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sociais e politicos. Assim, a esséncia deste argumento é que 0 processo deve ser
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RESUMO

A presente Dissertacdo esta inserida na Linha de Pesquisa Relacbes Sociais e
Dimensdes do Poder, tendo como tema a prisdo temporaria e a decisdo do STF nas
ADIs 3360/DF e 4109/DF e a instrumentalidade material do processo. O tema detém
alicerce na seguinte problematica: Quais os possiveis reflexos juridico-politico da
deciséo, pelo Supremo Tribunal Federal nas ADIs n. 3360 e n. 4109, da prisao
temporaria frente ao principio da instrumentalidade material do processo? O objetivo
geral € analisar as decisdes das ADIs frente a constitucionalidade e instrumentalidade
material (a) desenvolver o estudo das relages de poder que moldam a sociedade, a
instrumentalidade e o garantismo; (b) analisar a conspecc¢édo de garantia da ordem
publica (c) verificar a decisdo do STF e seus possiveis reflexos juridico-politico.
Utilizou-se como conceito base a teoria garantista de Ferrajoli. Através do método
dedutivo, foi possivel concluir que apesar das decisdes do STF e da Lei 12.403/2011,
a realidade pratica indica que a prisdo temporaria continuard sendo usada de maneira
extensiva, muitas vezes como resposta as pressdes sociais por seguranga, ao invés
de ser um ultimo recurso, conforme preconiza a teoria garantista. Isso reflete a
necessidade de um esfor¢o continuo para alinhar a teoria e a préatica no sistema de
justica penal, considerando os desafios associados a mudanca de praticas judiciais

enraizadas e a mentalidade dos operadores do direito.

Palavras-chave: Constitucionalidade. Garantismo. Instrumentalidade material. Prisdo

temporéria. Supremo Tribunal Federal.



ABSTRACT

This dissertation falls within the Research Line of Social Relations and Dimensions of
Power, focusing on temporary imprisonment and the Brazilian Supreme Court's (STF)
decision on ADIs 3360/DF and 4109/DF, as well as the material instrumentality of the
process. The study is grounded in the following question: What are the possible legal-
political repercussions of the Supreme Court's decision on ADIs no. 3360 and no. 4109
regarding temporary imprisonment in light of the principle of material instrumentality of
the process? The main objective is to analyze the decisions of the ADIs in terms of
constitutionality and material instrumentality, aiming to (a) explore the power relations
that shape society, instrumentality, and garantism; (b) examine the concept of public
order guarantee; (c) assess the STF's decision and its potential legal-political impacts.
Ferrajoli's garantist theory was used as the foundational concept. Through deductive
reasoning, it was concluded that despite the STF's decisions and the enactment of
Law 12.403/2011, practical reality indicates that temporary imprisonment will continue
to be used extensively, often as a response to social demands for security, rather than
as a last resort as advocated by garantist theory. This reflects the need for a continuous
effort to align theory and practice in the criminal justice system, considering the
challenges associated with changing entrenched judicial practices and the mindset of

legal operators.

Keywords: Constitutionality. Garantism. Material Instrumentality. Temporary

Imprisonment. Brazilian Supreme Court (STF).
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INTRODUCAO

Esta dissertacao esté inserida na Linha de Pesquisa Rela¢des Sociais e
Dimensdes do Poder do Programa de Pés-Graduagcdo — Mestrado em Direito, e visa
investigar os possiveis reflexos juridico-politicos das decisdes do Supremo Tribunal
Federal nas Ac¢Oes Diretas de Inconstitucionalidade n. 3360 e n. 4109, com foco na
prisdo temporaria e sua congruéncia com o principio da instrumentalidade material do
processo. A relevancia deste estudo reside na necessidade de compreender como as
alteracdes na jurisprudéncia do STF impactam a pratica juridica e as liberdades
individuais, em um contexto em que as decisdes judiciais influenciam profundamente

a dindmica social e politica.

A justificativa para esta pesquisa reside na sua capacidade de oferecer
uma analise valiosa sobre 0 nexo entre a lei e a pratica judicial, contribuindo para um
entendimento mais profundo do Estado de Direito e da democracia no Brasil.
Utilizando o método dedutivo, este estudo se propde a analisar criticamente as
implicacbes dessas decisdes do Supremo Tribunal Federal (STF), tanto do ponto de
vista juridico quanto dos efeitos sociais e politicos, fornecendo uma perspectiva

abrangente sobre um tema de extrema importancia na atualidade.

O ponto central desta pesquisa propfe responder esta problematica:
Quais os possiveis reflexos juridico-politico da decisédo, pelo Supremo Tribunal
Federal nas ADIs n. 3360 e n. 4109, da prisdo temporaria frente ao principio da
instrumentalidade material do processo? As hip6teses levantadas para este problema

refletem o dualismo na interpretacdo das normas de prisdo temporaria.

A primeira hipétese, afirmativa, pode ser justificada a partir da previsao
dos novos requisitos impostos pelo STF, que, ao estabelecé-los, impede o uso
arbitrario da priséo, principalmente do ponto de vista material, proibindo o uso da
prisdo para interrogatorio, assim como a prisao decorrente da falta de residéncia fixa
do investigado. Portanto, estd em consonancia com 0s preceitos democraticos e

constitucionais.

A segunda hipotese, negativa, deve-se ao fato de que, apesar de o STF
ter fixado novos requisitos para a decretacdo da prisdo temporaria, tratando-se de
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uma norma excepcionalissima, a decisdo néo supre a inconstitucionalidade no que diz
respeito a instrumentalidade material. 1sso ocorre porque a decisdo deixa de
estabelecer critérios objetivos para sua decretacdo, sendo que a mera referéncia ao
art. 312, 82°, do Cddigo de Processo Penal — que deve ser motivada e fundamentada
em receio de perigo e existéncia concreta de fatos novos ou contemporaneos que

justifiguem a aplicacado da medida adotada -, ndo corrige essa falha.

O método dedutivo serd adotado para a analise do tema, visto que se
alinha de maneira mais eficaz ao objetivo inicialmente proposto para a elaboracédo de
reflexdes generalistas centradas no campo filoséfico, especialmente no que concerne
aos aspectos juridico-politicos. Portanto, € por meio desta metodologia que se
pretende alcancar uma compreensdo mais aprofundada sobre o impacto e as

consequéncias das decisdes judiciais paradigmaticas.

Para tanto, no Capitulo 1, abordar-se-a as relacdes sociais, democracia
e estruturas de poder, destacando a importancia de entender a estratificacéo social e
as dinamicas de poder no contexto das decisdes judiciais, buscando examinar como
ocorre as dinamicas de estratificacdo social e as estruturas de poder dentro de uma
sociedade capitalista. Além disso, para tornar possivel compreender o processo de
aplicacéo e interpretacéo das leis, é necessario discorrer sobre a instrumentalidade e
0 garantismo politico, que proporcionara a base teérica e um contexto essencial para
entender as bases do poder estatal e suas implica¢des na prisdo temporaria. A analise
deste capitulo permitird avaliar o cenéario socioeconémico e politico em que as

decisbes do STF sédo tomadas e suas implicacdes na estrutura social.

O Capitulo 2 se discorre sobre a prisdo e a ordem publica no Estado
Democratico de Direito, trazendo uma analise critica da genealogia do poder estatal e
da garantia da ordem publica. Aqui, aprofundar-se-a, na medida do possivel, como o
histérico autoritario do poder estatal, desde o estadonovista da era Vargas, e sua
relacdo com a garantia da ordem publica, especialmente no contexto da prisdo
cautelar. Este capitulo visa esclarecer como o processo penal e, especificamente, a
prisdo cautelar se enquadram como instrumento de manutencdo da ordem publica
dentro do Estado Democratico de Direito; o que permitira avaliar como essas

implicacdes se relacionam com a atuacéo do STF.
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Ja o Capitulo 3 busca compreender o histérico das prisbes temporarias,
a edificacdo da Lei n°. 7.960/89, bem como o julgamento das ADIs 3360 e n. 4109
pelo STF, primordialmente frente aos parametros do neoconstitucionalismo e a
instrumentalidade material do processo, uma area chave na compreensdo das
tensdes entre lei, ordem e direitos individuais. A construcdo deste capitulo buscara
proporcionar uma compreensdo critica do impacto destas decisfes nas praticas
juridicas e politicas, avaliando como elas se alinham ou divergem dos principios

democraticos e constitucionais.
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CAPITULO 1

RELACOES SOCIAIS, DEMOCRACIA E ESTRUTURAS DE PODER

As relacdes sociais e as estruturas de poder formam a base sobre a qual
se constroem as praticas juridicas e politicas em uma sociedade. E a partir desta
concepcao que este capitulo busca analisar a forma com que a estratificacdo social
influencia e é influenciada pelas estruturas de poder, utilizando a teoria de Darcy

Ribeiro como ponto de partida.

Ribeiro, em sua obra "O Dilema da América Latina", fornece uma analise
profunda das desigualdades estruturais herdadas do colonialismo e perpetuadas
pelas elites locais. Esta perspectiva é essencial para entender como a estratificacédo
social é criada, além de demonstrar como essas dindmicas histéricas moldam a

aplicacao da justica e a instrumentalidade do processo penal.

O capitulo se divide em dois subcapitulos: primeiro, explora-se a
estratificacdo social e as estruturas de poder, delineando a base que sera adotada ao
longo da pesquisa; em seguida, discute-se a instrumentalidade politica e o
garantismo, estabelecendo uma conexao entre a teoria social e as praticas juridicas

contemporaneas.

1.1 ESTRATIFICACAO SOCIAL E ESTRUTURAS DE PODER

Para compreender a relacao existente entre a ordem politica legal e a
atuacdo do STF no julgamento das ADIs objeto de estudo, é imprescindivel tecer
algumas consideracdes sobre a forma de organizacao e da estratificacdo social o que

possibilitara avaliar os possiveis impactos da decisdao no corpo social.

Apoés, em um segundo momento neste capitulo, sera desenvolvido um
estudo sobre a correlacdo ente instrumentalidade, politica e garantismo com o objetivo

de identificar a matriz tedrica que embasara essa pesquisa.

Nesse sentido, € reconhecido que a cada formacdo econémico-social

corresponde uma determinada estrutura de estratificacao social e que, mesmo dentro
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de uma unica formacéo, as classes sociais podem variar em diferentes estagios de

seu desenvolvimento.

Dessa maneira, Darcy Ribeiro! formata uma tipologia interessante, pois,
ao em vez de aplicar esquemas tedricos desenvolvidos a partir da analise de
diferentes contextos histéricos a realidade da Ameérica Latina, o autor busca construir
uma conceituacao prépria baseada na observacdo direta da realidade atual e na
andlise da formacdo das classes sociais latino-americanas, feita a partir da
compreensao da estratificacdo social nas metropoles ibéricas e do exame das

mudancas que ocorreram posteriormente.

bY

A tipologia desenvolvida pelo autor torna-se essencial a presente
pesquisa na medida em que permite a compreensao local das formas de estratificagéo
social. Se, por um lado, ndo se ignoram 0s tracos sociais enraizados por ocasido da
colonizacdo europeia, por outro, ha de se convir que a América Latina, ao longo do
tempo, vem apresentando suas proprias caracteristicas e, mesmo que de forma

miscigenada, segmenta-se da origem colonial.

Para a avaliacdo da conjuntura social, ndo é possivel deixar de
considerar a relacéo entre a distribuicdo de poder e a desigualdade econémica. Nesse
sentido, a abordagem marxista traz um enfoque interessante entre dois segmentos

sociopoliticos interligados:

A primeira perspectiva considera a relagéo acima da burguesia local, que
se encontra o setor dominante formado por gestores de corporacfes internacionais,
executivos e tecnocratas responsaveis pelas politicas econémicas do Estado, além
dos controladores do comércio exterior, produtos de exportacao, patentes industriais,
bancos e entidades financeiras. Alids, mesmo néo sendo proprietarios de empresas
multinacionais, seus gerentes exercem uma certa hegemonia sobre as classes
dominantes e subordinadas, as quais sdo economicamente dependentes e

politicamente atreladas ao capital.?

1 RIBEIRO, Darcy. O dilema da América Latina: estruturas de poder e forcas insurgentes. 4. ed.
Petropolis: Vozes, 1988.

2 VASCONCELLO, Gilberto Felisberto. Estruturas de poder e estratificacdo social no Brasil: leitura e
critica da sociologia politica de Darcy Ribeiro. Locus - Revista de histdria, Juiz de Fora, v.25, n.
2, p. 275-289, 2019. Disponivel em: https://doi.org/10.34019/2594-8296.2019.v25.28223. Acesso
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Todavia, na base da estrutura social, abaixo da classe trabalhadora,
incluindo os trabalhadores rurais assalariados, classificados como “classe subalterna”,
superexplorada, mas institucionalmente inserida no sistema produtivo moderno, estao
as maiorias populacionais originarias de modos de vida arcaicos, incluindo ex-
descendentes de escravos, indigenas e mesticos. Estes grupos ndo conseguem
insergéo regular no mercado de trabalho, constituindo os excedentes de m&o-de-obra,
despossuidos, deserdados e excluidos do sistema de salarios, considerados 0s

marginais da estratificacdo social.®

Essa visdo marxista da estratificacdo social esta mais intimamente
relacionada a economia, principalmente ao conceber a luta de classe na ordem
capitalista®, inobstante existirem outros fatores a serem considerados no processo de
estratificacdo, conforme se percebe em Weber®. No entanto, independentemente do
ponto de partida, sabe-se que a querela econémica, quando ndo esta no nucleo,

circunda os problemas que envolvem a questéo social.

A massa excedentaria, situada no segmento mais baixo do proletariado,
representa o0 polo marginalizado, constituido pela populacdo excedente,

subempregada e sem emprego fixo, e se caracteriza por uma insercao incerta e

em 05 dez 2023, p. 277.

3 VASCONCELLO, Gilberto Felisberto. Locus - Revista de histéria, p. 278.

4 “Quanto maiores forem a riqueza social, o capital em funcionamento, o volume e o vigor de seu
crescimento e, portanto, também a grandeza absoluta do proletariado e a for¢a produtiva de seu
trabalho, tanto maior serd o exército industrial de reserva. A for¢ca de trabalho disponivel se
desenvolve pelas mesmas causas que a forca expansiva do capital. A grandeza proporcional do
exeército industrial de reserva acompanha, pois, 0 aumento das poténcias da riqueza. Mas quanto
maior for esse exército de reserva em relagdo ao exército ativo de trabalhadores, tanto maior sera
a massa da superpopulagdo consolidada, cuja miséria esta na razao inversa do martirio de seu
trabalho. Por fim, quanto maior forem as camadas lazarentas da classe trabalhadora e o exército
industrial de reserva, tanto maior serd o pauperismo oficial. Essa é a lei geral, absoluta, da
acumulacéo capitalista. Como todas as outras leis, ela € modificada, em sua aplicagdo, por multiplas
circunstancias, cuja analise ndo cabe realizar aqui.” (Marx, Karl. O Capital, Livro 1. Sdo Paulo:
Boitempo, 1996, p. 875)

5 O surgimento do poder econdémico pode, antes pelo contrario, ser consequéncia de um poder ja
existente por outros motivos. E O 'Poder, por sua vez, nao é buscado exclusivamente para fins
econdmicos (de enriquecimento), pois poder, também econémico, pode ser apreciado "por si
mesmao", e, com muita freqiiéncia, 0 empenho por ele estd também condicionado pela "honra" social
gue traz consigo. Mas nem todo poder traz honra social. O tipico boss americano bem como o tipico
especulador em grande escala renunciam a ela conscientemente, e, em geral, o "simples" poder
econdmico, particularmente o "meramente" monetario, de modo algum constitui um fundamento
reconhecido da "honra" social. Por outro lado, o poder nédo é o Unico fundamento da honra social.
Ao contrério, a honra social (o prestigio) pode ser, e com muita freqiiéncia o foi, a base de poder,
também daquele de natureza econdémica. A ordem juridica pode garantir, além do poder, também a
honra.” (Weber, Max. Economia e Sociedade: Fundamentos da sociologia compreensiva. v. 2.
S&o Paulo: Editora UNB, 2004, p. 176).
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precaria no sistema produtivo. Quase metade da populacéo brasileira, composta por
pessoas em situagao flutuante e desprovida de estabilidade, é vista como o setor mais
explorado e oprimido da sociedade. Além disso, a estratificacdo social inclui setores
intermediarios, como pequenos empresarios, funcionarios, parceiros, minifundiarios e
profissionais liberais. Contudo, o aspecto distintivo dessa estrutura € a coexisténcia
de dois extremos opostos: no topo, a classe dominante multinacional, acima da
burguesia local, e, no extremo oposto, abaixo das classes subalternas, a massa

oprimida e marginalizada.®

Em parte, pode-se dizer que isso decorre pelo fato de que os sistemas
politicos estabelecidos ap6s a independéncia comecaram a enfrentar crises a partir
da segunda década do século XX, perdendo sua capacidade de estabilizacdo em
praticamente toda a América Latina. Desde entdo, esses sistemas tém sido marcados
por uma variedade de tensdées que culminam em crises generalizadas. Percebe-se
gue a principal razéo por trds desses desafios € a incapacidade historica das classes
dominantes tradicionais de guiar suas sociedades para um desenvolvimento

sustentavel e de atender as expectativas de progresso da populacdo em geral.’

Na fase mais recente da civilizacdo em desenvolvimento, se observa que
0 processo em questdo esta criando mais pessoas marginalizadas do que integradas
a sociedade, gerando mais subemprego e desemprego do que empregos estaveis.
Isso ocorre porque uma parcela crescente da forca de trabalho esta sendo excluida
do sistema moderno de producéo e consumo. Como resultado, a maioria da populacéo
€ condenada a uma existéncia miseravel e humilhante, que se estabelece como uma
posicdo comum dentro da estrutura socioecondémica e da estratificacdo social®,

refletindo a classe oprimida sempre mencionada por Marx.

Nesse sentido, as massas marginalizadas das economias dependentes,
resultantes de uma incorporacéo histérica, configuram um caso a parte, pois, embora
sofram de forma mais grave os efeitos da renovacéo das atividades produtivas, ndo
se beneficiam dos mecanismos autocorretivos. Elas ndo sdo "exércitos de reserva"

porque nunca foram incorporadas a forca de trabalho tecnificada e ndo tém

6 VASCONCELLDO, Gilberto Felisberto. Locus - Revista de historia, 278.
7" RIBEIRO, Darcy. O dilema da América Latina, p. 101.
8 RIBEIRO, Darcy. O dilema da América Latina, p. 73.
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perspectiva de absorcdo enquanto a ordenacao social vigente prevalecer. Tampouco
sdo um "lumpemproletariado”, embora existam muitos vagabundos degradados pelas
condicdes de existéncia. Nado formam uma "superpopulagao relativa” porque ndo tém
oportunidades de imigracdo em massa, e dificilmente se poderia falar de excedente
populacional em relacéo aos recursos necessarios a sobrevivéncia dentro do sistema

socioecon6mico vigente.®

Assim, as licdes sempre atuais de Darcy Ribeiro demonstram que as
estruturas de poder e estratificacdo social se enquadram em uma teoria do
subdesenvolvimento capitalista, tendo o marxismo como principal referencial. Gilberto
Vasconcello salienta que, segundo essa perspectiva, a superpopulacéo relativa e o
exército industrial de reserva se transformam, como é o caso brasileiro, em uma
massa marginalizada situada abaixo da classe operaria. Esta ndo seria uma condicdo
passageira, mas uma anomalia estrutural caracteristica dos paises subdesenvolvidos
da América Latina. A razdo para a ndo absorcdo da forca de trabalho (evidenciada
pelo desemprego, subemprego e segmentos inativos) é encontrada na dependéncia

da economia em relacédo aos centros dominantes do capitalismo global.'®

Historicamente, nas regides onde o subdesenvolvimento e a
dependéncia se solidificaram, um aspecto digno de nota é o endurecimento da classe
dominante, que ndo permite a emergéncia de uma camada equivalente a burguesia
nacional autbnoma com interesses divergentes dos estratos tradicionais e da
exploracdo imperialista. Em vez de tal evolucéo, observa-se a fusdo dos diferentes
estratos da classe dominante em uma minoria estruturada para explorar
conjuntamente as classes subalternas e oprimidas, impondo uma ordem institucional
gue atende as suas necessidades de manutenc¢ao do poder. Todavia, essa ordem nao
rompe a unidade dessa minoria, mas regula seus conflitos internos de interesses com
dois objetivos principais: primeiro, consolidar formas de subordinacdo da forca de
trabalho ao patronato, seja por meio de alguma forma de escraviddo, do
assalariamento ou de outras formas; segundo, manter 0os lagcos externos essenciais

para a viabilidade econdmica das sociedades coloniais e neocoloniais.!

9 RIBEIRO, Darcy. O dilema da América Latina, p. 72-73.
10 VASCONCELLO, Gilberto Felisberto. Locus - Revista de histoéria, p. 279.
11 RIBEIRO, Darcy. O dilema da América Latina, p. 105-106.
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Atualmente, essa légica ndo se altera; ao revés, se atualiza a nova
ordem advinda com a globalizacdo e a liberacdo das fronteiras a corporagdes
transnacionais que, praticamente, dominam a economia mundial, e que ndo seria
diferente na América Latina e no Brasil. Em outras palavras: “O campo politico
formado pelo ativismo insurgente atualiza alguns elementos desse periodo; porém,
com nova composicao social e com a radicalidade impulsionada pelas consequéncias

da globalizagdo econémica e do neoliberalismo”.*?

A globalizacdo neoliberal impde seus requisitos tanto nas relacbes
internacionais quanto nas politicas e instituices internas dos paises, integrando
normas que favorecem certas politicas e descartam outras, inspiradas em
planejamentos ideoldgicos, que, cedo ou tarde, provocam mudancas significativas na
divisdo do trabalho entre o Estado e o mercado e nos poderes dos governos nacionais.
De fato, o neoliberalismo e a globalizacdo estabelecem critérios que os governos,
principalmente os do Terceiro Mundo, devem satisfazer, frequentemente, sem a

concordancia dos cidadaos afetados?s.

