possam colocar em risco a efetividade do processo”
(Oliveira, 2005, pg.428)

Para melhor entender essa definicdo do professor consideremos persecucao
penal como procedimento criminal que envolve a investiga¢do criminal e o processo
penal. Investigagdo criminal ou inquérito policial ¢ um procedimento administrativo
para reunir provas ou outros fatores que permitirdo legitimar ou ndo a causa para inicio
da ag@o penal; processo penal ou instrucdo criminal € o procedimento principal que visa
resolver, por processo judicial, se o réu sera condenado ou absolvido no processo.

A partir da definicdo dada percebemos que a medida cautelar em questdo visa
permitir o adequado andamento do procedimento penal e a aplicagdo da lei. Para o seu
decreto sdo necessdrios os seguintes requisitos: vir de oficio pelo juiz, ou a
requerimento do Ministério Publico ou querelante, ou mediante representagdo da
autoridade judicial competente; sdo necessarios prova da materialidade de crime e
indicios suficientes de autoria (fumus boni iures).

Para a sua decretacdo a situagdo fatica deve ser justificada por colocar em risco
pelo menos um dos seguintes fundamentos: garantia da ordem publica; garantia da
ordem econdmica; conveniéncia da instrucdo criminal; assegurar a aplicacdo da lei
penal; permitir o cumprimento de medida protetiva de urgéncia (artigo 20 da lei “Maria
da Penha” 11.340).

Além desses requisitos a medida s6 ¢ cabivel nas seguintes situagdes: crimes
dolosos, punidos com reclusao; crimes dolosos, puniveis com detencdo, se o denunciado
¢ vadio ou, havendo duvida sobre a sua identidade ndo fornecer elementos para
esclarecé-la; se o réu ja foi condenado por outro crime doloso ha menos de cinco anos;
se o crime envolver violéncia doméstica contra a mulher.

Analisemos rapidamente cada um dos fundamentos da prisdo preventiva
presentes no artigo 312 do CPP. Primeiramente, vejamos em que consiste a prisdo
preventiva fundamentada na garantia da ordem economica. O artigo 312 foi modificado
pela Lei n° 8.884/94 para contemplar essa hipotese. Segundo a boa doutrina a referida
lei:

“.. dispde sobre a prevengdo e a repressdo as infragdes contra a ordem

econdmica, orientada pelos ditames constitucionais de iniciativa, livre
concorréncia, fungdo social da propriedade, defesa dos consumidores e



repressdo ao abuso do poder econdmico. Os bens juridicos tutelados por essa
lei sdo de titularidade da sociedade.”(SOUZA, 2008, p.542).

Assim sendo, a prisdo preventiva fundada na garantia da ordem economica tem
como objetivo coibir a pratica de crimes como formacdo de cartéis, limitagdo do
mercado e da livre concorréncia, que afetam a sociedade como um todo.

Ja a conveniéncia da instru¢do criminal como fundamento da prisdo preventiva

tem duas fungdes:

utilizagdo do acusado como prova no processo e para evitar que o acusado
prejudique a colheita de provas, dificultando a descoberta da verdade e
continua “... o acusado em liberdade pode desaparecer com os vestigios,
ocultar objetos, ameagar testemunhas e coagir a propria vitima.”(p.543).

Enquanto que a prisdo preventiva para assegurar a aplicagdo da lei penal reside
em evitar a fuga do acusado e a conseqiiente frustracdo da concretizacdo do poder

punitivo estatal, pois a impunidade agride a paz social. Basileu Garcia afirma:

“O fim mais saliente da prisdo preventiva ¢ evitar-se que o indiciado fuja.
Ante essa eventualidade, assentada plausivelmente, ¢ impossivel deixar de
reconhecer-se legitima e justa a providéncia.”. (citado por Souza, p.543-544)

Por fim, a prisdo preventiva fundada na garantia da ordem publica tem como
objetivo restabelecer a ordem e o equilibrio social rompidos com a pratica do crime. De

acordo com Souza:
“Entende-se por ordem publica a situago e o estado de legalidade normal em
que as autoridades exercem suas precipuas atribuicdes e os cidadidos as
respeitam e acatam sem colocar em risco o direito alheio e sem sofrer o risco
pela conduta criminosa alheia. Ordem publica ¢ a paz social.”(p.541)