O poés-modernismo neoliberal declara o fim da histéria das grandes
narrativas filosoficas e ideologias, e até mesmo do Estado-Nacdo com suas
responsabilidades sociais, substituindo-os pela eficiéncia de mecanismos
automatizados, como o mercado. O neoliberalismo promove a ideia (utépica) de que
a livre operacdo dos mercados reduziria o atraso nos paises do Terceiro Mundo,
através da abertura de fronteiras, estabilizacdo de precos e contas publicas.
Simplesmente, se argumenta que o desenvolvimento voltado para a exportacéo e o
investimento estrangeiro erradicariam a pobreza e elevariam os padrdes de vida, com
a difusdo tecnoldgica e a orientagdo mercantil das politicas publicas; além disso,
impbs-se a narrativa de que mercados abertos e transacdes governamentais

transparentes seriam eficazes contra a corrupgdo.4

O neoliberalismo se apropria da ordem mundial capitalista através de

sua ideologia. A vista disso, deve-se ater, portanto, ao fato de que o capitalismo n&o

12 RIBEIRO, Ana Clara Torres. A cidade neoliberal: crise societaria e caminhos da acdo. OSAL,
Observatorio Social de América Latina. Ano VIl no, v. 21, p. 23-32, 2006, p. 29.

13 IBARRA, David. O neoliberalismo na América Latina. Brazilian Journal of Political Economy, v.
31, n. 2, jun, 2011. Disponivel em: <https://doi.org/10.1590/S0101-31572011000200004> Acesso
em 06 dez 2023.

14 IBARRA, David. Brazilian Journal of Political Economy.
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€ reconhecido tdo somente como uma realidade econbmica, pois representa uma
complexa realidade social e cultural que se reflete nas mais diversas esferas sociais®®,
influenciando negativamente ndo s6 na estratificacdo social, como também - se ndo

mais - na conducao de politicas que tenham como enfoque a desigualdade social.

A partir da compreensao de que o neoliberalismo modifica as bases do
proprio capitalismo, tornando-o ainda mais supressivo, a estratificagdo social se
modifica para adaptar-se aos anseios neoliberais, reproduzindo situacdes que

intensificam a marginalizacédo de classes ja ha muito oprimidas.

Seja como for, a acomodacéo neoliberal alterou tanto a ordem social
interna dos paises quanto a autonomia estatal em relacdo ao exterior. Em relacéo ao
primeiro, a supressao do protecionismo, da politica industrial e de outras formas de
intervencionismo estatal, unida as privatizacbes e a abertura de fronteiras, alterou
radicalmente a distribuicdo de renda, as oportunidades de progresso e a propria
estratificacdo social. A estratégia de crescimento interno foi substituida pela
postulagédo das exportagcbes como via de progresso, e a estabilidade dos precos e
orcamentos passou a ocupar o lugar anteriormente destinado a geracao de emprego;
o Estado cedeu o comando ao mercado para definir a direcdo e os resultados do

manejo socioecondmico.®

No campo da politica, as transformac¢des foram igualmente significativas:
0 nacionalismo foi substituido por uma forma mal interpretada de cosmopolitismo; as
soberanias dos Estados e as entidades nacionais se dissolveram; o presidencialismo
autoritario e o corporativismo deram lugar a um regime de divisdo de poderes, jogo de
partidos e sistemas eleitorais mais transparentes. Como consequéncia, houve uma
mudanca profunda nos valores, interesses, instituicdes, composicao das elites e, sem

duvida, na distribuicdo de rendimentos.’

A bem da verdade, o neoliberalismo vem agregar forca ao capitalismo;
como se ja ndo bastasse o seu historico de exclusao social e acumulo da riqueza na

camada social mais alta, elitizada; influenciando a propria racionalidade individual,

15 FERNANDES, Florestan. Sociedade de classes e subdesenvolvimento. 5. ed. rev. Sdo Paulo:
Global, 2008, p. 23.

16 IBARRA, David. Brazilian Journal of Political Economy, s/p.

17 IBARRA, David. Brazilian Journal of Political Economy, s/p.
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social e institucional, conforme advertem Dardot e Laval'8, tornando a realidade social

dispar, por qualquer angulo que se analise esta questao.

Assim, as disparidades nédo poderiam ser maiores, especialmente entre
a vida de uma pequena minoria superprivilegiada e a imensa maioria marginalizada.
E evidente que essas desigualdades persistem porque foram historicamente geradas
pelo sistema, e possuem a capacidade de persisténcia peculiar dos produtos
historicos. Além disso, os setores deserdados estéo estritamente subordinados a uma
ordem social compulséria que mantém a estrutura social intacta. Nessas
circunstancias, a nagao nao se configura como o espac¢o onde se realiza o destino de
todos os seus membros, nem como uma estrutura em que cada setor exerce certa
influéncia. Ela €, efetivamente, um reduto de privilegiados defendido por uma estrutura
de poder que se impbe a todos e se empenha em evitar seu exame, critica e
reformulacdo. Como consequéncia, a distribuicdo do poder € ainda mais desigual do
gue a distribuicdo econbmica, ou seja, o grau de influéncia de cada setor estrutural na

tomada de decisdes que afetam o destino comum.*®

Ao evidenciar essa estrutura de poder, Darcy Ribeiro reconhece que
essa ordenacdo, identificada comumente na polarizacéo entre elite e marginalizados,
também est4 ancorada nas classes intermediarias ou, em certos casos, inclusive
dentro do mesmo estrato social. Outrossim, embora as massas marginalizadas vivam
em condicbes extremas de pobreza, ha entre elas uma certa estratificacdo de renda
gue permite a alguns individuos terem acesso a recursos ligeiramente maiores,

frequentemente originarios das parcelas dos demais.

Nessas comunidades, € comum encontrar pessoas que apresentam
padrées de consumo um pouco mais elevados?®, o que pode ser atribuido a

hierarquizacao interna e a fatores como a anomia. Os contrastes encontrados nessas

18 DARDOT, Pierre. LAVAL, Christian. A nova razdo do mundo: ensaio sobre a sociedade neoliberal.
Sao Paulo: Boitempo, 2016.

19 RIBEIRO, Darcy. O dilema da América Latina, p. 76.

20 “Nao se organizando em familias "regulares”, mas em unidades matricéntricas de mulheres que tém
filhos de maridos sucessivos; nem devendo - distribuir suas parcas rendas para atender a padrées
de compostura quanto a moradia, o mobiliario, a roupa, ou os gastos com a - educacgao e a saude
dos filhos, podem proporcionar-se a aquisicdo "suntuaria” de radios, relégios e até mesmo
televisores e geladeiras, quase sempre de segunda méo, mas visivelmente descompassados com
a inexisténcia em seus ranchos de moéveis, de utensilios de cozinhar e de comer, etc.” (RIBEIRO,
Darcy. O dilema da América Latina, p. 75)
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ocasifes reforcam esterestipos negativos na classe média, que vé essas camadas
marginalizadas como redutos de criminosos e pessoas que vivem de maneira

imprépria, com “luxos” e confortos que parecem incongruentes com sua realidade.?*

Em sociedades onde a modernizacdo ocorreu através desse caminho,
as elites dirigentes inevitavelmente se tornaram um comando exdgeno sobreposto a
sociedade nacional, gerindo o Estado como uma grande entidade patrimonialista para
seu proprio beneficio. O caréter atipico dessas classes dominantes, em comparacao
com as burguesias, reside no fato de que, devido a sua natureza e interesses, foram
e continuam sendo incapazes de mobilizar suas sociedades para romper a
dependéncia econbmica, sendo que, na esfera politica, nunca estabeleceram um
Estado-Nagé&o organizado como uma comunidade integrada, onde cada segmento da
populacao tivesse um lugar e um papel definidos, tanto na esfera produtiva quanto

nas esferas social e politica;?? criando, assim, uma crise societaria.

Essa crise social reflete a debilitacdo dos processos de socializacéo e,
consequentemente, das orientagdes institucionais que moldam as interacdes sociais
e a partilha de valores. Embora esses processos sejam fundamentais, seus aspectos
mais problematicos, muitas vezes, ficam ocultos devido ao ativismo fomentado pela
cultura consumista, que transforma o ritmo das grandes cidades, e surge da
financeirizagcdo da economia urbana, da monetarizacdo das relacbes sociais e da
énfase quase total em intervencbes materiais focadas em embelezar areas

privilegiadas e facilitar a circulacdo apenas de certos segmentos urbanos.??

A bem da verdade, a crise social é exteriorizada nas diversas formas de
violéncia que até entdo eram impensaveis; 0 aumento do individualismo exacerbado,
da indiferenca social e do medo acarretam o mal estar da civilizagcéo, que vai somado
ao desconforto causado pela falta de civilidade, uma caréncia que nao é novidade
para as classes populares, que historicamente sao relegadas a receber as sobras do
banquete civilizatorio, carregando o peso do excesso de trabalho e a subordinacao de

seus valores, comportamentos e acervos culturais.?*

21 RIBEIRO, Darcy. O dilema da América Latina, p. 75.

22 RIBEIRO, Darcy. O dilema da América Latina, 104.

28 RIBEIRO, Ana Clara Torres. OSAL, Observatério Social de América Latina, p. 25.
24 RIBEIRO, Ana Clara Torres. OSAL, Observatério Social de América Latina, p. 25.
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Assim, a crise social € intensificada pela globalizacdo e agravada
sobremaneira pelo neoliberalismo, que, por possuir caracteristicas polissémicas,
incorpora-se a sociedade e nas instituicbes sem que seja possivel percebé-lo. Pode-
se dizer que isso ocorre, pois, para Dardot e Laval, é frequentemente esquecido que
0 neoliberalismo ndo busca meramente a "retirada" do Estado e a ampliacdo dos
dominios da acumulacgéo de capital, mas sim a transformacéo da acdo publica. Nesse
contexto, o Estado € moldado para operar sob regras de concorréncia e exigéncias

de eficacia semelhantes as aplicadas as empresas privadas.?®

Constata-se que esse cenario molda as instituicées sociais, tornando o
aparato estatal ineficaz perante os cidadaos, abrindo abismos entre as camadas de
estratificacdo social; espelhando, assim, a critica de Dardot e Laval de que ha “falta
global de eficacia e produtividade™® por parte do Estado. Outrossim, os custos das

exigéncias da globalizacdo neoliberal ndo compensam o sacrificio social.

Esse fenbmeno tem agravado as desigualdades tanto nos paises
desenvolvidos quanto nas economias de renda média com crescimento lento; pois,
paradoxalmente, a0 mesmo tempo que favorece as populacdes mais pobres dos
paises emergentes mais dindmicos, aumenta as disparidades na distribuicdo de
renda. Em outras palavras, a transferéncia de capacidades produtivas de paises
desenvolvidos e em desenvolvimento intermediario para na¢cdes com mao de obra
barata e de grandes mercados, ainda que represente uma elevacdo de empregos nos
paises de terceiro mundo, é dispar em relacéo a distribuicdo de renda.?’ Diante disso,
a quebra de fronteiras permite a terceirizacdo da méo de obra onde os salarios e o
crescimento da produtividade sdo mais baixos, portanto, o paradigma atual leva, de
forma inevitavel, a precarizacéo dos direitos trabalhistas.

Assim, a andlise da formacao do regime de classes, no Brasil, requer
uma compreensao da subordinacdo do pais a centros externos e da interacdo entre o
"arcaico" e o "moderno”, refletindo tradicbes patrimonialistas e autoritarias, além da
forma de construcdo de atores sociais coletivos e a dinamica de sua insercao

econbmica nas relacdes de producdo. Deve-se ater ao fato de que este

25 DARDOT, Pierre. LAVAL, Christian. A nova razdo do mundo, p. 272.
26 DARDOT, Pierre. LAVAL, Christian. A nova razdo do mundo, p.273, grifo no original.
27 IBARRA, David. Brazilian Journal of Political Economy.
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desenvolvimento particular do regime de classes no Brasil culminou em um padréo de
dominacgédo que pode ser descrito como autocratico, onde a sociedade de classes sob
o capitalismo dependente perpetua uma estrutura social rigida e fechada, necessaria
para prevenir a ascensdo politica das classes subalternas e preservar o sistema

econdmico.?8

Veja-se que o padrédo histérico, desde a transi¢do do status de escravo
para cidadéo e sua integracdo ao mercado de trabalho, demonstra a dinamica da
ordem social competitiva, que define os critérios estamentais de classificacdo social,
correspondendo, essa fase, o paradigma inicial da transicéo para o regime de classes
no Brasil. Danielle Motta ressalta que, apesar de ter sido um processo lento, a
transicdo para uma sociedade de classes dependente e subdesenvolvida, que
transformou os padrbes de relacbes sociais e dominacéo, desde ha muito apresenta
tracos tradicionais de competitividade, e tem o mercado enquanto fator epicentro de

classificacdo social.?®

Por outro lado, as fungbOes edificantes do regime de classes sao
significativamente influenciadas pela coesédo e pela continuidade das formacgfes
sociais existentes, favorecendo a ascensao do capitalismo ao preencher uma funcéo
positiva para o desenvolvimento da economia privada, na apropriacao privativa dos
meios de producdo e mercantilizagdo da mao de obra, que refletem na forma de

organizacéo capitalista do elo de producédo e mercado.2¢

Em outras palavras, ao pressionar as estruturas sociais preexistentes, o
regime de classes tende a transformar ou eliminar formas de concentragdo social da
renda, do prestigio e do poder tipicas de sociedades estratificadas estatalmente. Isso
significa que essa pressao tende a alterar a posicao relativa dos estratos baixos,
melhorando, elevando e intensificando os niveis de participacdo na renda, no prestigio
social e no poder. Em suma, embora o regime de classes nado iguale completamente
0s estratos sociais, ele promove um minimo de homogeneidade e equidade na

distribuicdo das oportunidades de valorizar no mercado "o poder de posse de bens e

28 MOTTA, Daniele Cordeiro. As particularidades do regime de classes no Brasil segundo Florestan
Fernandes. Anais do V Simpdésio Internacional de Lutas Sociais na América Latina, 2013, p.
119.

29 MOTTA, Daniele Cordeiro, Anais do V Simpoésio Internacional de Lutas Sociais na América
Latina, p. 121.

30 FERNANDES, Florestan. Sociedade de classes e subdesenvolvimento, p. 73.
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de trabalho", base sobre a qual se pode construir uma estratificacdo social com

fundamentos univocamente econémicos.3!

Constata-se que, no cenario neoliberal, a competicdo se manifesta como
um ambiente social limitado e restrito, regulando as relacdes entre aqueles que se
veem como "iguais"”, isto é, parte do Povo, mas simultaneamente marginalizando
diferentes segmentos da populagdo da "sociedade civil" e dos processos historico-
sociais. Assim, a ordem social competitiva n&o emerge como a representacao de um
equilibrio instavel entre diversas camadas sociais em conflito legitimo. Na realidade,
ela reconhece a diversificacdo das estruturas econémicas, sociais e politicas como
um fendmeno legalmente natural, mas ndo as aceita como "fendmenos sociais" ou
"politicos". Diante disso, aqueles que sdo marginalizados do acesso econdmico,
sociocultural e politico também sdo suprimidos do reconhecimento social e politico,
cuja exclusao se torna vital para a manutencdo do modelo de "dominacao burguesa”,

que se estabelece dessa forma.3?

Diante disso, sem a capacidade de superar as limitacdes por meio de
uma revolucdo social e sem a possibilidade de uma abertura liberal burguesa, o
Estado se tornarigido as desigualdades sociais. Tanto o Brasil como os demais paises
latino-americanos tém passado por formas e graus de modernizagéo tecnoldgica e de
avanco social que sdo compativeis com a manutencéao dos interesses de suas classes
dominantes, subordinadas e da exploracédo, inclusive, estrangeira. A estrutura de
poder sofre mudancgas mais devido ao aumento numérico das camadas privilegiadas,
e a certas especializacfes funcionais, do que por uma transformacao no seu carater
intrinseco, que permanece sendo o de uma elite patronal estruturada para explorar as
fontes de riqueza por meio do controle da for¢a de trabalho disponivel, e de uma elite
patricia-burocratica, organizada para instituir e manter a ordem desigual por meio de

repressao e corrupgao.s3

Reduzindo esta situacdo em numeros, Darcy Ribeiro, ao mencionar uma
pesquisa realizada na década de 1960 sobre a concentracdo de renda e estratificacao

social do Brasil, demonstra que a cupula do sistema é formada por 1% da populacéo,

31 FERNANDES, Florestan. Sociedade de classes e subdesenvolvimento, p. 74.

32 MOTTA, Daniele Cordeiro, Anais do V Simpoésio Internacional de Lutas Sociais nha América
Latina, p. 122-123.

33 RIBEIRO, Darcy. O dilema da América Latina, p. 109.



25

gue absorve cerca de 30% da renda nacional.®* Por outro lado, o Instituto de Pesquisa
Econdmica Aplicada (IPEA) demonstra que o Brasil se destaca por sua extrema
concentracdo de renda com o 1% mais rico detendo 28,3% da renda total do pais,
colocando-o entre as nagfes mais desiguais do planeta.®® Veja-se, portanto, que
inobstante nas Ultimas décadas o pais tenha passado por transformacdes
significativas no que se refere a desigualdade, com mudancas notaveis ocorrendo
especialmente durante os anos 2000, a concentragdo da maior parte da renda

nacional permanece elitizada.

Se, por um lado, o homo economicus, da imaginacdo econdmica do
capitalismo dependente ou da racionalidade neoliberal, reflete o direcionamento de
todos os sentidos e agcdes nas mais diversas estruturas e instituicdes da sociedade;
por outro, induz processos de absorcdo de compreensdes maculadas a sombra da
mercantilizacdo do humano, enraizando ainda mais as diferencas estratificadas.3®
Esse processo histérico, ainda que visto de forma rotineira, oferece uma ideia do modo
de estratificacdo social, da mesma maneira que escancara as forgas ocultas que estao
a sua margem. Em um cenério que oscila entre avangos e retrocessos sociais, 0
isomorfismo coercitivo torna-se uma “politica publica” socialmente naturalizada pelo

capitalismo a razdo neoliberal.

Esse fendbmeno néo encontra reflexos apenas nos meios de producao
do capital, pois, com a alavancada neoliberal, ingressa em todas as esferas, incluindo
ai a juridica. Hardt e Negri, ao analisarem a forma de administracdo neoliberal,
salientam que o dinheiro e a finanga ndo se autogovernam, ou seja, “as relagbes

sociais e as relacdes de producao neoliberais tém que ser administradas e geridas

34 RIBEIRO, Darcy. O dilema da América Latina, p. 69.

35 MONTFERRE, Hélio. Estudos revelam impacto da redistribuicdo de renda no Brasil. Instituto de
Pesquisa  Econbmica  Aplicada. Brasilia, 04  ago. 2023. Disponivel  em:
<https://www.ipea.gov.br/portal/categorias/45-todas-as-noticias/noticias/13909-estudos-revelam-
impacto-da-redistribuicao-de-renda-no-brasil>. Acesso em 08 dez 2023.

36 A imaginagdo econdmica do capitalismo dependente pode ser entendida pelas “[...] peculiaridades
do capitalismo dependente se refletem ndo s6 nos modos de agir do homo oeconomicus: elas
atingem o cerne de sua imaginagdo econémica e de seu pensamento criador.” (FERNANDES,
Florestan. Sociedade de classes e subdesenvolvimento, p. 80)

Ja a racionalidade neoliberal: “O homem neoliberal € o homem competitivo, inteiramente imerso na
competicdo mundial. [...] O homem moderno se dividiu em dois: o cidaddo dotado de direitos
inalienaveis e o homem econdémico guiado por seus interesses, o homem como “fim” e 0 homem
como “instrumento”. A histéria dessa “modernidade” consagrou um desequilibrio a favor do segundo
polo.” (DARDOT, Pierre. LAVAL, Christian. A novarazdo do mundo, p. 322-323).
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por instituicdes espalhadas por toda a sociedade.”’

Assim, como adverte Silveira, nesse contexto marcado pela
retrogradacao civilizatoria, ressurgem topicos centrais nas discussdes publicas, dentre
eles, o processo penal, onde, no Brasil, ocorre uma situacao parecida com a vivida na
Itélia dos anos 1970, em que o debate sobre o0 processo ganhou impulso em razéao da
Operacao Lava Jato, iniciada em 2014. Esta operacéo, lancada sob a alegacao de
combater corrupcdo e lavagem de dinheiro por politicos e grandes empresarios,
revelou-se repleta de graves irregularidades. Hoje, é amplamente reconhecido que a
Operacao Lava Jato teve um impacto negativo significativo nas esferas politica,

econdmica e penal.®®

Como se pretende demonstrar ao longo da presente pesquisa, os liames
do poder, que afetam as relacdes sociais e contribuem de diversas formas para as
desigualdades estratificantes, da mesma forma refletem o sistema de justica. O ponto
crucial, embora complexo, € justamente captar a forma como esses liames alcangcam
a dimensdao da justica, precisamente a atuacao do poder judiciario, cujo pressuposto
esperado é a neutralidade e a imparcialidade. Nessa perspectiva, a conducdo do
processo penal, e por conseguinte das medidas cautelares penais, sdo também
afetadas pelas dimensdes do poder, impactando de forma diversa as diferentes

estratificacdes sociais.

1.2 INSTRUMENTALIDADE, POLITICA E GARANTISMO

A interseccdo entre a instrumentalidade, politica e garantismo é, da
mesma forma que o estudo dos meios de estratificacdo social, importante para
compreender as relacfes de poder que tangenciam as instituicées, incluindo ai a
aplicacdo da justica no ambito do poder judiciario.

A propria escolha politica de regulamentacdo da prisdo temporaria,
criada através de medida proviséria, € um exemplo classico, dentro do processo penal,

dessa confluéncia entre politica, garantismo e a instrumentalidade processual. Alias,

37 HARDT, Michael. NEGRI, Antonio. Assembly: A organizacdo multitudinaria do comum. 1 ed. Séo
Paulo: Editora Filosofica, 2018, p. 277.

38 SILVEIRA, Felipe Lazzari da. Para uma critica da razéo fascista no Processo Penal Brasileiro: O
fetiche pelo principio inquisitivo e o “Isomorfismo Reformista”. Revista Faculdade de Direito UFMG,
n. 80, pp. 107-133, jan./jun. Belo Horizonte, 2022, p. 106.
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a recente decisao do Supremo Tribunal Federal acerca das ADIs em estudo pode ser

considerada outro exemplo dessa convergéncia.

Contudo, antes de ingressar no cerne desta pesquisa, € preciso um
pequeno aparte para compreender essa interconexdo. Assim, primeiro se faz
necessario analisar o encontro da politica com o direito, precisamente sobre a
concepcao que se adotara como garantismo. Desse modo, garantismo, engquanto
conceito operacional para esta pesquisa, € o idealizado por Luigi Ferrajoli em todos
0s seus significados que, embora em distintos angulos, sédo interconectados, quais

sejam, teoria do direito, teoria juridica e filosofia politica.

Resumidamente, tem-se que o termo "garantismo", em sua primeira
acepcao, refere-se a um modelo normativo de direito, que, especificamente no ambito
do direito penal, representa o modelo de "estrita legalidade", caracteristico do Estado
de Direito. A propésito do ponto de vista epistemolégico, o garantismo é entendido
como um sistema cognitivo ou de poder minimo, e visto a partir do plano politico,
apresenta-se como uma técnica de protecdo eficaz para reduzir a violéncia e
potencializar a liberdade, além de, juridicamente, manifestar-se como um conjunto de
restrices a funcao punitiva do Estado, visando assegurar os direitos dos cidadaos.
Portanto, de acordo com Ferrajoli, um sistema penal s6 € considerado "garantista"

guando se alinha normativamente a esse modelo e o implementa de maneira efetiva.*®

Em uma segunda definicdo, o termo "garantismo" identifica uma teoria
juridica que distingue entre as categorias de "validade" e "efetividade" das normas,
reconhecendo-as como distintas ndo apenas entre si, mas também em relacdo a
"existéncia" ou "vigéncia" destas. Nesse contexto, 0 garantismo representa uma
abordagem tedrica que mantém a separacao entre o que "é" e o que "deve ser" no
direito. Adicionalmente, coloca como ponto central de debate a discrepancia
frequentemente observada em sistemas juridicos complexos entre modelos
normativos, inclinadamente garantistas, e praticas operacionais, propensamente
antigarantistas. Assim, 0 garantismo enquanto teoria juridica interpreta essa
divergéncia como uma antinomia que, dentro de certos limites, pode ser considerada

fisiol6gica e, fora deles, patolégica. Essa antitese se manifesta entre a validade (mas

3% FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo: Teoria do Garantismo Penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2002, p. 684.
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nao a efetividade) dos modelos normativos e a efetividade (mas néo a validade) das

praticas operacionais.*°

Por fim, a expresséo “garantismo” também se enquadra como filosofia
politica ao exigir que o direito e o Estado se justifiguem com base nos bens e
interesses que protegem ou garantem. Essa abordagem pressupde a doutrina secular
da distingéo entre direito e moral, validade e justica, bem como entre as perspectivas
interna e externa na avaliagdo do sistema juridico, além do ja mencionado o que "é" e
0 que "deve ser" no direito. O garantismo, nesse contexto, implica adotar uma
perspectiva estritamente externa para fins de legitimacdo ou deslegitimacéao ético-

politica do direito e do Estado.**

Além disso, percebe-se que a teoria garantista, malgrado tenha sido
pensada inicialmente para proveito no ambito penal, demonstra versatilidade a medida
gue propde uma gama de significados que a traduz em um verdadeiro sistema de
garantias, cuja aplicabilidade é ampla. Prova disso é o reconhecimento desse sistema
de garantias como um modelo tedérico e projeto politico, denominado pelo autor de

“constitucionalismo garantista”.

Sem embargo da sua ampla utilizacdo no ambito penal - garantismo
penal, cuja importancia é, sem davida, inestiméavel; para os fins desta pesquisa, dar-
se-a énfase a expressao “garantismo” enquanto constitucionalismo garantista. Essa
escolha tedrica se justifica porque ndo basta avaliar apenas as consequéncias da
decisédo do STF, nas ADIs objeto de analise, estritamente no campo juridico e a partir
de uma visao individual, sem considerar o reflexo e consequéncias dela para a

sociedade.

A base tedrica do constitucionalismo garantista apresenta algumas
nuances interessantes, principalmente ao ser proposta como um projeto politico que
transcende o ambito tedrico juridico. Isso porque, como projeto politico, busca uma
sociedade mais justa e solidaria, cujo epicentro teérico sao os direitos fundamentais.
Assente nisso, por "garantismo" entende-se, de forma mais abrangente, um modelo

juridico que exige a estrita obediéncia a lei por parte de todos os poderes e impde

40 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razéo, p. 684
41 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razao, p. 685.
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restricbes a esses poderes para assegurar os direitos, especialmente os direitos
fundamentais previstos na Constituicdo. Nesse contexto, garantismo € sinébnimo de
"Estado constitucional de direito”, um sistema que amplia o paradigma classico do
Estado liberal em duas dire¢cdes principais: primeiramente, abrangendo todos o0s
poderes, incluindo o Judiciario, o Legislativo e o Executivo, e ndo se limitando aos
poderes publicos, mas também englobando os poderes privados; em segundo lugar,
abrangendo todos os direitos, ndo apenas os de liberdade, mas também os direitos

sociais, com as devidas obrigacdes e proibi¢cdes atribuidas a esfera publica.*

Assim, percebe-se que o garantismo se fundamenta em trés aspectos
centrais: primeiro, a obrigatoriedade do poder publico de aderir aos principios do
Estado de direito; segundo, a distingdo entre a validade e a vigéncia das leis; e
terceiro, a diferenca entre a perspectiva externa, que abrange aspectos éticos e
politicos, e a perspectiva interna, que se foca no ambito juridico. Esta teoria esta
atrelada a responsabilidade do Estado e dos cidaddos em respeitar os valores e
principios estabelecidos pela Constituicdo, visando proteger os direitos fundamentais,
tanto individuais quanto coletivos, e limitar a agcdo de uma parte em prejuizo da outra,
salvaguardando efetivamente os preceitos do ordenamento juridico conforme

estipulado pela Constituicdo.*3

Com a delimitacdo do que se tomard como conceito operacional de
garantismo, passa-se, assim, ao proximo aspecto de estudo, precisamente a axiologia
politica que o garantismo requer, ou seja, 0s principios da democracia. Contudo, assim
como foi preciso delimitar o que se entende por “garantismo”, é também necessario
demarcar as ilagdes que se adotara como “democracia”. Isso se justifica porque o
sentido de democracia abarca diversos fatores que o torna polissémico, como por
exemplo pode-se citar a democracia direta, representativa, participativa, deliberativa,

social, liberal.

De fato, nao é viavel trabalhar com democracia sem, contudo, delimitar

42 FERRAJOLI, Luigi. A democracia através dos direitos: O constitucionalismo garantista como
modelo tedrico e como projeto politico. [livro eletrdnico]. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2015, p. 11.

4 MARQUES, Nany Papaspyrou. Do garantismo integral ao garantismo a brasileira: ensaios sobre
0 modo garantista hiperbdlico monocular e seus reflexos no estado democrético de direito.
Disponivel em: <https://mpba.mp.br/sites/default/files/biblioteca/criminal/artigos/penal-
constitucional/texto _garantismo.pdf> Acesso em 09 dez 2023.
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os coeficientes que fundamentam as diferentes formas de democracia, como se pode
observar na democracia social que geralmente envolve um Estado mais ativo na
economia e na redistribuicdo da riqueza; ou na democracia liberal que, nada obstante
priorize as liberdades individuais e prime por um mercado livre, tem o foco voltado

para a limitacdo do poder do Estado.

Apesar de haver algumas caracteristicas divergentes, que distinguem as
espécies de democracia, h4 um consenso irrefutavel quanto a alguns caracteres em
comum: a democracia refuta o governo autocratico, e é caracterizada por um
composto de regras primarias ou principios fundamentais, que determina quem pode

decidir pela coletividade e através de quais procedimentos.**

Além do mais, para uma compreensao minima da democracia, ndo basta
somente garantir a muitos cidadaos o direito de participar na tomada de decisdes
coletivas, nem apenas a existéncia de regras procedimentais como a decisdo por
maioria. E essencial também que as pessoas chamadas a decidir ou eleger seus
representantes tenham opcgoes reais e a liberdade de escolha entre elas, o que
pressupfe a garantia de certos direitos fundamentais como a liberdade de opiniao,
expressao, reunido e associacao. Esses direitos formam a base do estado liberal e
7do conceito de estado de direito, onde o poder € exercido dentro de limites
estabelecidos pelo reconhecimento constitucional dos direitos inviolaveis do individuo.
Destarte, independentemente de sua fundamentacao filoséfica, esses direitos séo
essenciais para o funcionamento adequado dos mecanismos que caracterizam um
regime democratico; alids, frisa-se que as normas constitucionais que conferem esses
direitos ndo séo simples regras do jogo, mas sim premissas que possibilitam o jogo

democréatico.*®

Desse modo, baseando-se na ideia de que a democracia € um sistema
governamental construido ao longo do tempo por meio de avancos em perspectivas
politicas, socioldgicas e filosoéficas, e considerando que é um sistema em constante

evolugcdo, & importante entender que as diversas teorias sobre a democracia

apresentaram, e ainda enfrentam, diversos desafios no mundo moderno, quica para

44 BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia: uma defesa das regras do jogo. 6 ed. Rio de Janeiro:
Paz e Terra, 1997, p. 17.
45 BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia, p. 19.
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alguns pés-moderno.

A democracia, lato sensu, desenvolvida ao longo dos séculos, se depara
atualmente com constantes e significativas ameacgas quanto ao seu modelo de
organizacdo. Segundo Coppeti Neto et al, foram as grandes mudancas do século XX,
incluindo sua decadéncia devido a governos autoritarios, bem como sua expanséao e
diversificacao ap0s as grandes guerras mundiais, que hoje provocam um novo periodo
de testes para a estabilidade democrética. Essa realidade ndo é exclusiva a
democracia brasileira, apresentando-se como um fenémeno global, especialmente
com o desenvolvimento das tecnologias de informacao e suas crescentes influéncias
nas formas de comunicacdo, mobilizacdo sociopolitica,*® além da ascensdo

econdmica dos mercados globalizados.

Para os autores, o enfraquecimento da democracia comec¢ou quando o
sistema falhou em cumprir as expectativas dos cidadaos quanto a expansédo dos
direitos sociais minimos. Além disso, as falhas recorrentes que mancham a imagem
da democracia, deslegitimando o modelo representativo, reacenderam discussdes
sobre a necessidade de se expandir para um modelo de democracia direta, algo
desafiador em uma sociedade complexa, mas que, ainda assim, é um tema de

frequente analises por parte de jusfilésofos.*’

Neste ponto, deve-se considerar que o0 avango da globalizac&o reclama,
além dos pontos de analise ja suscitados, o exame da influéncia do avanco dos
sistemas de comunicacao, isto €, como estes afetam os resultados, as organizacées

e as bases politicas no processo de politizacao dos cidadaos.

Pois bem, ainda que alguns jusfilésofos prefiram a expressao
“transformacéo”, como Bobbio, ao invés de “crise”, como Ferrajoli, ao se referirem ao
estagio atual das democracias, o fato € que a democracia estd em constante transicao,

caminhando até o presente em uma espécie de “estagio probatério”, ou melhor

46 COPETTI NETO, Albredo; OLIVEIRA, Caio Coélho de; CUNHA, Karoline Franga Bastos. Entre a
Democracia e a Era do Big Data: as vestes do Constitucionalismo Garantista. Juris Poiesis, v. 23,
n. 33, p. 01-16, 2020. Disponivel em:
https://mestradoedoutoradoestacio.periodicoscientificos.com.br/index.php/jurispoiesis/article/view/9
294. Acesso em: 9 dez. 2023.

47 COPETTI NETO, Albredo; et al. Juris Poiesis, p. 03.
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dizendo em um processo de democratizacao.

Para Bobbio, esse processo de transformacdo € intrinseco as
democracias, pois a democracia tem a caracteristica de ser dinAmica, ao contrario do
despotismo, cuja estaticidade é seu objetivo.*® Ndo obstante Bobbio preferir a
terminologia “transformacao” em vez de “crise”, constata-se que a fase atual das

democracias pode abranger tanto o aspecto de transformacéo quanto de crise.

Isso se justifica porque os desafios emergentes da democracia
representativa, bem como certos aspectos que afetam a consolidacdo do sistema
democrético, tornam-no vulneravel. As transformacfes comecam com a distribuicdo
do poder e a perda do potencial de representacdo, pois, frequentemente, enfrenta
obstaculos em seu processo de execucéo, cujo resultado pode estar na perpetuacao

de antigas oligarquias detentoras do poder.*°

Com isso, se enfatiza a necessidade de que 0s grupos representativos
nao se limitem a um corporativismo social, mas que possam abranger todo o estrato
social. Veja-se que, no ponto, a critica de Bobbio € fundamental, pois se a democracia
nao é totalmente eficaz na superacdo do poder oligarquico, ela € ainda menos capaz
de preencher todos os espacos onde se manifesta um poder que toma decisées

vinculantes para um grupo social inteiro.>°

A vista disso, a disting&o relevante ndo é mais entre o poder de poucos
e o de muitos, mas entre poder ascendente e poder descendente. A referéncia ao
poder ascendente esta inserida em um esquema de fluxo de poder que possui apenas
duas direcdes: descendente, que se move de cima para baixo e é caracterizado como
poder burocratico, e ascendente, que se move de baixo para cima e € caracterizado
como poder politico em nome do individuo enquanto cidadao. O poder ascendente é
considerado poder politico porque é exercido em todos os niveis: local, regional e

nacional..??

Portanto, seria mais apropriado falar de inconsisténcia do que de falha

48 BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia, p. 09-10.

49 COPETTI NETO, et al, Juris Poiesis, p. 06.

50 BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia, p. 26.

51 SOLORZANO. Yubiri Aragot. Democracia, proceso de democratizacion y espacialidad de poder.
Aldea Mundo, afio 12, n. 23, mayo-octubre, 2007, p. 70.
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na realizacao, considerando que a democracia moderna surgiu como um meétodo de
legitimacao e controle das decisfes politicas em sentido estrito, ou seja, do "governo"
em si, onde o individuo é visto em seu papel geral de cidaddo, e ndo na diversidade
de seus papéis especificos.’?> Ressalta-se que essa inconsisténcia, que Bobbio

chamou de transformacéo da democracia, € vista por Ferrajoli como crise.

Nesse sentido, Ferrajoli explica que a democracia, frequentemente
submetida a manipulag@es por distor¢ées na representacdo politica, contrasta com a
democracia politica representativa, que ndo s6 é limitada pela democracia
constitucional, mas também por ela protegida. Assim, a medida que a relacdo de
representacado definha e os representantes se afastam da sociedade, a democracia
enfraguece, tornando-se cada vez mais crucial o paradigma constitucional, que por
ser composto por limites, vinculos, separacfes e garantias, € uma forma viavel para

prevenir corrupgdo e tendéncias burocraticas e autoritarias.>?

7

Para o autor, a crise democratica € tanto descendente quanto
ascendente, caracterizando-se através de quatro principais fatores cada. Na crise
descendente encontra-se o populismo, enquanto encarnagédo da vontade popular; os
conflitos de interesses, entre 0 publico e o privado; a incorporacdo dos partidos
politicos as instituicdes e o declinio de sua fungdo como mediadores representativos;
a concentracao dos meios de comunicag¢do, comumente em quem € titular do poder
politico.>* Por outro lado, a crise ascendente, de certa forma, esta correlacionada as

causas da crise descendente, conforme se explica abaixo.

Na “democracia do publico”, onde o populismo se identifica, a
representacdo se torna singularizada na figura de um lider, estabelecendo uma
relacdo pessoal na dindmica representativa, cujo lider pessoaliza a vontade popular.>®
Todavia, a0 mesmo tempo que personifica o desejo coletivo, ignora limites e vinculos
constitucionais, alimentando uma demagogia populista e autoritaria que se opde ao

governo baseado em leis e interesses sociais. Como consequéncia, instala-se a crise

52 BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia, p. 26.

53 FERRAJOLI, Luigi. Poderes salvajes: La crisis de la democracia constitucional. Madrid, 2013, p.
101.

5 FERRAJOLI, Luigi. Poderes salvajes, p. 41-59.

55 ASSUMPCAO WAGNER, Lais Franciele de. Democracia e Tribunal do Jari: uma anélise a partir
da instrumentalidade democratico-constitucional. Dissertacdo (Mestrado). Programa de Pés
Graduacéo em Direito, Universidade de Passo Fundo, Passo Fundo, 2021, p. 47.
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ascendente, resultante da polarizacéo da sociedade entre apoiadores e opositores do
governo, inflamando a demagogia e promovendo uma visdo organicista e identitaria
tipica do populismo, que leva a marginalizacdo e difamacdo daqueles que né&o

concordam com o lider.>®

Em relacdo ao segundo aspecto, a crise pode ser explicada a partir da
ascensao da racionalidade neoliberal, pois transformou o capitalismo e sua
monetizagcdo em uma visdo abrangente, moldando tanto a esfera social quanto a
biopolitica.>” Com isso, a tradicional separagdo entre poderes politicos e econdmicos
se dissipam progressivamente, favorecendo, conforme Ferrajoli salienta, a influéncia

de interesses privados sobre as entidades publicas.

Para Ferrajoli, portanto, o fluxo dessa confusdo de poderes é formado
pelos conflitos de interesses gerados pela estreita alianca entre poderes politicos
publicos e poderes econdmicos privados, bem como pela substancial subordinacao
dos primeiros aos segundos. Sob esse aspecto, os conflitos de interesses, nas formas
de corrupcao ou de intercambio politico com os lobbies corporativos e, sobretudo, com
0s meios de comunicacdo, sdo hoje fenbmenos endémicos em todas as ordens
democréticas, nas quais a relacéo entre dinheiro, informacéo e politica é cada vez
mais forte: dinheiro para fazer politica e informacéo, informacéo para fazer dinheiro e
politica, politica para fazer dinheiro e informagéo, conforme um circulo vicioso que
resulta no crescente condicionamento anti ou extrarrepresentativo da acdo de

governo.°®

Além disso, a influéncia biopolitica desta racionalidade na subjetividade
humana leva a uma despolitizacdo que emerge da base da sociedade®®, afetando
profundamente a opinido publica, corroendo o senso civico e as virtudes politicas dos
cidaddos. O resultado é uma crescente indiferenca e alheamento em relacdo aos

interesses sociais, culminando em um individualismo egoista e predatério.®°

O terceiro ponto critico pressupfe a falta de senso de pertencimento

56 FERRAJOLI, Luigi. Poderes salvajes, p. 46-48.

57 ASSUMPCAO WAGNER, Lais Franciele de. Democracia e Tribunal do Jdri, p. 48.
58 FERRAJOLI, Luigi. Poderes salvajes, p. 48.

59 ASSUMPCAO WAGNER, Lais Franciele de. Democracia e Tribunal do Jari, 48.

60 FERRAJOLI, Luigi. Poderes salvajes, p. 68.
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politico-social e a quebra de participacéo politica pelos cidadaos (crise ascendente),
decorrente da atuacdo partidaria que, quando intimamente ligado aos interesses
privados, deixa de atuar como verdadeiros representantes do povo, quebrando o
paradigma mediadores representativos, ou seja, o0 elo entre os interesses da

sociedade e o Estado (crise descendente).b?

Por fim, o quarto fator de crise, pode ser resumido em poucas palavras:
ndo h& garantias de uma efetiva independéncia da grande midia: nem do direito ativo
de liberdade de quem faz a informacéo, ou seja, dos jornalistas, nem do direito passivo
a nao desinformacdo de quem € destinatario das informacdes. A censura e a
autocensura, o controle das opinides e das informacdes, sobre os graus de liberdade
de imprensa, passam pela total auséncia de garantias de ambos os direitos, gerada
pela submissédo a propriedade dos meios de informacdo, concentrada em poucas
maos. Gracas a essa hipoteca, 0 pensamento, a opinido e a informacéo, mais que
direitos fundamentais, sdo mercadorias, cuja producdo € decidida e gerida pela
propriedade: sdo, de fato, direitos e bens patrimoniais abandonados as dindmicas do

mercado e da politica.®?

Percebe-se que a critica central de Ferrajoli, neste ultimo fator de crise,
reside na subjugacéo justamente de um dos principais pilares da democracia: a
liberdade. Quando o dominio sobre opinifes e informacdes é restringido largamente,
a subsequente consequéncia € a falta de garantias de direitos aos cidadaos, que
acabam ficando sujeitos a uma fonte restrita de informacao, produzido por um seleto
grupo de proprietarios dos meios de comunicacdo, que 0s manipula a razao de seus

proprios interesses.