A prisdo preventiva, embora tenha uma importante proposta que ¢ a de permitir
a efetividade do processo penal ¢ muito falha na sua aplicacdo e na forma como aparece
na legislagdo do Coédigo Brasileiro. Por meio da principiologia do Direto Penal
entendemos esse estudo como ultima ratio no campo do Direito e por isso merece ser o
legitimador da sang¢do de privagdo da liberdade.

O principio da proporcionalidade tras a tona a idéia de que se deve fazer “um
juizo de ponderacdo sobre a relagdo existente entre o bem que ¢ lesionado ou posto em
perigo (gravidade do fato) e o bem de que pode alguém ser privado (gravidade da
pena)”2. Com base nisso entendemos a privagdo da liberdade como a san¢ao mais grave.

A prisdo preventiva surge, entdo, na contramao do que a principiologia propde

ao colocar a sangdo da privacdo de liberdade como puni¢do a um “risco”, o de



efetivacdo da persecucao penal, que nada mais € do que uma possibilidade de pratica de
crime (que seria a destruicdo de provas ou a fuga do suposto réu).

Ha outras formas de permitir que ndo haja qualquer fraude por parte do acusado
no seu inquérito policial ou na sua instru¢do criminal. Pode-se exigir o afastamento do
réu das redondezas de onde ocorreu o crime, a sua investigacao didria ou até mesmo a
rapida afericdo das circunstancias do crime. Prender um suspeito pela sua possibilidade
de burlar o sistema ¢é legitimar a incapacidade do Estado de exercer de forma efetiva a
persecugdo penal.

A tipificacdo dada pelo Codigo de Processo Penal sobre os requisitos para a
decretacdo da medida cautelar €, além de muito ampla, sem significado efetivo.

Os codigos brasileiros ou mesmo a Constituigdo da Republica ndo apresentam a
definicdo do que seria Ordem Publica ou Econdmica, isso faz com que o instituto da
prisdo preventiva abra brechas para a prisdo injustificada e arbitrdria em nome de
terminologias por demais abrangentes.

Cada juiz entendera de forma diferente o que qualificard prejuizo a ordem. Com
isso mais uma vez vemos a possibilidade de prisdo de um individuo pelo conceito
arbitrario de Inimigo, pelo risco, pela sua periculosidade. Para se restringir a liberdade
de um individuo, que é visto como nocivo a sociedade, ¢ s6 necessario recorrer a
justificativa de risco a Ordem Publica ou Econémica.

Além destes fatores negativos que decorrem da tipificacdo da prisdo preventiva
no Cddigo de Processo Penal podemos perceber que, na pratica, essa medida cautelar
esta demasiadamente vinculada a comogao social.

Casos que sdo explorados pela midia de forma repetitiva geram na populacao um
sentimento de revolta e com isso autoridades policiais e judiciais acabam por efetivar a
prisdo de um suspeito por visar atender ao publico, mesmo ndo estando tipificado no
artigo 312 do Coddigo qualquer pressuposto para prisdo preventiva relacionada ao
clamor publico. O Supremo Tribunal Federal em importante decisdo toca nesse assunto:

“Constitui abuso da prisdo preventiva — ndo tolerado pela Constituigdo — a sua
utilizacdo para fins ndo cautelares, mediante apelo a repercussio do fato e a
necessidade de satisfazer a ansias populares de repressdo imediata do crime,

em nome da credibilidade do Poder Judiciario (STF HC n° 81.148 — DJ
19/10/2001 — 1* Turma — julgado em 11/09/2001 — unanime).

Mesmo com essa decisdo do Supremo percebemos, na pratica, varias prisdes que

sdo decretadas em fung¢do do clamor publico. O instituto em questdo ¢ tipificado no



codigo de nosso pais, ao contrario de varias das medidas que tutelam a sancdo do
Inimigo de forma arbitraria, mas mesmo a sua tipificagdo ndo exclui a

inconstitucionalidade e a arbitrariedade da sua existéncia.

6. Ilegitimidade de prisio fundada em garantia da ordem publica no processo
democratico

Como ja dito anteriormente, a prisdo preventiva tem como principal
caracteristica a cautelaridade. O decreto da prisdo preventiva pode ser feito tendo como
fundamento uma ou mais das situacdes previstas no artigo 312 do Codigo de Processo
Penal brasileiro: para garantir a ordem ptiblica, a ordem econdmica, por conveniéncia
da instrugdo criminal, ou para assegurar a aplicagdo da lei penal.

Em qualquer desses casos, ainda de acordo com o mesmo artigo 312 do CPP, ¢
necessario que haja prova da existéncia do crime e indicio suficiente da autoria.

A principio, cabe observar que delimitar o que seja a ordem publica ou paz
social ¢ algo extremamente subjetivo, que agride a seguranca juridica dos cidaddos e ¢
incompativel com o Estado Democratico de Direito. Além disso, a prisdo preventiva
ndo pode ser decretada tendo em vista o clamor publico ou a gravidade do crime, como

comumente ocorre. Souza afirma quc:

“A garantia da ordem publica guarda mais semelhangas com uma medida de
seguran¢a do que efetivamente com medida de carater cautelar, pois visa
essencialmente garantir a sociedade contra o risco de reiteragdo criminosa e
ndo a protecdo da efetividade do processo em que a prisdo ¢ decretada.”
(SOUZA, p.541).

Claro estd que o argumento que serve de base a prisdo preventiva fundada na
garantia da ordem publica nada mais ¢ que Direito Penal do Inimigo, fundado na
possibilidade de risco e periculosidade que o autor possa oferecer a sociedade, com
claros interesses politicos e econdmicos no exercicio do Biopoder, conforme assevera

Lucas Laire Faria Almeida: .

A fenomenologia da violéncia com seus efeitos e praticas de combate,
tornou-se inegavelmente uma mercadoria rentavel. De um lado, crimes e
tragédias inicialmente pertencentes apenas a um determinado grupo, sdo
rotulados com interesse publico e explorados & exaustdo por uma midia
sensacionalista , sem qualquer consideracdo a dignidade e intimidade das
pessoas envolvidas. De outro, a seguranga ¢ a paz social sdo vendidas como
um produto. (ALMEIDA, 2008, p. 93)



Observa-se a utilizacdo da técnica que utiliza-se de figuras de delito elasticas,
indeterminadas, vagas, valorativa, o que permite uma atuacdo diferenciada em cada caso
e potencializa o poder de interpretacdo do magistrado. O autor do delito ¢ perseguido
ndo pelo que fez, mas sim pelo que €, remetendo-se ao juizo de valor que sobrepde o
juizo de fato.

Pode-se afirmar que ha um decisionismo processual, ou seja, entremostra-se o
carater ndo-cognitivo e potestativo do juizo e da irrogardo da decretagdo da prisdo
.Entende-se que o descisionismo ¢ o efeito da falta de fundamentos empiricos precisos.

A jurisdicdo ndo pode ser considerada atividade do Juiz ou Tribunal em dizer o
Direito, mas sim o resultado da interpretacdo compartilhada da lei pelos destinatarios da
decisdo mediante discussdo técnica, regida pelos principios constitucionais institutivos
do Processo Democratico (contraditério, ampla argumentagdo e isonomia), como bem

explicita ROSEMIRO PEREIRA LEAL:

Nesta conjectura, a garantia de direitos pela instituicio do Processo
Constitucionalizado ndo decorre mais da autoridade de um Poder Legislativo
ou Judiciario comprometido com a administra¢do publica de uma realidade
econdmico-social extra-ordenamental, mas de um nivel historico-juridico de
uma comunidade politica que nfo mais permitiria retrocessos em seus
fundamentos constitucionais de processualizagdo da da atividade juridico-
procedimental. (LEAL, 2004, p. 96)