No ponto, a observagao de Bobbio € pertinente, pois ndo se pode ignorar
gue o estado liberal e 0 estado democrético sdo mutuamente dependentes de duas
formas: primeiramente, do liberalismo a democracia, na medida em que certas
liberdades sdo essenciais para o0 exercicio adequado do poder democrético; e,
inversamente, da democracia ao liberalismo, pois 0 poder democratico é necessario
para assegurar a existéncia e continuidade das liberdades fundamentais. Dito de outro

modo, é improvavel que um estado nao liberal consiga manter uma democracia eficaz,

61 FERRAJOLI, Luigi. Poderes salvajes, p. 72; p. 53.
62 FERRAJOLI, Luigi. Poderes salvajes, p. 56-57.
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assim como é pouco provavel gue um estado ndo democratico consiga garantir as

liberdades fundamentais.%3

Portanto, ndo se pode falar de liberdade sem democracia, da mesma
forma que esta néo existe sem aquela. E uma via de m&o dupla. Acrescenta a isso a
adverténcia acertada do autor: enquanto os dois grandes blocos de poder nas esferas
superiores das sociedades avancadas nao forem dissolvidos pelo processo de
democratizacdo, a questdo que permanece, além da davida se isso seja ou nao
possivel, embora desejavel, € que ndo se tera uma democracia definitiva, pois o

processo de democratizagédo nédo pode ser considerado completo.%*

E visivel que os fatores que contribuem para a crise da democracia estdo
interligados e, em muitos aspectos, sao impulsionados pela nova racionalidade
neoliberal, comprometendo os fundamentos essenciais da democracia. De acordo
com essa Vvisdo, o neoliberalismo e sua racionalidade agem de maneira destrutiva,
corroendo as bases democraticas que sustentam a sociedade, pois, quando a
democracia representativa deixa de refletir genuinamente a vontade popular e se
limita a uma mera representacao ficta, distancia a participacao ativa dos cidadaos; o
gue resulta na reducéo dos espacos publicos e, consequentemente, na diminuicao da

participacdo da opinido publica e no restringimento do conceito de cidadania.®

Esses fatores de crise da democracia sdo extremamente perigosos para
a manutencéo axioldgica desta, pois a soma desses elementos pode acarretar um
novo modo de construcdo de padrdes para a manipulacéo das massas, influenciando
no poder ascendente. Veja-se que nao é dificil perceber que o populismo carismatico
agregado a quebra de confianca representativa, e, adicionalmente, a manipulacdo dos
meios de comunicacéao influencia a liberdade de escolha do cidadao, pois este fica
limitado subjetivamente pela maquina do poder politico invisivelmente instalado no

seio social.

s

O resultado disso € catastrofico, porquanto o estrato social mais
vulneravel, que nédo possui condi¢des de, por si sO, saber 0s pontos convergentes ou

divergentes da informacéo recebida (considerando que quase sua totalidade esta

63 BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia, p. 19.
64 BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia, p. 27.
65 ASSUMPCAO WAGNER, Lais Franciele de. Democracia e Tribunal do Juri, p. 50.
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mais preocupada, simplesmente, em como sobreviver), acaba sendo usado como

instrumento para a perpetracédo do oligopadlio.

Observa-se que 0 povo, uma subjetivagdo coletiva ou uma multidao, é
um corpo politico caracterizado por sua heterogeneidade, sendo que as suas
demandas sao expressas coletivamente no territério onde exercem seu poder. Ao se
estabelecer como a maneira pela qual a subjetivacéo politica se manifesta no ambito
politico, sua forma e construcdo sdo sempre voltadas para uma autopoiese, ou, dito
de outro modo, origina-se de um processo politico especifico e ndo conduz a
homogeneizacdo de uma demanda, mas sim a organizacdo do coletivo a partir de
suas diferencas. Todavia, se ndo for desse modo, a estrutura resultante dessa
subjetivacdo pode ser erroneamente interpretada como um tipo de nacionalismo
popular que busca homogeneizacdo, ou como uma forma de imperialismo
contemporaneo, ambos 0s quais tendem a neutralizar e encerrar qualquer

diversidade.66

E justamente nessa Ultima observacdo que se encontra o perigo
anunciado anteriormente e que edifica o status de crise da democracia. De certa
forma, isso ocorre porgue as promessas da democracia real ndo puderam ser
cumpridas. Como ressalta Bobbio, uma delas é a erradicacdo do poder invisivel,
frequentemente descrito como um "duplo estado”. Este conceito sugere a existéncia
de um estado invisivel ao lado de um estado visivel. Historicamente, a democracia
surgiu com o objetivo de abolir o poder invisivel em sociedades humanas,
estabelecendo um governo cujas a¢fes seriam publicas. No entanto, observou-se
uma tendéncia ndo para um controle maximo do poder pelos cidadaos, mas para um
controle méximo dos suditos pelo poder. Além disso, a situacdo se torna ainda mais
desafiadora com o crescimento continuo do aparato burocratico, um sistema de poder
organizado hierarquicamente do topo para a base, em oposicdo ao modelo
democratico de poder da base para o topo. Considerando que toda sociedade possui
diferentes graus de poder e que um sistema politico pode ser representado como uma
piramide, numa sociedade democratica o poder deve fluir da base para o topo (poder

ascendente), enquanto numa sociedade burocréatica ocorre o inverso, do topo para a

66 GARCIA, Pamela Soto. Multitud y teoria ascendente del poder: reflexiones acerca de la posibilidad
de una democracia radical. Hermenéutica Intercultural Revista de Filosofia, n. 25, pp. 131-155,
2016, p. 148.
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base.t’

Como trabalhado no topico anterior, a ascenséo do neoliberalismo nas
bases governamentais e sua domin&ncia na economia como plano politico exclusivo,
assim como sua influéncia abrangente sobre todas as esferas e relacdes humanas,
representam a verdadeira ameaca a democracia. Isso se deve ao potencial desse
sistema de desvirtuar os pilares fundamentais da democracia, como a sociedade civil,
a participacao e a concepc¢ao de cidadania. Paralelamente, percebe-se um intenso
debate sobre a legitimacdo do Estado, principalmente no contexto pos-revolucdes
liberais, exacerbado pelas criticas marxistas e econémicas do welfare state em razéo
da influéncia neoliberal. Este cenério revela uma falha na compreenséo do liberalismo,
gue originalmente se opunha fortemente ao poder estatal e valorizava a autonomia
individual, levando a uma interpretacdo equivocada de sua contribuicdo, o que

contribui para a crise democratica atual.®®

O pensamento liberal continua a ressurgir, inclusive sob formas capazes
de chocar pelo seu carater regressivo e ostensivamente reacionario (ndo se pode
negar a intencdo punitiva que assume a luta pelo desmantelamento do estado
assistencial, dirigida contra aqueles que se destacaram demais), pois esta
fundamentado em uma concepcéao filoséfica da qual, gostemos ou ndo, nasceu o
mundo moderno: a concepcdo individualista da sociedade e da histéria. Uma
concepc¢ao que, de fato, a esquerda, exceto algumas formas de anarquismo, nunca
enfrentou seriamente e da qual nenhum projeto de libertacdo pode prescindir, pois
visa a libertacao crescente (de quem, se ndo do individuo?). Nao € por acaso que hoje
ressurgem ideias contratualistas e se fala de um novo "contrato social". O
contratualismo moderno nasce da derrubada de uma concepcéo holistica ou organica
da sociedade (a concepcédo segundo a qual, de Aristételes a Hegel, o todo é superior
as partes). Surge da ideia de que o ponto de partida de todo projeto social de
libertacdo € o individuo singular com suas paixdes (a serem dirigidas ou domadas),
com seus interesses (a serem regulados e coordenados), com suas necessidades (a

serem satisfeitas ou reprimidas).5°

67 BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia, p. 27-33.
68 ASSUMPCAO WAGNER, Lais Franciele de. Democracia e Tribunal do Juri, p. 42-43.
69 BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia, p. 126.
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O exame atento de Bobbio, na passagem acima, demonstra esse
desvirtuamento das bases classicas do liberalismo ao destacar a filosofia individualista
gue esté no cerne da sociedade atual. A critica também sugere que a esquerda tem
um certo grau de responsabilizacdo sobre o atual quadro da democracia, porquanto
falhou em confrontar adequadamente essa visao individualista mormente em razéao da
racionalidade neoliberal. Percebe que, para a real libertagcdo dos individuos, é crucial

combater os elementos causadores da crise da democracia.

Nesse sentido, a pratica politica deve ser avaliada a luz das realidades
coletivas e dos conflitos inerentes a sociedade. A natureza dinamica e complexa da
sociedade deve ser, de certa forma, aceita pela politica, ndo através de um consenso
individualista, notadamente imposto de forma homogénea, mas sim pelo
reconhecimento de que o coletivo € heterogéneo, cuja gestao deve recair através do

dissenso.

E, pois, 0 que se extrai da contribuicdo de Pamela Garcia ao explanar
sobre a teoria do poder ascendente, para quem o carater do coletivo deve ser sempre
considerado a partir de sua diferenca, pois € precisamente nessa condi¢cdo que se
baseiam sua forca e vitalidade. De fato, o carater da multiddo que se apresenta ergue-
se como parte do processo constitutivo do campo politico, uma vez que essa
subjetivacdo coletiva expressa que 0s atores que compdem esse coletivo se
confrontam em relacdo a interesses, muitas vezes contrapostos. Isso implica o fim da
pretensdo de uma comunidade que se organiza a partir de uma unidade mitica perdida
ou de uma demanda imprevisivel e multiforme de uma coletividade espontanea e

homogénea.”

Esta proposta tedrica apresentada visa deslocar o campo do politico de
uma légica de consenso para uma logica de dissenso, reconhecendo que cada um
dos conflitos corresponde a realidades e situacfes historicamente determinadas e
diferenciadas, que ndo podem ser homogeneizadas, pois respondem sempre a uma
ordem patrticular. Além disso, essa condicdo expressa a determinacdo pratica desta
disciplina, considerando que, no campo do politico, lidamos com processos dinAmicos

e complexos que ndo podem ser delimitados de forma absoluta, nem fundamentados

70 GARCIA, Pamela Soto. Hermenéutica Intercultural Revista de Filosofia, p. 151.
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em principios transcendentais.”

Por certo que o poder ascendente ndo precisa vir, necessariamente,
apenas através de uma democracia radical, podendo ressurgir pela estabilidade da
democracia. E nesse contexto que a instrumentalidade ganha a sua importancia, que,
para todos os efeitos, pode ser entendida simplesmente como “respeito as regras do

jogo”.

Evidencia-se que o pluralismo revela um atributo essencial da
democracia moderna em comparacdo com a dos antigos: a liberdade, ou melhor, a
licitude do dissenso. Essa caracteristica fundamental se apoia no principio de que o
dissenso, desde que confinado dentro de certos limites (definidos pelas chamadas
regras do jogo), ndo destréi a sociedade, mas sim a estimula. Uma sociedade onde o
dissenso néo € permitido € considerada uma sociedade morta ou destinada a morrer.
No entanto, deve-se advertir, em relacdo as regras do jogo, que ha uma distincao
importante entre aceitar todas as formas de organizacao politica, exceto aquela
considerada subversiva (ou seja, a que nao respeita as regras do jogo), e excluir todas
as formas de organizacao politica, exceto a oficial (ou seja, aquela que impde nao
apenas as regras do jogo, mas também o unico modo pelo qual o jogo deve ser

jogado).”?

Para Bobbio, o debate sobre as regras do jogo € crucial e ndo pode ser
descartado sem arriscar enfrentar um problema mal formulado e, portanto, insoltvel.
Isso se deve a pelo menos duas razdes: primeiro, 0 que diferencia um sistema
democratico de sistemas nao democraticos € o conjunto de regras do jogo. Alias, ndo
€ apenas o fato de ter suas proprias regras, pois todos os sistemas as tém, mas
principalmente pelo fato de que essas regras sdo muito mais sofisticadas do que as
de outros sistemas e estdo, em grande parte, constitucionalizadas. Nesse sentido, o0
autor adverte: aquele que ndo entende que por sistema democratico se refere
principalmente a um conjunto de regras procedimentais, das quais a regra da maioria
€ importante, mas ndo a Unica, ainda ndo compreendeu nada sobre democracia. Em
segundo lugar, é essencial incluir o debate sobre as regras do jogo em discussdes

sobre os atores e 0s meios de "fazer politica", porquanto ndo se pode ignorar a estreita

1 GARCIA, Pamela Soto. Hermenéutica Intercultural Revista de Filosofia, p. 152.
72 BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia, p. 60-62.
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relacdo entre as regras estabelecidas e aceitas do jogo politico, por um lado, e os

atores desse jogo e os instrumentos usados para conduzi-lo com sucesso, por outro.”®

Ainda que a instrumentalidade seja essencial para a manutencéo da
democracia, testemunha-se que apenas cumprir as regras do jogo, por si so, ndo é
suficiente. Nesse sentido, a contribuicéo de Ferrajoli é salutar, sendo o toque final para

a interconexao instrumentalidade-politica-garantismo.

Para o autor, o constitucionalismo emergiu como um novo paradigma
tanto no direito quanto na democracia, surgindo como uma renovacao de ambos apos
as tragédias da primeira metade do século passado, incluindo totalitarismos e guerras
mundiais. Ap0s a constatacdo de que o poder das maiorias havia permitido o
surgimento de ditaduras, redescobriu-se o significado de "Constituicdo" como um
conjunto de limites aos poderes publicos, ja estabelecido século e meio antes pelo
artigo 16 da Declaracao de 1789, que enfatiza a garantia dos direitos e a separacéo
dos poderes como essenciais para uma constituicao, principios estes negados pelo
fascismo. Assim, as Constituicdes rigidas do pds-guerra, junto a Carta da ONU e
outras cartas internacionais de direitos, estabeleceram clausulas inalteraveis por
gualquer maioria, como o principio da paz e os direitos fundamentais. Observa-se que
essa mudanca resultou em uma transformacao estrutural tanto do direito quanto da

politica, da democracia e, por conseguinte, da prépria ciéncia juridica.’

73 Bobbio utiliza de uma metafora para explicar o presente ponto, comparando a um jogo real, que ha
as regras do jogo a ser jogado, os jogadores e suas jogadas. Assim, um jogo € definido pelo conjunto
de regras que determina quem s&o os jogadores e como devem jogar, resultando no fato de que,
uma vez estabelecido um sistema de regras do jogo, também estédo definidos os jogadores e as
jogadas possiveis. Qualquer pessoa pode preferir um jogo em que o0s adversarios troquem socos e
pontapés, desde que entenda que esta propondo um jogo diferente, comparando, por exemplo, luta
livre com boxe. No entanto, seria absurdo, a ponto de ser considerado insano, criar e defender um
jogo em que um dos jogadores possa apenas dar socos enquanto o outro também pode dar
pontapés; curiosamente, no debate politico, isso ocorre com frequéncia. (BOBBIO, Norberto. O
futuro da democracia, p. 64-67.

74 FERRAJOLI, Luigi. A democracia através dos direitos, p. 29-30.
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CAPITULO 2

PRISAO E ORDEM PUBLICA NO ESTADO DEMOCRATICO DE
DIREITO

Como visto em Darcy Ribeiro, o colonialismo estabeleceu uma estrutura
social estratificada na América Latina, onde a elite colonial implementou mecanismos
de controle sobre a populagédo nativa e escravizada. Este controle, baseado em
desigualdades raciais, econdbmicas e sociais, perpetuou-se nas sociedades pos-
coloniais, cujas estruturas coloniais continuaram a influenciar as sociedades latino-

americanas, mantendo uma elite no poder e uma maioria marginalizada.

E com base neste contexto histérico que a evolucéo do sistema penal
pode ser analisa, onde a prisdo cautelar serve como um mecanismo adaptado de
controle social pelo poder estatal. A historia demonstra inequivocadamente que as
elites latino-americanas, desde a colénia, sempre utilizaram a prisdo, incluindo a
cautelar, para manter a ordem publica e a hierarquia social, legitimando seu controle

atraveés da narrativa de seguranca e ordem.

Com base nisso, compreender a relacao entre a prisdo e a ordem publica
requer uma analise da genealogia legal do poder estatal na prisédo preventiva e como
este utiliza a prisdo cautelar como ferramenta de controle social a partir da
generalizacdo e abstracdo da garantia da ordem publica. Partindo da base tedrica
estabelecida no capitulo anterior, este capitulo examina a evolucdo histérica e a

justificacdo juridica da prisdo cautelar no contexto do Estado Demaocratico de Direito.

Utilizando a teoria de Darcy Ribeiro sobre a persisténcia das estruturas
de poder, discute-se como essas praticas sao legitimadas e mantidas, perpetuando
as desigualdades sociais, inclusive, no manejo das prisdes preventivas e o contexto
da garantia da ordem publica. O capitulo se divide em dois subcapitulos: primeiro,
traca-se a genealogia legal do poder estatal em relagcéo a prisdo cautelar; em seguida,
analisa-se a garantia da ordem publica, destacando os reflexos juridicos e politicos

dessas praticas.
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2.1 PRISAO CAUTELAR: UMA GENEALOGIA DO PODER ESTATAL

As prisdes cautelares sdo medidas adotadas pelo sistema judicial em
diversos paises para garantir a ordem publica, a seguranca, a investigacdo criminal e
a aplicacéo da lei. No entanto, ha consensos e dissensos em relacéo a estas medidas,

dependendo do contexto legal, cultural e social de cada pais.

Por certo que, no momento da decretacdo de medida extrema de
flexibilizacao da liberdade do individuo, questdes importantes devam ser sopesadas,
sob pena de incidir em arbitrariedades que ndo condizem com um sistema
Democratico de Direito. Se por um lado € necessario medidas mais drasticas para que
outros direitos sejam preservados, por outro, sempre havera o receio de manipulacdes

intransigentes das medidas cautelares.

Rogério Schietti, citando Aragoneses, afirma que, “todavia, na busca da
protecdo assegurada ao processo pelas providéncias de cunho cautelar, interesses e
direitos podem vir a ser sacrificados, em maior ou menor grau.””® Dentro desse
cenario, € importante observar que a histéria do sistema penal brasileiro € complexa,
marcada por mudancas politicas, sociais e econdmicas ao longo dos séculos. A
compreensao do contexto histérico, ainda que de forma simpléria, € fundamental para
analisar os desafios atuais e desenvolver o raciocinio proposto na presente pesquisa.
Nesse sentido, pode-se dizer que o Brasil passou por quatro periodos histéricos até
chegar ao presente, quais sejam: colonial, imperial (1822), republicano (1889),

ditadura militar (1964) e pés-ditadura (1985 até o presente).

No entanto, considerando a necessidade de delimitar o periodo de
estudo, a presente pesquisa cindir-se-4 ao final do periodo republicano, com marco
na entrada em vigor do Cédigo Penal e Cédigo de Processo Penal até os dias atuais.
Com o advento do Cédigo de Processo Penal de 1941, deu-se outra visdo em relacao
as medidas cautelares, em especial as prisbes cautelares. Sabe-se que o atual
ordenamento processualista penal foi confeccionado na “Era Vargas”, havendo forte

influéncia da matriz fascista de Mussolini, com carater autoritario.”® Dai que surge a

75 CRUZ, Rogério Schietti. Prisdo Cautelar: Dramas, Principios e Alternativas. 6 ed. rev., atual. e ampl.
Salvador: Editora Jus Podivm, 2021, p. 17.
76 CRUZ, Rogério Schietti. Prisdo Cautelar, p. 45.
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necessidade de compreender a situac&o sociopolitica vivenciada no periodo a fim de

possibilitar a compreenséo das razdes de politica criminal da época.

Nesse sentido, inicia-se com uma breve andlise da politica criminal
implementada por Mussolini e aderida pelo Estado brasileiro varguista. Mas, deve-se
advertir que este trabalho ndo tem o conddo de fornecer uma analise histérica
detalhada do fascismo, nem busca esgotar 0o tema com conceitos ou teorias
abrangentes. O fascismo é relevante para esta discussdo devido a sua influéncia
duradoura na concepcao do sistema penal brasileiro, que continua a ter impacto

atualmente.

O fascismo emergiu como um movimento revoluciondrio que alcangou o
monopolio do poder politico, desenvolvendo-se em uma forma Unica de totalitarismo,
distinto do simples "mussolinianismo", era caracterizado por sua capacidade de se
remodelar continuamente ao longo da historia. Este movimento representou a "via
italiana ao totalitarismo”, construindo sua doutrina de Estado sobre as ruinas do
Estado liberal. A doutrina fascista era centrada na ideia da supremacia do Estado
sobre o individuo, cuja liberdade era vista apenas através do prisma do Estado e de
seu interesse. Um dos momentos decisivos no estabelecimento do fascismo no poder
politico italiano foi a implementacéo de leis de "defesa do Estado", redigidas por
Rocco, e essenciais para as ambi¢cdes de Mussolini e para a legitimacao das acoes

do regime.”’

Para Ricardo Jacobsen Gloeckner, o totalitarismo designa o governo
fascista que busca o dominio absoluto da maioria, marginalizando e eliminando as
minorias. O termo totalitarismo indica a violagdo das regras proprias da democracia
constitucional, como a divisdo dos poderes, a pluralidade de partidos e 0 mecanismo
de representacdo. Contudo, o modelo de referéncia € a ditadura, estruturada a partir
dos canones do liberalismo: a ditadura como um desvio das normas constitucionais,

uma suspensdo “patoldgica” das liberdades fundamentais. E precisamente nesse

7 NUNES, Diego. O percurso dos crimes politicos durante a Era Vargas (1935-1945): do Direito
Penal Politico Italiano ao Direito da Seguranca Nacional brasileiro. [Dissertagao], Universidade
Federal de Santa Catarina, Centro de Ciéncias Juridicas. Programa de P6s-Graduagédo em Direito.
Florianépolis, 2010, p. 60-62.
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sentido que Mussolini adotara o termo: como ruptura com a democracia liberal.”®

Alguns autores, como Giuseppe Maggiore, adepto a ideologia do
fascismo, interpretava o termo "totalitario" de forma positiva, em contraste com
"autoritario”, que considerava negativo e ultrapassado. Para ele, "totalitario” estava
associado a ideia de acao e inovacdao, refletindo as licbes do periodo pés-guerra.
Segundo esta visdo, um Estado é considerado totalitario quando nag&o, povo e raga
estao interligados, formando uma unidade homogénea. O lema de Mussolini, "tudo no
Estado, nada fora do Estado e nada contra o Estado”, reflete essa concepc¢éo de um

Estado que domina todos os aspectos da vida individual e moral.”

A bem da verdade, o ponto positivo do totalitarismo, segundo Maggiore,
encontrava-se justamente no fato de ser uma tentativa revolucionéria de quebra de
paradigma, pois o0 autoritarismo era percebido como falho ao nédo representar o todo
unitario da politica e por permitir a existéncia de individualismos e divisdes de classes.
Assim, o termo totalitario nada mais é do que uma revolugéo dentro do préprio Estado,

marcando a rejeicdo do antigo liberalismo.8°

Cumpre esclarecer que o totalitarismo, parte da historia contemporanea
do Estado, manifestou-se, como exemplo, nas experiéncias stalinista, nacional-
socialista e fascista e, diferentemente, do autoritarismo e autocracia, o totalitarismo
busca a concentracao absoluta do poder politico, econémico e ideolégico, além de
manipular a opinido publica. Nesse regime, o Estado invade e controla todas as
esferas da vida, desde a economia até a vida social e familiar, seguindo uma ideologia
Unica. O totalitarismo visa destruir a condicdo humana, eliminando a espontaneidade
e transformando a personalidade em uma entidade homogénea. Este regime é
caracterizado por dogmatismo ideoldgico, identificacdo do partido com a coletividade,
e imposicdo estatal através da forca e do terror. O totalitarismo, como uma face
extrema da modernidade, visa transformar a natureza humana, utilizando estratégias

ideoldgicas e de poder para forjar uma realidade uniforme e controlada.?!

78 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e Processo Penal: uma genealogia das ideias
autoritarias no Processo Penal Brasileiro. 1 ed. Florianépolis: Tirant Lo Blanch, 2018, p. 58-59.

79 apud NUNES, Diego. O percurso dos crimes politicos durante a Era Vargas (1935-1945), p. 59.

80 NUNES, Diego. O percurso dos crimes politicos durante a Era Vargas (1935-1945), p. 59.-60.

81 STRECK, Lenio Luiz. MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia Politica & Teoria do Estado. 82 ed.
rev. e atual. [verséo eletrdnica Le Livros]. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 104-106.
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Enquanto o fascismo crescia na Italia, no Brasil, o periodo denominado
de Estado Novo foi criando formas. Embora ndo tenha levado, oficialmente, a
terminologia de totalitarismo, n&o se pode ignorar a grande influéncia e
compatibilidade de ideias entre os regimes. Os idealizadores do Estado Novo eram
conservadores e atribuiam a ineficiéncia e baixa produtividade aos excessos do
liberalismo constitucional, como a crenca desmedida no regime representativo, falta
de disciplina, lideranca fragmentada e um nacionalismo inadequado. Todavia, é
possivel perceber que este regime incorporava elementos fascistas, como a énfase
na autoridade e no planejamento nacional, além da confianca numa elite burocratica

e apolitica.8?

O autoritarismo do Estado Novo era visto como uma solucao para acabar
com conflitos sociais, disputas partidarias e limitar a liberdade de expressao, que
supostamente enfragueciam o pais. Segundo a corrente autoritaria, caberia ao Estado
a tarefa de organizar a nacéo, promovendo o desenvolvimento econémico e o0 bem-
estar geral em um Brasil fragmentado. Este cenario politico foi contextualizado pelo
golpe de 10 de novembro, sustentado por discursos que apresentavam a acdo como
uma resposta aos desejos populares e uma necessidade diante das ameacas de
comunistas e integralistas. A democracia liberal era vista como inadequada para

manter a ordem diante dessas supostas ameagcas.®

Mas, ainda que o fascismo italiano e a doutrina estadonovista tivessem
suas semelhancas, ndo eram totalmente compativeis, pois cada uma detinha suas
peculiaridades. Se, por um lado, o fascismo italiano surgiu de um movimento
organizado que conquistou o poder, com o partido fascista desempenhando um papel
crucial, representando a vontade nacional e mobilizando a populacao; por outro, o
regime brasileiro de 1937 ndo emergiu de uma revolucdo ou contou com o apoio de
um partido, pois todos estavam proibidos. Além disso, enquanto os fascistas formaram
um movimento de massas, a ditadura do Estado Novo no Brasil, instaurada por
Vargas, ocorreu sem mobilizacdo popular, apoiada unicamente por politicos

tradicionais e pelas Forgas Armadas, e ndo buscava projecao internacional como o

82 SOUZA, Guilherme Henrique Mariani de. Ordem Publica e Prisdo Preventiva: Uma investigacao
histérico-politica. Revista da Defensoria Publica RS. 15 ed. Porto Alegre, 2016, p. 76.
83 SOUZA, Guilherme Henrique Mariani de. Revista da Defensoria Publica RS, p. 76.
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fascismo, focando-se em solugées nacionais.®

Durante o regime fascista, a preeminéncia do Poder Executivo,
simbolizada na figura unificada do chefe de governo, foi um aspecto central dessa
hegemonia, que se fortaleceu através da absorcdo do poder legislativo, dando uma
resposta a insatisfacdo generalizada com o parlamentarismo. Utilizando-se de
argumentos técnicos e citando exemplos de paises liberais, como o papel da Suprema
Corte dos EUA na regulacao, Rocco conseguiu que o Parlamento italiano aprovasse
a transferéncia de poderes legislativos para o Executivo. Assim, com essa mudanca,
a legislacdo passou a ser adaptavel as necessidades e circunstancias do regime

fascista.8®

Adentrando-se ao aspecto legal, especialmente em relacéo a legislacédo
penal, no ambiente autoritario vigente a época, € compreensivel a natureza juridico-
politica do Codigo de Processo Penal criado durante esse periodo. Nesse sentido,
Guilherme Souza ressalta que, aproveitando-se da autoridade concedida pelo artigo
1808 da Constituicdo de 1937, o presidente da Republica, em colaboragdo com
Francisco Campos, estabeleceu o novo codigo processual através do decreto-lei n°
3.689, emitido em 3 de outubro de 1941.87

Para Ricardo Gloeckner, a ideologia de Francisco Campos demonstra a
filosofia adotada para a elaboracdo do Cdodigo Penal e Codigo de Processo Penal,
pois este entendia que o processo penal era um imperativo da Constituicdo de 1937,
como ja era na de 1934, mas que os legisladores ndo haviam conseguido finalizar. O
objetivo era emprestar maior energia repressiva ao Estado. Segundo Campos,
“nossas leis vigentes do processo penal asseguram aos réus, ainda que colhidos em
flagrante ou confundidos pela evidéncia das provas, um tdo extenso catalogo de
garantias e favores, que a repressao terd de ser deficiente, decorrendo dai um
estimulo indireto a criminalidade”. De acordo com o autor, seria necessario abolir o
primado do interesse individual sobre o da tutela social, pois “ndo se podia continuar

a transigir com direitos individuais em antagonismo ou colidéncia com o bem

84 SOUZA, Guilherme Henrique Mariani de. Revista da Defensoria Publica RS, p. 76-77.

85 NUNES, Diego. O percurso dos crimes politicos durante a Era Vargas (1935-1945), p. 62-63.

86 “Art 180 - Enquanto nao se reunir o Parlamento nacional, o Presidente da Republica tera o poder de
expedir decretos-leis sobre todas as matérias da competéncia legislativa da Unido.” (Brasil,
Constitui¢do dos Estados Unidos do Brasil, 1937).

87 SOUZA, Guilherme Henrique Mariani de. Revista da Defensoria Publica RS, p. 77.
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comum”.88

E, portanto, com este pensamento ideoldgico que a legislagdo penal e
processual penal formaram suas bases. Constata-se, inclusive na parte especial do
cbdigo penal, a ideologia fascista se manifestando através da formulacdo de um
sistema de valores alinhado com a nova concepcao de Estado. Nesse contexto, o
Direito Penal politico se torna um exemplo proeminente da influéncia fascista na
legislagdo da época, pois o0 criminoso, especialmente aquele que comete atos contra
a identidade do Estado, é considerado um inimigo da nacéo, justificando assim uma

resposta estatal severa e agressiva.®®

Relativamente ao que tange as prisdes cautelares, no artigo 313 do
Cddigo, a prisdo preventiva era prevista como meio de garantir a ordem publica,
assegurar a instrucao criminal ou a execuc¢dao da lei penal. Atenta-se para a expressao
"ordem publica", pois se destacava no texto legal devido ao seu carater abstrato e
flexivel, permitindo diversas interpretacfes. Ressalta Guilherme Henrique Mariani de
Souza que, inobstante a influéncia nazifascista de autores italianos e alemaes na
conceituacdo de ordem publica, este conceito ja estava sendo moldado no Brasil,
remontando-se esta ideia as expulsdes de estrangeiros acusados de incitar ideias

subversivas entre trabalhadores que reivindicavam melhores condi¢Ges de trabalho.®°

O autor, referenciando o estudo de Boris Fausto (1984), ilustra esse
ponto ao analisar dados de prisées em Sao Paulo entre 1892-1896 e 1912-1916,
evidenciando a crescente preocupacao policial com a ordem publica, especialmente
na repressao a contravengdes comuns como embriaguez, desordens e vadiagem. Um
ponto digno de nota esta no fato que, entre esses periodos, observou-se uma inversao
na frequéncia de prisdes por embriaguez e desordens, com um decréscimo das
tltimas e um aumento das primeiras, o que pode ser justificado porque, em que pese
muitas vezes os desordeiros estavam embriagados, a desordem estava mais ligada
as levas de imigrantes, cujos comportamentos atraiam a atencao policial, que estava

sempre preocupada com a ordem publica brasileira.®!

88 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e Processo Penal, p. 132.

89 NUNES, Diego. O percurso dos crimes politicos durante a Era Vargas (1935-1945), p. 77-78.
% SOUZA, Guilherme Henrique Mariani de. Revista da Defensoria Publica RS, p. 77.

91 SOUZA, Guilherme Henrique Mariani de. Revista da Defensoria Publica RS, p. 78.
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Desse modo, muito embora a ideologia fascista tenha, de certa forma,
influenciado a ordem do pensamento juridico-politico da politica criminal da época, o
exemplo citado acima demonstra que, no Brasil, ideologias mais afeitas ao
autoritarismo ja haviam sido implementadas ha bastante tempo. Alids, pode-se dizer
gue esse conservadorismo remonta a Constituicdo do Império (1824), sendo
codificado na legislacdo penal com o cédigo criminal escancaradamente voltado a

clientela, ou seja, escravos e afins.%?

No que tange ao Codigo de Processo Penal Brasileiro, percebe-se que
este é frequentemente visto como uma versdo mal adaptada do Codice Rocco italiano,
embora alguns autores possam discordar disso.®® Todavia, independentemente da
real origem filosofica, a semelhanca entre eles ndo pode ser considerada mera

coincidéncia, como aponta o trabalho de Ricardo Jacobsen Gloeckner.

Assim, inobstante as criticas sobre a sua origem, pode-se reconhecer
que, assim como as acepcoOes filosofas da Alemanha nazista péde influenciar e se
espalhar pela Europa, causando a Segunda Guerra Mundial , € possivel reconhecer
gue o pensamento juridico-penal e criminolégico desenvolvido na era fascista,
igualmente, pode transcender fronteiras e ultrapassar a mera forma legislativa, ou
seja, ainda que ndo tenha sido oficialmente o texto base para o Cddigo de Processo
Penal brasileiro, suas ideologias estédo, de certa forma, escancaradas, um exemplo
disso é a propria argumentacdo que Francisco Campos utiliza na exposicdo de

motivos:

Quando da dltima reforma do processo penal na ltalia, o Ministro
Rocco, referindo- se a algumas dessas medidas e outras analogas,
introduzidas no projeto preliminar, advertia que elas certamente iriam
provocar o desagrado daqueles que estavam acostumados a
aproveitar e mesmo abusar das inveteradas deficiéncias e fraquezas
da processualistica penal até entdo vigente. A mesma previsdo é de
ser feita em relacdo ao presente projeto, mas sdo também de
repetir- se as palavras de Rocco: “Ja se foi o tempo em que a
alvorocada coligag&o de alguns poucos interessados podia frustrar as

92 SOUZA, Guilherme Henrique Mariani de. Revista da Defensoria Publica RS, p.78.

98 Nesse sentido, ver: BORGES, Clara Maria Roman. Uma genealogia dos discursos criticos ao
autoritarismo do Cdodigo de Processo Penal Brasileiro. Sequéncia - Estudos Juridicos e Politicos,
v. 42, n. 87, Florianépolis, 2021.
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mais acertadas e urgentes reformas legislativas.%

Portanto, a par das semelhancas, é possivel que a ideologia de
Mussolini, estampada do Codigo Rocco, tenha desempenhado um papel essencial na
evolucao da cultura processual penal no Brasil a partir da década de 1940, também
sendo responsavel por influenciar significativamente a maneira como juristas,
legisladores, juizes, promotores e advogados brasileiros passaram a entender o
processo penal e sua funcionalidade. Por esta razdo, contribuiu substancialmente
para fortalecer a concepcéo inquisitiva de que o processo penal €, em sua esséncia,

um instrumento repressivo.®®

Nesse sentido, € importante salientar que, apesar das mudancas
politicas, essa abordagem processual penal fascista ndo introduziu novas categorias
processuais, mas reutilizou as ja existentes. A bem da verdade, os juristas, a servi¢co
de Mussolini, readequaram o legado inquisitorial por meio de novos discursos
justificativos, combinando elementos da tradic&o juridico-penal liberal (desprovidos de
sua substancia essencial), do positivismo e da ideologia fascista. Esse movimento,
amparado pela corrente do tecnicismo juridico, que se autodeclara técnica e neutra,
pode ser o responsavel pela facilitacdo ou a criacéo e legitimacdo de um processo
penal extremamente autoritario, mais voltado do que nunca para a defesa do Estado-

sociedade.%

Essa percepcédo pode ser vista a partir da analise da Lei n°® 38/1935, Lei
de Seguranca Nacional, restando evidente que havia, a época, um foco autoritario na
protecdo do governo de Getulio Vargas, em vez de uma preocupacao abrangente com
a seguranca nacional. Ressalta-se que tudo isso refletia o desejo de Vargas de
centralizar, no Estado, a sua propria figura. A Lei era estruturada de forma abrangente,
tratando desde crimes contra a ordem politica, contra a ordem social, da propaganda

subversiva, dos crimes cometidos por meio da imprensa a normas relativas a

%4 CAMPOS, Francisco. Exposicao de motivos do Codigo de Processo Penal, 08 de setembro de
1941. Disponivel em:
https://honoriscausa.weebly.com/uploads/1/7/4/2/17427811/exmcpp processo penal.pdf. Acesso
em 23 nov 2023.

9% SILVEIRA, Felipe Lazzari da. Para uma critica da razao fascista no Processo Penal Brasileiro: O
fetiche pelo principio inquisitivo e o “Isomorfismo Reformista”. Revista Faculdade de Direito UFMG,
n. 80, pp. 107-133, jan./jun. Belo Horizonte, 2022, p. 109-110.

% SILVEIRA, Felipe Lazzari da.Revista Faculdade de Direito UFMG, 2022, p. 110-111.
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estrangeiros, em particular o processo de cancelamento da naturalizacdo daqueles
envolvidos em atividades politicas subversivas. Cumpre salientar que, em 1938, apés
um ataque integralista, ocorreu uma reforma na legislagdo de seguranga nacional,
resultando no Decreto-Lei n°® 431, que englobava as disposices da Lei n°® 38/1935.
Alias, um aspecto relevante a ser analisado, além das semelhancas observadas com
o regime de Mussolini e sua aplicabilidade ao contexto brasileiro, € a manutencao dos
crimes politicos fora do Codigo Penal de 1940 e a criagdo do Tribunal de Seguranca

Nacional.®’

Assim, percebe-se que muitas ideias e paradigmas nucleares da
inquisicdo, focados em maximizar a efetividade do poder punitivo, como a concepgao
do processo como um instrumento repressivo, a necessidade de um processamento
rapido e voltado para a busca da verdade real, a visdo do acusado como um inimigo
social, a atitude ativa e determinada do juiz ha busca por provas (assegurando uma
suposta justica substancial), a ideia de que garantias, contestacées e recursos séao
desnecessarios e impedem o exercicio do poder punitivo, e a presuncao de culpa do
acusado, permaneceram presentes ap0s o fim do periodo absolutista, tanto na
tradicao juridico-penal liberal quanto no positivismo e na processualistica tecnicista-

fascista, embora respaldadas por discursos e justificativas distintos.%®

Além disso, deve-se ter em mente que o fascismo, assim como o
nazismo e o stalinismo, como exemplos, € considerado totalitario, enquanto a grande
maioria das ditaduras, em especial as ocorridas na América Latina, detenham
primordialmente um carater mais autoritario, ndo chegando a serem reconhecidas

como totalitarias.®®

Sopesadas essas questfes politicas, e adentrando-se ao estudo da
prisdo, cumpre salientar que o Codigo de Processo Penal, na era estadonovista,
demonstrou esse lado autoritario do Estado, eis que ja nasceu prevendo, em seu art.

312, a obrigatoriedade da prisdo preventiva em determinados casos, especialmente

97 HORN, Manuela Bittar. O duplo nivel de legalidade e os crimes contra a economia popular no
direito penal autoritario: ltalia fascista versus Estado Novo brasileiro (1927-1945). [Dissertacao].
Programa de Pés-Graduacgdo da Universidade Federal de Santa Catarina. Floriandpolis, 2013, p.
82-84.

98 SILVEIRA, Felipe Lazzari da. Revista Faculdade de Direito UFMG, 2022, p. 111.

9 Para avangar no estudo sobre autoritarismo e totalitarismo, ver ARENDT, Hannah. As origens do
totalitarismo. Sao Paulo, Companhia das Letras, 1989.
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aqueles cuja pena maxima estivesse no patamar igual ou superior a 10 anos.

E possivel perceber que a obrigatoriedade da prisdo preventiva esta
intimamente relacionada ao tecnicismo juridico, pois, segundo Manuela Horn, a
dindmica anterior entre a lei como expressao do poder e a lei como garantia de direitos
foi substituida por uma visao juridica que via a lei principalmente como a vontade do
Estado. A conexdo original entre direito penal e liberdades publicas foi suplantada por
uma legalidade a servico do poder politico, pois o tecnicismo juridico, inaugurado na
Italia fascista, marcou um movimento para reafirmar a aderéncia do sistema penal a
legalidade, como contraponto as tendéncias antiliberais da escola positiva. Essa
abordagem implicava em uma espécie de abdicacédo por parte da ciéncia juridica, que
deixava de fazer julgamentos de valor sob a autoridade do legislador, passando a
focar na técnica ou dogmatica. Esta erosédo dos valores que norteavam a legalidade,
aliada a neutralidade percebida na ciéncia juridica, criou um terreno propicio para a
manipulacdo autoritaria do direito penal'®, o que pode justificar a adocdo da

obrigatoriedade da prisédo tdo somente baseada no quantum maximo da pena.

Com o passar do tempo, observa-se que houve um aparente progresso
na abordagem processual da prisdo preventiva, pois, em 1967, foi promulgada a Lei
n° 5.349192 que retirou a sua obrigatoriedade quando a pena maxima cominada fosse
igual ou superior a 10 anos. Se, por um lado a retirada da obrigatoriedade da prisao
preventiva péde representar um aparente avanco importante do ponto de vista das
garantias individuais; por outro, representou um retrocesso ao prever a possibilidade

de prisdo preventiva, ainda que de crime afiancavel, quando o indiciado for “vadio”.

Essa involucao sugere a ideologia da época, eis que a Lei foi promulgada
em plena ascenséo da ditadura militar de Costa e Silva. Como visto, a constatagdo da

condicdo de “vadio” é contravengao penal e ndo crime, a previsao de possibilidade de

100 Redagéao Original: “Art. 312. A prisdo preventiva sera decretada nos crimes a que for cominada pena
de reclusdo por tempo, no maximo, igual ou superior a dez anos.” (Brasil, Cédigo de Processo
Penal, 1941).

101 HORN, Manuela Bittar. O duplo nivel de legalidade e os crimes contra a economia popular no
direito penal autoritario, p. 60.

102 Art, 313. A prisdo preventiva podera ser decretada: | - nos crimes inafiangaveis; Il - nos crimes
afiancaveis, quando se apurar no processo que o indiciado é vadio ou quando, havendo duvida
sobre a sua identidade, ndo fornecer ou indicar elementos suficientes para esclarecé-la; Ill - nos
crimes dolosos, embora afiangaveis, quando o réu tiver sido condenado por crime da mesma
natureza, em sentenca transitada em julgado. (Brasil, Lei n® 5.349, 1967).
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prisdo cautelar, qualquer que seja a pena, fundamentada na vadiagem, conceito
abstrato, demonstra a forma manipuladora da ditadura. Assim, percebe-se que, muito
embora eliminou o carater obrigatério da norma da prisdo preventiva, ndo indicou um
relaxamento na sua aplicacéo, pois o periodo de institucionalizacdo da ditadura néo

permitia limitar o abrandamento da prisdo preventiva.

Além disso, em 1977, a Lei 6.416 veio modificar novamente o art. 313193
do Cdédigo de Processo Penal, abrangendo a possibilidade de decretacdo da priséo
preventiva independentemente de o crime ser afiancavel ou ndo, adotando como
critério se a pena é de reclusdo ou detencdo. A mudanca trouxe o lado positivo de,
tecnicamente, afastar a automaticidade da prisédo preventiva nos casos de crimes
inafiancaveis, além de fazer um certo “recorte” nos casos de reincidéncia ao

reconhecer a excecao prevista no paragrafo Gnico do art. 46 do Cédigo Penal 104

Todavia, manteve a possibilidade de prisdo nos casos em que 0O
indiciado seja reconhecido como vadio ou quando houvesse alguma davida acerca de
sua identidade ou diante de a pessoa nao venha a fornecer dados suficientes para
gue ela possa ser identificada. Nesta seara, percebe-se que, com tal edicdo, passou-
se a existir a possibilidade de ndo aplicacéo da prisdo preventiva obrigatéria, havendo

a aplicacdo em maior escala da liberdade provisoéria.