Diante das concepgdes historicas do Processo, infere-se que a matriz Biillowiana
melhor se subsume a situagdo aqui criticada (poderes instrutérios do magistrado) uma
vez que ¢ enaltecida a importancia que a decisdo judicial e o trabalho dos juizes t€m

para o direito. Como melhor leciona André Cordeiro Leal:

Diante da importancia dos magistrados, o controle da relagdo processual
permitira, em ultima analise, o controle de todo o direito vigente, e somente
mesmo a relagdo juridica e a subordinag@o nela pressuposta poderiam dar
sustentagdo a esse projeto. (LEAL, 2008, p.60)

Sendo que o inclito processualista faz uma importante revelagdo, ao ressaltar:

O proposito de Biilow foi o de apresentar, com base na releitura do direito
romano, fundamentos historicos socioldgicos pretensamente autorizativos da
migracdo do controle social para as maos da magistratura alemd e de
justificar, a partir dai, a adogdo de técnicas que permitissem a desvinculagdo
dos julgadores das abordagens formalistas ou legalistas na aplicagdo do
direito, municiando, com isso, a magistratura de instrumentos de dominagio
idénticos aos dos pretores e magistrados em Roma. (LEAL, 2008, p.62)



O papel do Magistrado ¢ posto em destaque, o que exclui o debate puramente
argumentativo (visto que nao ha sequer igualdade formal entre as partes) e possibilita a
origem de verdadeiros juizos de consciéncia, onde uma jurisprudéncia autofundante ¢ a
principal fonte em detrimento da Lei e de seu principal nticleo, composto pelos Direitos

Fundamentais.

O processo penal acaba por ser, quando analisado sob essa 6tica, uma forma de
legitimar a luta contra o inimigo e por excluir, deixando morrer enjaulados, aqueles que
o filtro do biopoder quer longe. O ativismo jurisdicional além de desagregar a atividade
judiciaria revela-se ainda atentatorio ao regime democratico, conforme ressalta bem

Antonie Garapon:

O juiz torna-se o novo anjo da democracia e reclama um status privilegiado,
o mesmo do qual ele expulsou os politicos. Investe-se de uma missao
salvadora em relacdo a democracia, coloca-se em posi¢do de dominio,
inacessivel a critica popular. (GARAPON, 2001, p.74)

O carater subjetivo do juizo entremostra-se na ausé€ncia de referéncias faticas
determinadas com exatiddo, resulta mais de valoracdes, diagnosticos ou suspeitas
subjetivas do que de provas de fato. De tal descisionismo, resulta efetivamente o
despotismo penal. Nesse sentido, o juizo remete muito mais a autoridade do juiz do que

a verificagdo empirica dos pressupostos tipicos acusatorios.

7. Conclusao

Nao restam duvidas de que o Direito Penal do Inimigo estd sendo colocado em
pratica por meio do endurecimento das normas penais e processuais penais,
acompanhando uma expansao do Direito Penal, o qual vem sendo utilizado como forma
de combate a criminalidade que se tornou uma ameaga, um perigo contra os cidadaos de
bem.

Garantias e direitos individuais constitucionais de alguns sdo relativizados ou até
mesmo eliminados, como que se estivesse, paradoxalmente, fortalecendo os direitos e
garantias individuais de outros.

Assim advoga-se, através de uma interpretacdo democratico-discursiva, um
processo penal que possua em sua esséncia total fidelidade ao devido processo legal

constitucional, que ndo seja apenas mera persecu¢cdo e sim meio de efetivacdo de



direitos fundamentais, vinculando-se a jurisdi¢do a um ideario participativo, tendo como

resultado um provimento final constitucionalmente fundamentado.

Assim, conclui-se que a prisdo preventiva fundada na garantia da ordem publica,

nos termos do artigo 312 do CPP, ¢ ilegitima, pois remete a um Direito Penal do autor,

baseado no risco e periculosidade, verdadeiro Direito Penal do Inimigo, que escolhe,

dentre a sociedade, aqueles que ndo merecem um tratamento de sujeito de direito, para

trata-los como objeto.
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