Nesse sentido, Rogério Schietti acrescenta a reforma de 1977
praticamente inutilizou o instituto da fianca. De fato, desde que o autor de qualquer
crime passou a poder ser beneficiado pela liberdade proviséria sem fiancga (artigo 310,
paragrafo Unico do CPP) — deixando de lado a controvérsia sobre essa permissao se
estender aos crimes hediondos e assemelhados — a fianca passou a ser util apenas
para que o autuado em flagrante por crime punido com priséo simples ou detencao

pudesse ser libertado mais rapidamente pela propria autoridade policial. Isso ocorre

103 Art. 313. Em qualquer das circunstancias, previstas no artigo anterior, sera admitida a decretacéo
da prisdo preventiva nos crimes dolosos: | - punidos com reclusdo; Il - punidos com detencao,
guando se apurar que o indiciado é vadio ou, havendo duvida sobre a sua identidade, ndo fornecer
ou ndo indicar elementos para esclarecé-la; 1l - se o réu tiver sido condenado por outro crime doloso,
em sentenca transitada em julgado, ressalvado o disposto no paragrafo Gnico do art. 46 do Cédigo
Penal. IV - se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher, nos termos da lei
especifica, para garantir a execugédo das medidas protetivas de urgéncia.” (Brasil, Lei 6.416, 1977)
(Brasil, Lei 6.416, 1977)

104 “Art. 46. [...] Paragrafo Unico. Para efeito de reincidéncia, ndo prevalece a condenacao anterior, se
entre a data do cumprimento ou extingdo da pena e a infragdo posterior tiver decorrido periodo de
tempo superior a cinco anos.” (Brasil, C6digo Penal, 1940 - Texto ndo compilado)
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porque, em tal hipbtese, prevista no artigo 322 do CPP, ndo se exigia a participacao
prévia do juiz e do Ministério Publico. Ademais, quando se trata de infracdo penal de
menor potencial ofensivo, a lei ndo permite a liberagdo do autor mediante pagamento
de fianca, mas apenas a assinatura de um termo de comparecimento a uma futura

audiéncia, conforme dispde o artigo 69 da Lei n°® 9.099/95.105

Essa alteracdo é considerada um progresso legislativo em relacdo ao
ordenamento juridico desde sua implementacdo e funcionamento ao longo dos
periodos do Império e da Republica. Isso se deve ao fato de que, frequentemente, as
razdes para manter uma pessoa presa ou solta-la eram baseadas em fatores que néo

estavam diretamente relacionados a necessidade real da situagdo.%

Ao longo do tempo, as leis processuais penais receberam varias
atualizacdes, nas quais foram consideradas diferentes abordagens para a aplicacao
das medidas cautelares, especialmente no que se refere a prisdo, em certos tipos de
delitos. E importante destacar que, apos sua formulacg&o inicial em 1941, essas leis
sofreram alteracdes significativas, particularmente durante o periodo da Ditadura
Militar no Brasil, que durou de 1964 a 1985, um tempo marcado pela suspensao de

diversos principios do Estado de Direito.

A priséo preventiva obrigatoria foi abolida pela Lei n® 5.349/67, que deu
a redacao atual ao artigo 311 do Cddigo de Processo Penal. A possibilidade de
manter-se em liberdade o réu pronunciado ou condenado surgiu com a alteracdo dos
artigos 408, 594 e 596 do CPP pela Lei n® 5.941/73, conhecida como Lei Fleury, em
homenagem aquele que, por motivos questionaveis, inspirou sua rapida promulgacao.
O alargamento da liberdade proviséria sem fianca, que passou a ser cabivel na forma
do paragrafo unico acrescentado ao artigo 310 do CPP, quando o juiz verificasse “a
inexisténcia de qualquer das hipoteses que autorizam a prisdo preventiva”, foi
instituido pela Lei n® 6.416/77.1%7

Posteriormente a essas alteracdes, o art. 313 do Cddigo de Processo
Penal (CPP) sofreu uma modificacdo em 2006, com a adi¢cdo do inciso IV, que

possibilitou a decretacdo da prisédo preventiva em situacdes de violéncia doméstica e

105 CRUZ, Rogério Schietti. Prisdo Cautelar, p.47.
106 CRUZ, Rogério Schietti. Prisdo Cautelar, p. 47.
107 CRUZ, Rogério Schietti. Prisdo Cautelar, p. 46.
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familiar contra a mulher. J& em 2011, o CPP passou por uma revisdo importante com
a Lei n° 12.403, que reformulou novamente o art. 313. Esta revisdo definiu novos

critérios para a aplicacdo da prisédo preventiva nos seguintes contextos:

Primeiramente, em crimes dolosos punidos com pena privativa de
liberdade maxima superior a quatro anos. Além disso, se o individuo ja tiver sido
condenado por outro crime doloso, com sentenga transitada em julgado, a prisao
preventiva € igualmente aplicavel, exceto nos casos previstos no inciso | do artigo 64
do Codigo Penal. Outra situacéo prevista é a possibilidade de a prisdo cautelar ser
decretada ndo apenas para os crimes envolvendo violéncia doméstica e familiar,
passando a abranger grupos vulneraveis como mulheres, criancas, adolescentes,
idosos, enfermos ou pessoas com deficiéncia, visando assegurar a execucado de

medidas protetivas de urgéncia.

Ademais, foi incluido um paragrafo Unico que permite a prisdo preventiva
em casos de duvida sobre a identidade civil da pessoa ou na auséncia de elementos
suficientes para esclarecé-la, passando a determinar o dever de o preso ser
imediatamente liberado apos a identificagdo, a menos que haja outra justificativa para

manter a medida.

Por fim, sua ultima alteragcdo ocorreu em 2019, com a entrada em vigor
da Lei 13.964, conhecida como Pacote Anticrime. Embora tenha mantido a redacao
do caput e incisos do art. 313, transformando o paragrafo Unico em §1°, acrescentando
0 §2° com a seguinte redacao: “Nao sera admitida a decretacéo da prisdo preventiva
com a finalidade de antecipacdo de cumprimento de pena ou como decorréncia

imediata de investigagao criminal ou da apresentagéo ou recebimento de dentncia.”%®

A inclusdo do 82° citado acima, demonstra a acepgdo garantista
compartilhada pelas bases principiolégicas da Constituicdo Federal e representa uma
clara tentativa de barrar a onda massiva de prisdes preventivas a qualquer custo e,
comumente, decretadas com a nitida finalidade de cumprimento antecipado de pena.
Todavia, € uma lastima o legislador nao ter aproveitado a oportunidade de reconhecer,
também, a inadmissibilidade da prisdo preventiva, nesse contexto, quando da

prolacdo da sentenca ou acérdao, o que pode abrir margem para a relativizacdo das

108 BRASIL, Cédigo de Processo Penal, 1941.
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preventivas nestas ocasifes, inobstante a nova redacéo do art. 312 do CPP°, que

acrescenta o requisito do perigo gerado pelo estado de liberdade do imputado.

Nesse sentido, Ana Carolina Mezzalira et al ressaltam que a detencéo
de um individuo antes de uma condenacao final sempre provocou amplas reflexdes e
debates no campo do Direito Processual Penal, considerando o peso que essa
decisdo tem, pondo em risco uma das garantias fundamentais do cidad&o: a sua
liberdade. Com isso, a necessidade de definir limites claros para a aplicagao da prisao
preventiva vem sendo uma constante desde os primeiros documentos legais no Brasil,
intensificando-se a preocupacéo com possiveis abusos e arbitrariedades por parte das
autoridades responsaveis pela decretacdo dessa medida, na auséncia de
regulamentacées legais adequadas.1°

A autora ressalta que a introducdo do Principio da Presuncédo de
Inocéncia na Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu barreiras legais contra
detencdes arbitrarias pelo Estado no ordenamento juridico brasileiro. Entretanto, essa
garantia constitucional ndo estava alinhada com a legislacdo processual penal da
época, criada em 1941 sob o regime autoritario de Getulio Vargas. Reconhecendo a
incongruéncia entre a Constituicdo e as leis penais vigentes, o legislador brasileiro
tem buscado, ao longo dos anos, alinhar esses documentos legais por meio de
reformas processuais, que, embora necesséarias, muitas vezes se mostraram

inconsistentes e descoordenadas.!11

Ao analisar o historico de modificacdes do art. 313 do CPP, é possivel
compreender a forma com que essas alteragdes foram sendo feitas, baseadas no
momento politico vivido, o que sugere a interligacdo heteropoiética entre o sistema
juridico e politico, isto €, a relagcdo de influéncia que o Estado exerce sobre a forma

de administrar a justica.

109 Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica, da ordem
econdmica, por conveniéncia da instru¢do criminal ou para assegurar a aplicacéo da lei penal,
guando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria e de perigo gerado pelo
estado de liberdade do imputado. (Brasil, Codigo de Processo Penal, 1941).

110 MEZZALIRA, Ana Carolina et al. Prisdo Preventiva e Lei Anticrime: as (falsas) expectativas sobre
as reformas legislativas em face da linguagem de poder das decisdes judiciais pre-trial. Revista da
Defensoria Puablica do Estado do Rio Grande do Sul, n. 26, p. 85-103, 2020, p. 86.

11 MEZZALIRA, Ana Carolina et al. Revista da Defensoria Publica do Estado do Rio Grande do
Sul, p.86-87.



57

Nesse contexto, € crucial ressaltar que, considerando as diversas
relacdes de poder, torna-se praticamente impossivel entender o fendmeno das prisées
cautelares sem avaliar o grau de influéncia exercido sobre ele. Em razdo disso, tem-
se que a percepcao da legitimidade do direito por meio de um sistema heteropoiético
permite compreender a dimensdo do principio democratico e sua performatividade,
ndo apenas do ponto de vista da ciéncia politica como regime de governo, mas dentro
dos diversos sistemas vigentes. Quando se fala em legitimidade democratica do
direito, defende-se a ideia de que o juridico e o politico estdo inter-relacionados como
fatores imprescindiveis de legitimacao reciproca. Assim, visualizar a democracia como
fator de legitimacdo, ndo s6 do Estado, mas também do préprio direito, torna-se
fundamental para discernir a conjuntura jurisdicional e os problemas encontrados

cotidianamente na pratica processual penal forense.!?

Constata-se, portanto, a periclitante situacdo doravante sob o ponto de
vista dogmatico-normativo, pois, ao ignorar as relacdes de poder existentes nos mais
variados sistemas, corre-se o0 risco de se resvalar nos dogmas normativos fixados
desde a promulgacéo do Codigo de Processo Penal, ou seja, a la tecnicismo juridico;
nao obstante a guinada axiolégica de paradigma com o advento da Constituicdo
Federal de 1988.

Nesse sentido, o juiz, sendo um ser humano como qualquer outro,
dotado de mortalidade e falibilidade, ndo esta isento de seguir as normas juridicas,
nao podendo atribuir a lei uma interpretacao baseada em um ato de vontade pessoal,
nem transformar a interpretacdo juridica em um instrumento de acordo com seus
proprios desejos, de modo que apenas ele seria capaz de justifica-la.1*® Contudo, ao
que parece, a relutancia em modificar as praticas autoritarias, apesar da
democratizacdo do processo penal a partir da promulgacao da Constituicdo Federal
de 1988, encontra-se enraizada no proprio sistema, além da ja mencionada

mentalidade do juiz.

Relativamente ao processo de redemocratizacdo do Brasil,

112 ASSUMPCAO WAGNER, Lais Franciele de. Democracia e Tribunal do Juri, p. 62.

113 CUNHA, Tiago Lorenzini. DIAS, Paulo Thiago Fernandes. O caso da prisdo temporaria decretada
de oficio: A operacéo “Lava Jato” e a crise no processo penal brasileiro. In SILVIA JUNIOR, José
Mario Brem da; GHIGGI, Marina Portella; CUNHA, Carolina Costa (Orgs.). Forum de Ciéncias
Criminais. [recurso eletrdnico]. Porto Alegre: Editora Fi, 2017, p. 105-106
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precisamente na seara das ciéncias penais, € importante destacar, primeiro, que as
criticas a arbitrariedade do regime militar focaram-se principalmente na represséo
politica aos seus opositores, promovida pelos 6rgdos de tortura clandestinos,
estendendo-se apenas de forma limitada a represséao violenta e cotidiana dos 6rgaos
policiais, militarizados ou ndo, possivelmente devido a naturalizacdo da violéncia na
sociedade brasileira. Essa situacao foi exacerbada pela coincidéncia, nos anos 1980,
entre o fim do regime militar, a grave crise econémica e social, e 0 aumento expressivo
das taxas de criminalidade, especialmente de roubo e homicidio. Segundo, as criticas
ao sistema de seguranca publica se concentraram apenas nos maleficios da
federalizacdo, consequéncia de uma aversdo social ao autoritarismo, que foi

ressignificada como aversdo a concentracdo de poderes na esfera federal.!'4

Os limites da redemocratizac&o sdo evidentes na necessidade de que a
gestdo democratica esteja vinculada a principios democraticos, independentemente
do nivel de governo. Mas a descentralizacdo nédo foi acompanhada por reformas
estruturais significativas, como, por exemplo, ocorreu em Sao Paulo e Rio de Janeiro,
onde houve adaptacao e mitigacdo nos projetos de seguranca publica, cujas reformas
das corregedorias foram substituidas por mudancas no curriculo e na estrutura das
academias de policia, impactando mais os futuros membros. N&o foram
implementadas medidas de expurgo de oficiais envolvidos em préticas repressivas,
visando a eficiéncia administrativa e a pacificacdo de conflitos internos. Além disso,
as limitacdes orcamentérias da crise econdmica, a falta de apoio, evidenciada pelas

sucessivas trocas de secretarios de seguranca, resultou no abandono do projeto.

114 Com o fortalecimento dos governadores, apos as eleicGes de 1982, uma série de diplomas legais
devolveu aos governadores a competéncia para a direcdo e o controle das policias estaduais. Entre
esses diplomas, destacam-se: o Decreto 82.020/1978, estabelecendo que o oficial do Exército na
funcdo de comandante da Policia Militar ficaria & disposi¢cao dos governadores por dois anos. O
Decreto-lei 2.010/1983, determinando que o comando das Policias Militares fosse atribuido
preferencialmente a oficial da ativa do Ultimo posto da corporagdo. O Decreto 88.777/1983,
restringindo o controle direto do Exército as operacdes de defesa interna e territorial, como
convocacao de guerra e calamidade publica. No entanto, essa devolugdo de competéncias manteve
dispositivos que permitiam o controle das For¢as Armadas sobre as policias estaduais, tais como o
Decreto 88.777/1983, vinculando o comando da Policia Militar ao comando do Exército em casos
de perigo a ordem publica e incluiu a Policia Militar no sistema de informac¢8es do Exército quanto
a organizacao, legislagéo, efetivos, disciplina, ensino, adestramento e material bélico. A resciséo de
convénios, que pouco antes da posse dos governadores de oposicdo, foram rescindidos os
convénios que compartilhavam com as policias estaduais a competéncia para repressao politica,
com a transferéncia dos arquivos e do pessoal para 6rgdos federais fora do alcance da oposicao
politica (Guerra, Maria Pia. Machado Filho, Roberto Dalledone. O regime constitucional da
seguranca publica: Dos siléncios da Constituinte as deliberagbes do Supremo Tribunal Federal. RIL
Brasilia, n. 219, a. 55, jul./set. 2018, p. 159-161).
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Assim, as reformas da redemocratizagdo ficaram restritas a descentralizagdo.**®

Essa situagdo da seguranca publica na redemocratizacdo revela que,
apesar da descentralizacdo promovida no periodo, as reformas estruturais na
seguranca publica foram insuficientes. Os governadores que entdo assumiram o0
controle da policia estadual enfrentaram desafios significativos ao tentar implementar
mudancas, resultando tdo apenas na adaptacao e mitigacdo de projetos de reforma.
Dai sendo possivel compreender que esta insuficiéncia nas reformas estruturais

contribuiu para a perpetuacao de praticas repressivas no ambito social.

Além disso, a prisdo provisoOria e a prisdo preventiva, como se sabe,
frequentemente eram utilizadas como instrumento de controle social e ttm um impacto
desproporcional sobre os “vadios”, ou seja, pobres e marginalizados, ndo so refletindo,
mas também reforcando as consequéncias oriundas da estratificacdo social. A
manutencdo de tais praticas repressivas sem uma reforma estrutural adequada
perpetua as desigualdades, marginalizando ainda mais aqueles que ja estdo em
situacdo de vulnerabilidade. Portanto, a falta de reformas profundas na seguranga
publica durante a redemocratizacdo teve um efeito duradouro, perpetuando a

desigualdade e a marginalizacdo através do sistema penal.

2.2 A GARANTIA DA ORDEM PUBLICA

A trajetoria evolutiva do Estado de Direito, caracterizada por periodos de
instabilidade institucional e uso excessivo da forga, levou ao estabelecimento da
distincao entre poder militar e poder civil. A predominancia de um sobre o outro na
estrutura politica define se o regime € militar ou ndo, cada qual com diferentes
impactos sobre a democracia. Veja-se que a maioria dos Estados, pdés Segunda
Guerra Mundial ou ditaduras no caso da América Latina, adota regimes civis
democraticos, onde geralmente o Chefe de Estado controla as Forcas Armadas, com

variacdes no grau de influéncia do Parlamento ou de outros 6rgéos coletivos.16

115 GUERRA, Maria Pia. MACHADO FILHO, Roberto Dalledone. RIL Brasilia, p. 160-161.

116 GARCIA, Emerson. As forcas armadas e a garantia da lei e da ordem. Revista Juridica da
Presidéncia, v. 10, n. 92, pp. 01-20, 2009. Disponivel em: <https://doi.org/10.20499/2236-
3645.RJP2009v10e92-207> Acesso em 10 dez 2023.
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Como visto, fica evidente que o principio democratico, baseado na
participacdo popular na escolha dos governantes e na renovagao continua do poder,
é fundamentalmente incompativel com regimes militares. Enquanto a democracia
requer liberdade, os regimes militares sdo marcados pelo uso da forca ou pela
manipulacédo do sistema para excluir o pluralismo politico, frequentemente visando a
perpetuacdo no poder de um individuo ou grupo. Assim, principios democraticos e
regimes militares sdo conceitualmente antagbnicos e ndo podem coexistir,
especialmente porque nao existem mecanismos eficazes para fiscalizar aqueles que

controlam a forca e mantém o poder por meio dela.t’

A histéria da ordem publica e das implicacdes politicas do seu controle
pelo Estado, ao longo dos séculos XIX e XX, é explorada através do que é conhecido
como o dilema da ordem publica, que destacava a tensao nas decisdes politicas sobre
reprimir ou ndo protestos publicos e como essa repressao deveria ser implementada.
Diante dos altos custos politicos de uma repressao violenta, os governos foram
impelidos a buscar métodos que reduzissem esses custos na manutencao da ordem
publica. Estratégias como o uso de técnicas nédo letais e a institucionalizacdo de
formas de protesto, como greves e manifestacdes, foram adotadas. No entanto, esta
nao foi uma evolugéo linear, mas uma dinamica complexa, cujas soluc¢des e resultados
sdo indicativos dos regimes politicos, forcas policiais e movimentos sociais. Portanto,
os fundamentos que se escondem por tras da ordem publica tém um viés histaorico,
demostrado através das mudancas implementadas no sistema politica e executadas

pela forca policial ou militar.1*®

Relativamente ao ponto, constata-se que os procedimentos da lei
criminal destacam a protecao das liberdades individuais no contexto da manutencao
da ordem publica. Assim, a legislacédo pode ser vista tanto como um instrumento para
a manutencdo da ordem quanto, frequentemente, como um obstaculo a ela, pois a
tarefa de manter a ordem deve respeitar os limites impostos pela lei para garantir os
direitos individuais. Por outro lado, a estrutura burocratica da policia judicial, como

exemplo, valoriza a iniciativa e a eficiéncia dos policiais, enquanto o Estado de Direito

117 GARCIA, Emerson. Revista Juridica da Presidéncia, p. 02
118 GONCALVES, Gongalo Rocha. Policia, ordem publica e “novas” formas de vigilancia: as dindmicas
e os dilemas da seguranca. Analise Social, 204, XLVII (3.9), 2012, p. 714.
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prioriza os direitos dos cidadaos e limita as acdes policiais. Essa dicotomia reflete uma

tensdo entre a demanda por ordem e o respeito aos direitos dos cidad&os.*®

Nesse contexto, os aspectos de perigo, autoridade e a busca por
eficiéncia nas instituicdes, incluindo organizacdes policiais, contribuem para a
institucionalizacdo da violéncia estatal, sem a exclusdo da atuacdo da policia
judiciéria. No caso da violéncia policial no Brasil, nota-se dois aspectos importantes:
um instrumental, onde a violéncia é vista como ferramenta de trabalho para prevenir
crimes ou resolver conflitos rapidamente, e outro moral, onde a policia é vista como
responsavel por "limpar" a sociedade de individuos desviantes, justificando
moralmente a ag&o violenta contra aqueles considerados “criminosos”, o que acaba

ficando em certa sintonia com a percepcéo da comunidade.?°

Jaqueline Carvalho da Silva destaca que esse fato se estende para
locais com altos indices de criminalidade violenta, onde se percebe que o medo é uma
constante na vida das pessoas. Este cenério, quando combinado com desigualdades
sociais, pode ser perigoso, pois podera acarretar a identificacdo de certos grupos

populacionais como alvos prioritarios do controle policial.*?!

Cumpre salientar que a "policia administrativa", também conhecida como
"poder de policia" ou, em termos mais genéricos, "limitacdes administrativas a
liberdade e a propriedade”, ndo tem objetivos finalisticos, mas sim instrumentais,
focados na garantia da ordem publica ou do interesse publico. Essa atividade néo se
refere a uma estrutura organica especifica, mas a uma funcdo que impde restricbes a
esfera juridica de terceiros para preservar a coexisténcia harmoniosa da sociedade e
permitir que o Estado desempenhe suas func¢des caracteristicas. Em um Estado de
Direito, o equilibrio entre liberdade e autoridade deve ser mantido, lembrando que a

liberdade é a regra, e a restricdo por medidas de policia, a excec¢édo.??

119 CARVALHO DA SILVA, Jaqueline. Manutengdo da ordem publica e garantia dos direitos individuais:
os desafios da policia em sociedades democraticas. Revista Brasileira de Seguranca Publica, v.
5,n. 1, p. 78-89, 2011. Disponivel em: < https://doi.org/10.31060/rbsp.2011.v5.n1.84>. Acesso em:
10 dez. 2023, p. 79-80.

120 CARVALHO DA SILVA, Jaqueline. Revista Brasileira de Segurancga Publica, p. 83.

121 CARVALHO DA SILVA, Jaqueline. Revista Brasileira de Seguranca Publica, p. 84.

122 GARCIA, Emerson. Revista Juridica da Presidéncia, p. 03.
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A atuacdo do Estado através de suas instituicdes policiais, como um
instrumento preventivo de protecdo a ordem publica, situa-se entre a regulamentacao
e a coercgao, representando uma atividade administrativa que assegura o cumprimento
das leis e regulamentos, e, em caso de ndo conformidade, toma as medidas
necessarias, seja para cessar imediatamente a ilicitude, aplicando a coercéo estatal,
seja para sancionar os responsaveis. Em um Estado Democrético de Direito, tais atos
devem ser fundamentados em lei, sendo inadmissivel qualquer intervengéo na esfera
juridica de terceiros sem o respaldo legal adequado estabelecido pelo 6rgéo legislativo

competente.?3

Atualmente, a concepcdo do "Estado" evoluiu para além de uma
entidade estatica com fronteiras fixas. As instituices estatais, ai incluindo a policia
judiciaria e o sistema de justica, possuem fronteiras organizacionais imprecisas.
Assim, percebe-se que o Estado, a partir de suas margens e da natureza difusa
dessas fronteiras, explora as diversas dinamicas que ocorrem dentro da organizacéo
social, especialmente em termos de interagdo com os cidadaos. Por exemplo, a
préatica de agentes policiais de usar a forca fisica na manutencéo da ordem € indicativa
de como gestos individuais podem refletir os principios e significados subjacentes ao
dilema politico da ordem publica; o que, em nivel macro, transparece a globalidade
das mudancas sociais recentes e a inadequacao das estruturas formais de vigilancia

estatal baseadas no conceito de Estado-Nagéo.?*

Como Jaqueline Carvalho da Silva adverte, ap6s o fim da ditadura militar
e o inicio do processo de redemocratizacdo, esperava-se que a democratizacdo das
instituicdes, no Brasil, resultasse na consolidacao da cidadania em sua forma ampla,
englobando direitos civis, politicos e sociais. No entanto, o que se vé no dia a dia €
gue cada vez mais surgem novos desafios para a cidadania brasileira, como, por
exemplo, a violéncia, ameacando os direitos individuais, e o desemprego, colocando

em risco os direitos sociais.1?°

Nesse contexto, a abordagem do crime e da justi¢ca criminal passou a se

concentrar menos em justica social e reconstru¢éo da sociedade e mais no controle

123 GARCIA, Emerson. Revista Juridica da Presidéncia, p. 04-05.
124 GONCALVES, Gongalo Rocha. Anélise Social, p. 719-720.
125 CARVALHO DA SILVA, Jaqueline. Revista Brasileira de Seguranca Publica, p. 84.
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da criminalidade, em que a prisdo ganhou importancia, pois atendia a uma dupla
necessidade da nova cultura: punicdo e controle de riscos. Assim, esse novo modelo
de controle do crime surgiu como uma resposta a modernidade tardia, mas continuou
operante mesmo apds uma diminuicdo nas taxas de criminalidade, e, muito embora
essa abordagem muitas vezes pode oferecer controle, ndo traz necessariamente

seguranca. %6

A noc¢do de ordem publica, cuja protecao é o objetivo principal da policia
administrativa, é caracteristicamente incerto, variando de acordo com 0 contexto
temporal e espacial. Do ponto de vista etimolégico, o termo "ordem", originario do latim
"ordine", esté intrinsecamente ligado a ideia de correcao, que pode ser interpretada
em diferentes niveis, como, por exemplo, no nivel normativo em que "ordem" esta
relacionada a lei, "ordem juridica"; ja no plano sociologico, "ordem" se refere a paz e

a tranquilidade na sociedade, o que se enquadra no conceito de "ordem publica".t?’

Seja como for, a imposi¢cdo de vontade ou norma de uma parte sobre
outra é a base de todas as relagcdes de poder. Em analises mais formalistas, essa
guestdo geralmente € moldada em discussfes tedricas sobre a fundamentacdo do
poder; jA em outras abordagens, como as consideradas no contexto desta pesquisa,
o foco é nas préticas do poder, assumindo que elas sao transformadas através da
interagdo com os cidaddos. Neste cenario, o foco vai além dos questionamentos da
legitimidade do policiamento e da vigilancia, e se direciona para as dinamicas de
legitimacao, que, em sociedades complexas, se caracterizam pelo alargamento do
estatuto de cidadania e pelo processo de democratizagao, a legitimacao da autoridade

estatal se torna um elemento crucial na organizacao politica da sociedade. 128

A ideia da presenca policial e da credibilidade das suas ac¢bes sao
fundamentais para entender como as relacdes entre a autoridade publica e os
cidaddos sdo percebidas como legitimas pela populacdo'?®, que enxerga
primeiramente a atuacéo policial e, em segundo, o poder judiciario como responsaveis

pela manutengcdo da “seguranca” publica. Veja-se que nessa percepc¢ao inclui a

126 CARVALHO DA SILVA, Jaqueline. Revista Brasileira de Seguranca Publica, p. 85.
127 GARCIA, Emerson. Revista Juridica da Presidéncia, p. 07.

128 GONCALVES, Goncalo Rocha. Analise Social, p. 721-722.

129 GONCALVES, Goncalo Rocha. Analise Social, p. 722.
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expectativa de que a policia estara sempre presente quando necessario e que suas

intervengdes serdo vistas como crediveis. 130

O contexto de percepc¢ao social, portanto, traduz conceitos que serao
vitais para compreender a atividade judicial em diversas situagcdes, principalmente
guando chega, ao judiciario, casos para a analise de prisdo preventiva, sendo a
“garantia da ordem publica” uma de suas possibilidades. Contudo, "ordem publica" é
notavelmente um conceito vago e sujeito a diferentes interpretacdes axioldgicas,

permitindo uma gama margem de interpretacdo na tomada de decisdes.

Para Julita Lemguber et al, a ambiguidade do termo "ordem publica"
parece ter sua prépria utilidade, porque possibilita expandir as razdes pelas quais os
réus podem ser privados do direito a liberdade processual, mesmo quando essa
liberdade é permitida por lei e em casos em que as provas sao inexistentes, falhas ou
obtidas de forma ilegal. Essa caracteristica se apresenta de maneira constante no
sistema judiciario brasileiro desde o periodo colonial, quando indicadores de
“respeitabilidade” social, como riqueza, propriedade, moradia fixa e ocupacao
‘honrada”, podiam isentar um réu de tratamento “cruel e degradante”,
independentemente da gravidade do crime cometido. Entretanto, observa-se que em
um ambiente onde sempre houve desigualdade perante a lei, a desigualdade nao é

vista como um problema, mas sim como uma tradi¢&o.*3*

A evidéncia disso, constata-se que na maioria dos casos em que a prisdo
preventiva € decretada, é para objetivos que ndo estdo estritamente relacionados a
protecdo do processo judicial, como para garantir uma suposta paz social, assegurar
a credibilidade das instituicdes, responder a uma percepcao de periculosidade do réu
ou simplesmente para atender ao clamor publico’®?. Alids, atenda-se ao fato de que,
na pratica, o instituto da prisdo preventiva segue uma logica seletiva, pois sua

utilizacdo, ao fundamento da garantia da ordem publica, esta relacionada a

130 GONGCALVES, Gongalo Rocha. Analise Social, p. 722

131 | EMGRUBER, Julita; FERNANDES, Marcia; CANO, Ignacio; MUSUMECI, Leonarda. Usos e
abusos da prisado provisoria no Rio de Janeiro: Avaliagdo do impacto da Lei 12.403/2011. Rio de
Janeiro: ARP/CESeC, 2013, p. 47-48.

132 Nesse sentido, Alexandre Morais da Rosa adverte para a anemia semantica da expressao “ordem
publica”, salientando que qualquer magistrado pode formular uma argumentacao sintética, bastando
ter conhecimentos basicos sobre estruturacdo linguistica. (Morais da Rosa, Alexandre, Deciséo
penal: a bricolage de significantes. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 139)
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trivializacdo da prisdo, especialmente nos estratos economicamente menos

privilegiados.33

Com efeito, presencia-se uma forte relacdo entre o uso da "garantia da
ordem publica”, como justificativa para a prisdo preventiva, e a avaliacao da condicéo
socioecon6mica e moral do acusado, o que implica na atribuicdo de "periculosidade”
ao réu e na auséncia de "atestados de respeitabilidade", que poderiam livra-lo das
condi¢bes desumanas da prisdo sem, teoricamente, afetar a "tranquilidade publica".
Critérios como bons antecedentes e a exigéncia de comprovacao de residéncia fixa e
emprego, quase sempre sd0 necessarios para obter a liberdade provisoria. A vista
disso, esses critérios funcionam como instrumentos de seletividade no sistema de
justica e, consequentemente, contribuem para a criminalizagcédo da pobreza, os quais,

sem sombra de davidas, estdo em desacordo com a constituigdo.3*

Além disso, é imperioso ressaltar que a situacdo brasileira revela uma
significativa discrepancia em relagdo aos ideais democraticos que motivaram a
sociedade pés Ditadura, pois qualquer acéo que privilegie a defesa social em prejuizo
das liberdades publicas, seja na seguranca publica ou no judiciario, como é o caso
das prisdes, reflete uma abordagem de politica criminal tipica de regimes autoritarios,
cuja l6gica é inadmissivel, pois os direitos e garantias fundamentais dos individuos
devem sempre ter primazia sobre outros interesses, com a liberdade sendo a norma.
No entanto, no Brasil, a democracia parece ser caracterizada pela adocédo de medidas
sustentadas por um discurso enganoso de que uma intervencao estatal mais rigorosa
resulta em um controle mais efetivo da criminalidade, o que resta evidenciado pelo

uso indiscriminado da prisdo preventiva.3®

Ainda que o progresso seja, pela filosofia positivista, inalcancavel sem
uma ordem, que deve ser preordenado e ocorrer de maneira ordenada, devendo fluir
naturalmente sob leis preestabelecidas, o fato é que isso ndo ocorre
espontaneamente, pois € um resultado intrinseco ao controle social. No contexto
brasileiro, a manutencdo da ordem levou a necessidade de um controle social mais

rigoroso, que complementou o modelo de controle ja existente durante o periodo

133 DA SILVEIRA, Felipe Lazzari. A banalizagdo da prisédo preventiva para a garantia da ordem publica.
Revista da Faculdade de Direito da UFMG, n. 67, p. 213-244, 2015, p. 215.

134 | EMGRUBER, Julita et al. Usos e abusos da prisdo proviséria no Rio de Janeiro, p. 48.

135 DA SILVEIRA, Felipe Lazzari. Revista da Faculdade de Direito da UFMG, 2015, p. 232.
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colonial, onde os colonizadores europeus, ao se depararem com uma grande
populacdo de escravos e outras etnias, impunham um processo de ordenacao do
comportamento para alinhar a maioria com seus objetivos mercantis, o que, em ultima

instancia, caracterizava o progresso da colonia.36

Para Helena Bomeny, € provavel que esses entraves ocorram porque as
instituicbes ligadas ao sistema de justica criminal mostram-se resistentes as
mudancas necessérias para estabelecer uma ordem baseada nos principios de um
Estado de direito, o que tem justificativas histéricas. Nesse sentido, identifica-se que
durante mais de um século de republica, o Brasil experimentou longos periodos de
estado de excecéo, tanto abertos quanto velados, nos quais a ordem constitucional
era frequentemente descartada ou sistematicamente violada. Nesses periodos, as
forcas tradicionais de seguranca apoiavam a excecdao; as policias brasileiras, assim
como as Forcas Armadas, dedicaram-se, por muito tempo, a identificar e combater
inimigos internos, muitas vezes eliminando-os em nome da segurancga nacional. Alias,
esse padrao foi especialmente intenso e brutal no Gltimo ciclo autoritario da ditadura
militar, que comecou em 1964 e terminou apenas em 1988 com a promulgacao da

chamada Constituicdo Cidada.*?’

Parece que para os objetivos sociais e econdmicos que orientam 0
processo decisério das politicas governamentais atuais, deve-se se desconectar das
amarras do passado. Como salienta Charles Pifion, a questdo nao € defender o caos
ou a anarquia, mas sim reconsiderar os ideais que tém sido perpetuados na legislacao
brasileira desde as republicas oligarquicas e 0s governos autoritarios, porquanto é
prejudicial a democracia brasileira manter o culto a um modelo ultrapassado e
autoritario de controle social, inicialmente implementado pelos colonizadores
portugueses e depois perpetuado pelo ideario da primeira republica. Afigura-se
razoavel e necessario adotar uma iniciativa que incremente um mecanismo eficaz de
repressado ao crime, a0 mesmo tempo em que se implementam politicas publicas

voltadas a reducéo das desigualdades sociais. No entanto, ndo se apresenta coerente

136 PINON, Charles Pacheco. As Forcas Armadas e a garantia da lei e da ordem sob uma perspectiva
historica e social. Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano 12, n. 1293, 15 jan. 2007.
Disponivel em: https://jus.com.br/artigos /9392. Acesso em: 10 dez. 2023.

137 BOMENY, Helena et al. Violéncia nas escolas publicas do Rio de Janeiro: Notas exploratorias sobre
a autoridade docente e as percepcdes da violéncia. Violéncia na escola: Tendéncias, contextos,
olhares. Chamusca, Cosmos, p. 273-322, 2010.
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crer que, intensificando o poderio bélico para o combate ao crime e usando a forca
como Unico meio de manter a lei e a ordem, estar-se-ia consolidando as instituicoes

democréticas e alcancando o progresso desejado.!38

A utilizac&o da priséo preventiva como resguardo da ordem publica nada
mais é do que a perpetracdo do ideario historico focado no autoritarismo desde a
época colonial. O que se vé, em realidade, sdo formas distintas de exercé-lo, nem
sempre significando um regime de governo. Nesse cenario, Hannah Arend e Ricardo
Glockner esclarecem trés principais formas de externar o autoritarismo: enquanto
contexto politico, delimita um regime politico, em que o autoritarismo utiliza o discurso
populista para alcancar o poder e restringir tiranicamente a liberdade das pessoas,

como ocorreu com o fascismo de Mussolini na Italia.13°

Além disso, pode ser visto também como uma ideologia ou subjetividade.
Como ideologia, o Estado burocratico autoritario pressupde uma estrutura de classe
subordinada as elites burguesas, dependentes do sistema capitalista para sua
sobrevivéncia. Essa ideologia age no sentido de subordinar as classes, operando
através do controle social e excluindo as classes subalternas do acesso a bens,
servicos publicos e participacéo politica. Ja na seara das subjetividades, manifesta-se
ndo so entre 0s governantes, mas também nas pessoas comuns, que podem se tornar
predispostas a aceitar ou até apoiar comportamentos antidemocraticos. Essa
mentalidade é fomentada pela disseminacéo de propagandas autoritarias, levando as
pessoas a serem cooptadas pelo discurso autoritario sem considerar aspectos morais

ou de bom senso.140

Assim, o0 que se evidencia até o momento ndo é uma verdadeira quebra
histérica de paradigma do autoritarismo, pois, como salientado, ele apenas ganhou

novos ares. Trazendo a l6gica a garantia da ordem publica na jurisdicdo penal, vé-se

138 PINON, Charles Pacheco. Revista Jus Navigandi, p. 06-07.

139 Alids, o fascismo autoritario de Mussolini na Itdlia comegou como um movimento que visava ser um
“partido acima de todos os partidos” e se fortaleceu alegando representar o interesse nacional.
Mussolini controlou o Estado, mas ndo se colocou acima dele ou da nag&o. O autoritarismo se difere
do totalitarismo, como se evidencia na Alemanha nazista de Hitler e no stalinismo de Stalin; pois
estes visavam a destruicdo do Estado e a subordinacéo do poder militar e do préprio Estado a um
movimento ideoldgico totalitario. Enquanto o autoritarismo fascista restringia a liberdade por meio
de um discurso populista, o totalitarismo impunha a abolicdo das liberdades através de um terror
total, impactando profundamente a subjetividade humana (Arendt, Hannah. Origens do
totalitarismo).

140 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e Processo Penal, p. 69-74.
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gue a Constituicdo de 1988 instituiu um Estado Democratico de Direito, trazendo
consigo uma gama de principios que irdo determinar a indole do processo penal.
Inobstante nao refira, expressamente, as regras tipicas a serem adotadas, deixa claro

o direcionamento politico de uma conduta voltada aos anseios democraticos.'4!

Nesse contexto, € possivel identificar que a lei processual penal e sua
aplicacdo sdo aspectos fundamentais em democracias, pois refletem o nivel de
civilidade de uma sociedade e as vantagens de se viver em um Estado Democratico
de Direito. Dessa maneira, em um regime democratico, a utilizacdo excessiva da
prisdo preventiva sob o fundamento genérico da garantia da ordem publica € um sinal
alarmante de que os direitos fundamentais estdo sendo secundarizados em favor de
uma suposta defesa social, um indicativo de abordagens processuais criminais

associadas a regimes autoritarios nada civilizados.4?

Em se tratando de legislacdo processual, a Lei n°. 12.403/11 trouxe
novas medidas cautelares em substituicdo a prisdo preventiva, evidenciando um
avanco democratico importante para a pratica forense, que faz da prisao preventiva a
ultima ratio!43 a ser considerada. O principal objetivo dessa inovacao, nao tdo nova
assim, é proteger o bom andamento do processo, evitando que fugas e cumprimento

antecipado de penas, por exemplo, acontegcam.!44

N&o obstante a Lei n® 12.403/11 tenha fornecido diretrizes para 0 uso
apropriado da prisdo preventiva, ndo conseguiu eliminar completamente a aplicacéo
inadequada e banalizada dessa medida, o0 que se justifica pela persisténcia de uma
mentalidade autoritaria ainda ligado ao passado, onde a antecipacdo da culpa era
comum nos procedimentos criminais. Alias, parte disso se deve pela falta de medidas
efetivas de Justica de Transicdo pOs ditadura, consubstanciando na auséncia de

141 DIVAN, Gabriel Antinolfi. Processo penal e politica criminal: uma reconfiguracdo da justa causa
para a acdo penal. Porto Alegre: Elegantia Juris, 2015., p. 119.

142 DA SILVEIRA, Felipe Lazzari. Revista da Faculdade de Direito da UFMG, 2015, p. 215.

143 A prisdo preventiva, devido a sua natureza cautelar, possui caracteristicas de instrumentalidade,
idoneidade e proporcionalidade, que requer uma avaliacdo do equilibrio entre a severidade da
restricdo e o objetivo desejado, além da excepcionalidade, estando esta fundamentalmente ligada
a presuncao de inocéncia, 0 que logicamente restringe o uso da prisdo preventiva aos casos mais
graves, devido ao intenso impacto nos direitos e no bem-estar do acusado. (Lopes Jr., Aury. Direito
processual penal e sua conformidade constitucional. 5. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011,
p. 98-99).

144 GIACOMOLLI, Nereu José. Priséo, liberdade e as cautelares alternativas ao carcere. Sao Paulo:
Marcial Pons, 2013. p. 67.
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neutralizacéo do legado dos regimes autoritarios anteriores.4°

Avaliar a questédo da ordem publica no contexto do processo penal e das
prisbes cautelares, em realidade, passa pela interpretacdo da norma e suas
justificacdes. Ou, dito de outro modo, pressupde saber o seu destinatario, isto é, se a
razdo de ser do processo penal, e consequentemente da prisdio como meio
acautelatério, € voltada ao individuo ou a sociedade. No primeiro plano, tem-se o

garantismo; no segundo, o eficientismo.

Conforme analisado no capitulo anterior, o Sistema Garantista detém a
legalidade estrita como requisito primordial. Todavia, apesar desse sistema ser
cognitivo, ndo implica na autorizacdo ou legitimacdo automatica do direito de punir,
isso significa, contrariamente, que o garantismo restringe e condiciona esse direito,
opondo-se ao exercicio absoluto do poder punitivo. Assim, ndo basta a mera presenca
de uma condicéo para justificar ou tornar obrigatéria a punicdo. Ao invés disso, essa
condicao € um requisito necessario e, na sua auséncia, a puni¢cdo nao é permitida ou
€ até mesmo proibida. Portanto, “a arquitetura juridica pensada a partir das inferéncias
normativas pressupde a elaboracédo de regras destinadas a fornecer um critério de

decisdo para os casos em que ha incertezas sobre os fatos.”46

Por outro lado, segundo Cristina Zackeski, o eficientismo penal atua
como um elemento intrinseco ao sistema penal e tem como funcao principal orientar
a aplicacao da pena. Isso implica que sua responsabilidade é realizar ajustes internos
no funcionamento do sistema penal, com o objetivo de adapta-lo a novas questdes,
procurando ndo apenas atualizar o sistema penal, mas também dar-lhe uma aparéncia
renovada de eficiéncia e eficacia. A forma como essa politica de seguranca é
implementada esta profundamente ligada a concepcao de democracia da populacao,
porque a formulacdo das politicas de seguranca depende dos mecanismos de
participacdo popular e da percepcdo publica sobre o papel do sistema penal na
manutencao da ordem e justica social. Dessa maneira, o eficientismo penal, ao atuar
dentro desse contexto, busca equilibrar a necessidade de seguranca com 0s

principios democraticos, através de uma administracdo penal que responda

145 DA SILVEIRA, Felipe Lazzari. Revista da Faculdade de Direito da UFMG, 2015, p. 219.
146 MENDES, Soraia da Rosa. Processo Penal Feminista. [Edicédo do Kindle]. Sdo Paulo: Atlas. 2020,
p. 72.
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efetivamente aos desafios contemporaneos sem comprometer a estrutura e a logica

essenciais do sistema. 147

Contudo, esta abordagem ganha novos ares, especialmente em
contextos em que a inseguranca publica se intensifica devido a diversas desordens
sociais. Nesses casos, verifica-se que a populacédo passa a demandar mais seguranca
do Estado, especialmente em termos de resolucao de conflitos penais. E € aqui que a
falta de um Estado efetivamente democratico distorce a aplicagdo das normas

processuais penais.

Como salientado anteriormente, o modelo de seguranca publica, criado
na época do regime militar, ndo foi totalmente alterado durante o processo de
redemocratizacdo. Nada obstante a agenda constituinte ser exponencialmente
complexa, ndo se esgotando em dilemas tipicamente decorrentes da transicdo de um
regime politico-juridico, € fato que a Assembleia Nacional Constituinte adotou uma
mecanica singular, rumando de uma ‘liberalizagdo controlada” para uma
“‘democratizagao disputada”, produzindo uma dindmica nova que transmitiu a Nova
Republica o rearranjo formal das instituicbes pelo realinhamento dos grupos

politicos.14®

Isso é especialmente relevante para o campo da seguranca publica.
Veja-se que a Assembleia Nacional Constituinte ndo criou um novo modelo de
seguranca; em vez disso, constitucionalizou o modelo anterior, a partir das regras
existentes e de um debate publico qualificado. Esse modelo, originado do regime
militar e parcialmente modificado pela descentralizacdo federativa dos governos de
transicdo, foi consolidado com atributos de supremacia e rigidez constitucional.
Contudo, essa consolidagdo resultou em um sistema problematico: descoordenado e
rigido, omisso quanto as competéncias do governo federal e aos mecanismos de
controle e responsividade, excessivamente detalhado, limitando a capacidade dos
Estados de adaptarem o sistema as suas especificidades e interesses. Além disso, 0

modelo é reducionista, focando-se apenas nas func¢des juridico-penais de prender,

147 ZACKSESKI, Cristina. A construcao do conceito de ordem publica nas politicas de seguranca
dos distritos federais do Brasil e do México (1980 -2005). Tese (Doutorado em Ciéncias Sociais)
Centro de pesquisa e poés-graduacdo sobre as Américas - CEPPAC, Universidade de Brasilia,
Brasilia, 2006, p. 27-34.

148 GUERRA, Maria Pia. MACHADO FILHO, Roberto Dalledone. RIL Brasilia, p. 161.
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julgar e punir, e negligenciando as fun¢des politico-administrativas e a necessaria

articulagao institucional entre seus integrantes.4°

Veja-se que essa situacdo, ainda que em partes, justifica a crise de
legitimacdo da democracia brasileira, abrindo margem a ascensdo de ideologias
populistas que, somada a politica neoliberal, distorcem, enfraquecem, ou em certos

casos aniquilam, quaisquer resquicios axiolégicos da democracia.

Trazendo esse contexto para as prisbes cautelares, o efeito é
devastador, pois 0 processo penal deixa de ser um instrumento garantidor e passa a
ser um instrumento de uma politica criminal punitivista para acautelar os anseios
sociais, dando uma falsa sensacgéao de seguranca. Assim, os reflexos vao muito mais
além, pois, ao adicionar os obstaculos democraticos e sociais advindos tanto com a
globalizacdo quanto com o neoliberalismo, a polarizacdo do estrato social se torna
visivel no sistema de justica penal, e ndo precisa de muito para compreender esse

fenbmeno; histérico, diga-se de passagem.

Conforme observa Felipe Lazzari da Silveira, os desafios associados ao
crescimento da exclusao social historicamente ndo obtiveram uma resolucao justa, ja
gue os governos optaram por solucionar esses conflitos com politicas e acbes de
natureza policial. Com isso, é possivel perceber que essa realidade prioriza a remocao
desses individuos excluidos por meio do encarceramento, especialmente o
preventivo, visto como a forma mais répida (leia-se eficiente) de atender as

preocupacdes da populagdo.t>°

A pesquisa de Ela Castilhos demonstra essa realidade ao enfatizar que
a justica criminal muitas vezes é indulgente com individuos que apresentam uma
imagem de conformidade com a lei. Para a autora, quanto mais elevado o poder e o
status do infrator, menor € a probabilidade de ser submetido a uma investigagao formal
pela policia, pois a demarcacdo do campo de criminalidade pelas autoridades segue
um modelo seletivo, estruturalmente enraizado no sistema penal brasileiro, que esta
intrinsecamente ligado a profunda desigualdade socioecondmica do pais,

frequentemente resultando na exclusao de certas classes sociais. Além disso, sua

149 GUERRA, Maria Pia. MACHADO FILHO, Roberto Dalledone. RIL Brasilia, p. 161-162.
150 DA SILVEIRA, Felipe Lazzari. Revista da Faculdade de Direito da UFMG, 2015, p. 234-235.
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conclusao é certeira: “se o controle penal € necessario a uma sociedade, ele deve ser

democratico. Isto é, deve valer para todas as classes sociais”.*%!

151 CASTILHO, Ela Wiecko Volkmer de. O controle penal nos crimes contra o sistema financeiro
nacional (Lei n° 7.492 de 16.06.86). Tese (Doutorado em Direito). Centro de Ciéncias Juridicas,
Curso de Pos-Graduacgéo em Direito. Universidade Federal de Santa Catarina, 1996, p. 222.
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CAPITULO 3

NEOCONSTITUCIONALISMO, ESTADO DEMOCRATICO E PRISAO
TEMPORARIA

A interpretacdo juridica da prisdo temporaria no contexto do
neoconstitucionalismo revela paradoxos e desafios que refletem as tensdes entre a
garantia dos direitos individuais e a manutencdo da ordem publica, principalmente em
uma sociedade cuja estratificacdo social reflete-se também no contexto das ciéncias

criminais.

A controversa prisdo temporaria e, igualmente, o julgamento das ADIs
n°. 3360 e n° 4109 demonstram dois lados de uma mesma moeda que, em certa
medida, exteriorizam um antagonismo que, indiscutivelmente, foi necesséario ao
mesmo tempo que pode ser perigoso. Este capitulo, portanto, investiga como as
mudancgas nas interpretacdes constitucionais influenciam a aplicacdo da prisdo
temporéria, explorando os reflexos juridico-politicos das mencionadas A¢des Diretas
de Inconstitucionalidade.

Partindo das analises historicas e sociais dos capitulos anteriores, este
capitulo discute o estado atual da prisdo temporaria e o paradoxo juridico-politico
emergente das novas interpretacdes pelo STF, dividindo-se em dois subcapitulos:
primeiro, que busca analisar a trajetéria da prisao provisoria; e, segundo, onde busca-
se analisar o neoconstitucionalismo diante do paradoxo juridico-politico da nova
interpretacdo da prisdo temporaria pelo STF, intentando compreender os reflexos dela

para o contexto brasileiro.

3.1 PRISAO PROVISORIA

Constata-se que, anteriormente a Lei 7.960/89, ndo havia legislacédo
prépria que tratasse sobre a prisdo temporaria no ordenamento juridico, sendo que as
Unicas prisbes cautelares eram as previstas no Codigo de Processo Criminal de
Primeira Instancia, de 1832. Apos, com a Proclamacédo da Republica no ano de 1889,

cada estado passou a ter sua propria legislacdo processual, exceto o estado de S&o
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Paulo, que ainda adotava o Cédigo de Processo Criminal do Império.15?

Considerando que o corte de analise temporal desta pesquisa € a partir
da era republicana, ndo adentrar-se-4 no estudo das prisbes da era Imperial,
mormente do Cdédigo de Processo Criminal de Primeira Instancia. Dito isso, embora
nao houvesse, no ordenamento juridico brasileiro, uma legislacdo especifica,
codificada, ou extravagante, que tratasse sobre a prisdo temporéria, é possivel indicar
que a Lei de Seguranca Nacional n°. 6.620/78 previa a custddia cautelar durante o

inquérito policial pelo prazo de 30 dias.*>?

A Lei de Seguranca Nacional de 1978 foi, mais tarde, substituida por
uma nova legislacéo sobre Seguranca Nacional, promulgada em 1983, pouco antes
do fim do periodo ditatorial. Essa lei ndo revogou a custddia cautelar, embora tenha
introduziu algumas mudancas em relacédo a lei anterior, notadamente a reducéo do
prazo de prisdo para 15 dias, prorrogaveis uma unica vez por igual prazo, além de
reduzir o prazo de incomunicabilidade do detido para 5 dias, sem possibilidade de

prorrogacao.t>*

Esta legislacdo permaneceu em vigor até ser revogada pela Lei n°
14.197 de 2021, que deixou de criar uma nova legislacdo propria sobre o tema. No
entanto, modificou o Cdodigo Penal, adicionando o Titulo XII, que trata dos crimes
contra o Estado Democratico de Direito.1>°

152 PESSOA, Glaucia Tomaz de Aquino. Codigo de Processo Criminal de Primeira Instancia de 1832.
In Arquivo Nacional MAPA, memodria da Administracdo Publica Brasileira, 11 de nov. 2016.
Disponivel em: http://mapa.an.gov.br/index.php/menu-de-categorias-2/282-codigo-de-processo-
criminal-de-primeira-instancia-de-1832. Acesso em 26 nov 2023.

153 Art. 53 - Durante as investigacOes, a autoridade responsavel pelo inquérito poderd manter o
indiciado preso ou sob custédia por até trinta dias, fazendo comunicacgao reservada a autoridade
judiciaria competente. 81° O responsavel pelo inquérito podera manter o indiciado incomunicavel
por até oito dias, observado o disposto neste artigo, se necessario a investigacdo. §2° - Os prazos
de prisdo ou custddia fixados neste artigo poderdo ser prorrogados uma vez, pelo mesmo periodo
de tempo acima referido, mediante solicitacdo do encarregado do inquérito a autoridade judiciaria
competente, que decidira, ouvido o Ministério Publico. 83° - O preso ou custodiado devera ser
recolhido e mantido em lugar diverso do destinado aos presos por crime comum, observando-se,
ainda, os artigos 239 a 241 do Cédigo de Processo Penal Militar. 84° - Em qualquer fase do inquérito
a defesa poderd solicitar ao encarregado do inquérito que determine exame na pessoa do indiciado
para verificacdo de sua integridade fisica; do laudo expedido pela autoridade médica sera feita
juntada aos autos do inquérito. 85° - Esgotado o prazo de trinta dias de prisdo ou custddia ou de
sua eventual prorrogacdo, o indiciado sera imediatamente libertado, salvo se decretada prisdo
preventiva, a requerimento do encarregado do inquérito ou do 6rgao do Ministério Publico. (Brasil,
Lei n°. 6.620, 1978).

154 BRASIL, Lei n° 7.170, 1983.

155 BRASIL, Lei n® 14.197, 2021.
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Assim, observa-se que, embora as legislacdes anteriores previssem a
possibilidade de custddia especial, cujas caracteristicas se assemelham a priséo
temporéria, ndo foi adotada essa nomenclatura. A terminologia “prisdo temporaria”
surgiu, pela primeira vez, no Projeto do Cédigo de Processo Penal, n°. 1.655 de 1983,
inspirado no Anteprojeto de José Frederico Marques de 1970. Para Diaulas, o principal
propdsito, conforme plenamente justificado na exposicdo de motivos, era prevenir
prisdbes preventivas desnecesséarias. No referido Projeto, a prisdo temporaria,
conforme estabelecida, ndo se limitava apenas ao prazo de cinco dias, mas também
a situacdes especificas delimitadas no artigo 424, cujo conteudo essencial foi mantido

na legislacéo vigente.%6

O referido Projeto permitia a detencdo do indiciado ou acusado para
assegurar o cumprimento de obrigacdes relacionadas ao inquérito policial ou ao
processo. Essa medida era aplicavel também nos casos em que o individuo
interferisse no andamento das investigacdes, faltasse a atos necessarios para o
inquérito ou quando houvesse suspeita fundamentada de envolvimento em crimes
como roubo, latrocinio, extorsdo, sequestro, estupro, atentado violento ao pudor, rapto

involuntario, participacdo em quadrilha ou bando, ou trafico de drogas.*®’

Entretanto, Diulas ressalta que ao adotar esse texto em um novo
contexto juridico a Lei n° 7.960/89 ndo efetuou as atualiza¢des pertinentes, gerando
duvidas e incertezas em sua aplicacdo, como, por exemplo, questionamentos acerca
da obrigatoriedade de atender todos os critérios estabelecidos nos trés incisos de

forma simultanea para autorizar a prisdo temporéaria.1%®

Todavia, o projeto de lei acima mencionado ndo chegou a passar por
todo o processo legislativo para sua aprovacgao. Nao obstante, em novembro de 1989,
José Sarney no uso de suas atribui¢des, recentemente adquiridas pela Constituicdo
Federal de 1988, adotou a Medida Proviséria n°® 111 com forca de Lei, instituindo a

prisdo temporaria que, posteriormente, foi convertida na atual Lei n® 7.960 de 1989.

156 RIBEIRO. Diaulas Costa. Lei n°® 7.960, de 21 de Dezembro 1989: Um breve estudo sisteméatico e
comparado. Disponivel em: http://www.diaulas.com.br/artigos.asp?id=214&p ch=. Acesso em 26
nov 2023.

157 CAMPQOS, Ricardo Ribeiro. A Prisdo Temporaria e a Justica Federal. Revista da EMERJ, v. 12, n°®
48, 2009, p. 115-116.
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De acordo com Ricardo Ribeiro Campos, a prisdo temporaria foi
instituida sob o pretexto da necessidade de “legitimar as denominadas prisdes para
averiguacoes, ou seja, a detencao informal feita pela policia para fazer levantamentos
sobre um fato investigado e a pessoa do suspeito”.?>® Para Campos e Diaulas, a
modalidade de prisdo temporaria € espelhada em outros ordenamentos juridicos,
como a Garde a Vue na Franca e a Detention nos Estados Unidos, além de outras

legislacGes estrangeiras.'6°

Na Franca, por exemplo, a Garde a Vue € prevista no Code de Procédure
Pénale, que conforme seu art. 63 determina que um oficial de policia pode deter uma
pessoa sob Garde a Vue se houver suspeita fundada de envolvimento em um crime e
a detencao for considerada necessaria para as investigacdes. O promotor deve ser
notificado ao inicio da detencéo, cujo prazo inicial € de 24 horas, mas, mediante sua
autorizacdo, pode se estender por mais 24 horas. Constata-se que, assim como um
magistrado, o promotor é visto como um oficial judicial, e sua autorizacao e supervisao
da Garde a Vue sédo vistas como parte da supervisdo judicial da investigacéo criminal

e de garantia ao detento.6!

Sob o art. 63-1 do Code de Procédure Pénale, o detido deve ser
informado, em um idioma que entenda, sobre a natureza do delito que motivou sua
detencdo e seus direitos, quais sejam: notificar alguém sobre a detencdo, ser
examinado por um médico e consultar um advogado. Além disso, é importante frisar
gue, inicialmente introduzido em 1993, o direito a assisténcia juridica durante a
custddia permitia um encontro de apenas 30 minutos com um advogado e somente

apo6s 20 horas do inicio da Garde a Vue.%?

Todavia, em 2000, a lei foi alterada para permitir acesso imediato ao
aconselhamento juridico, mas ainda limitado a 30 minutos. Inobstante o detento
pudesse ter o imediato acesso a um advogado, este ndo poderia estar presente

durante o interrogatorio e, também, ndo poderia ter acesso ao dossié do caso, sendo

159 CAMPOS, Ricardo Ribeiro. Revista da EMERJ, p. 115.

160 CAMPOS, Ricardo Ribeiro. Revista da EMERJ. e RIBEIRO. Diaulas Costa. Lei n° 7.960, de 21 de
dezembro 1989.

161 HODGSON, Jacqueline S., The French Garde A Vue Declared Unconstitutional (August 31,
2010). In Warwick School of Law Research Paper Forthcoming, Criminal Law and Justice Weekly
24/08/2010. Disponivel em SSRN: https://ssrn.com/abstract=1669915. Acesso em 27 nov 2023.
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apenas informado da natureza e a data do crime. Além do mais, o detido néo era
informado sobre seu direito ao siléncio e, geralmente, € feito tdo somente um registro
escrito do interrogatério. No entanto, apenas os interrogatorios de crimes graves, que
representam menos de trés por cento do total, poderiam ser gravados em video, nos

termos do art. 64-1.163

Para argumentar, somente em 2010, o Conseil Constitutionnel veio
declarar a incompatibilidade com a Constituicdo Francesa de alguns procedimentos
da custdédia temporaria previstos no Code de Procédure Pénale, especialmente a
restricdo de acesso a um advogado durante o interrogatério e a ndo comunicacao do
direito ao siléncio. Inclusive, a Franga chegou a ser condenada pelo Tribunal Europeu
dos Direitos do Homem, pois, apesar de a Corte francesa reconhecer a
inconstitucionalidade de algumas praticas da custddia temporaria, adiou seus efeitos
para um ano apos o julgamento, possibilitando que durante esse limbo as disposicées
incompativeis com a Convencdo Europeia de Direito do Homem ainda fossem

aplicadas.'4

Ja a Constituicdo estadunidense ndo determina um prazo para a
Detention, mas apresenta uma regra fundamental: uma pessoa ndo pode ser
submetida a uma detencdo prolongada sem uma determinacao judicial de causa

provavel de que ela cometeu um crime. Nesse sentido:

Amendment IV: The right of the people to be secure in their persons,
houses, papers, and effects, against unreasonable searches and
seizures, shall not be violated, and no Warrants shall issue, but upon
probable cause, supported by Oath or affirmation, and particularly
describing the place to be searched, and the persons or things to be
seized.1®®

Constata-se que, relativamente ao tempo de prisdo temporaria, até o

julgamento de County of Riverside v. McLaughlin (500 US 44 [1991]), ndo havia um

163 HODGSON, Jacqueline S., The French Garde A Vue Declared Unconstitutional.

164 L OUIS, Vincent; BLOUET, Capucine; CARO, Valentin; LAGANE, Mathilde Lagane. Le régime
transitoire de la garde a vue a I'épreuve des exigences conventionnelles. La Revue des droits de
I’lhomme. Actualités, Droits-Libertés. Disponivel em: http:// journals.openedition.org/revdh/8267;
DOI: https://doi.org/10.4000/revdh.8267. Acesso em 27 nov 2023.

165 UNITED STATES. Bill of Rights, 1789. Disponivel em: https://www.archives.gov/founding-
docs/bill-of-rights-transcript Acesso em 27 nov 2023.
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padrdo temporal previamente determinado para a construcdo da causa provavel,
sendo que cada Estado fixava o tempo considerado razoavel ou, na auséncia de
previséo legal, a analise se dava de acordo com cada caso, a ser analisado pelo juiz

responsavel pelo processo.'®

No entanto, a extensdo da detencdo sem mandado (prisdo temporaria)
por varios dias, sem que o detento fosse levado a presenca de um juiz para andlise
da causa provavel e fixacdo de fianca, se fosse o caso, tornou-se um mecanismo de
violéncia estatal. Como salienta Burrell, o direito a uma determinacéo judicial de causa
provavel esta no cerne do direito constitucional de estar livre de buscas e apreensdes
irracionais. Para a autora, embora a questao tenha raizes historicas profundas, a
Detention era constantemente criticada com o intuito de alertar quanto a necessidade
de revisdo das prises, para que fossem analisadas por um oficial judicial neutro e
independente. Um relatério do Departamento de Justica sobre o perfil racial e
policiamento em Ferguson, Missouri, constatou que as prisdes eram rotineiramente
feitas sem qualquer causa provavel e por condutas que claramente né&o

correspondiam aos elementos da infracéo citada.®’

Burrell traz relatos alarmantes de prisées infundadas que séo
frequentemente relatadas em todo os Estados Unidos. O caso de Freddie Gray, que
faleceu sob custddia policial em circunstancias descritas como uma perseguicéo
motivada por preconceito racial, evidenciou a pratica comum de efetuar prisées sem
justificativa legal adequada. Varios outros casos sédo narrados pela autora, como a
prisdo de um adolescente de 15 anos em uma bicicleta suja, uma contadora gravida
de 26 anos que testemunhou uma agressao, uma senhora de 50 anos vendendo
bilhetes de rifa da igreja, um diacono de 65 anos preparando um cigarro e uma idosa

de 87 anos ajudando seu neto ferido.1®

Através do caso County of Riverside v. McLaughlin, a Suprema Corte
americana reconheceu a necessidade de delimitar um tempo de custédia para a

investigacdo e colhimento de informacdes para a causa provavel agueles que fossem

166 UNITED STATES. Supreme Court. County of Riverside v. McLaughlin, 500 U.S. 44 (1991), n°®
89-1817, Decidet May 13, 1991. Disponivel em:
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/500/44/. Acesso em 27 nov 2023.
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presos sem prévio mandado de prisdo. Isso porque, embora em Gerstein v. Pugh, 420
U.S. 103 (1975) a Suprema Corte tenha reconhecido que, a teor do disposto na Quarta
Emenda, se exige uma rapida determinac¢édo judicial de causa provavel, pré-requisito
para a detencdo temporaria nos casos de prisbes sem mandados, deixou de

determinar esse prazo, o que apenas ocorreu no caso de McLaughlin.®°

Por ocasiao do julgamento, a Suprema Corte questionou a afirmacéo do
Condado de Riverside, admitido como Amicus Curiae, de que seria necessario um
periodo de 36 horas para processar detidos no Condado de Riverside, destacando
gue tal extensdo de tempo né&o foi justificada com evidéncias convincentes. Assim,
concluiu que a decisdo do Tribunal Distrital de adotar um limite de 36 horas, exceto
em circunstancias excepcionais, nao foi baseada em descobertas evidenciais, pois, o
préprio condado admitiu que a maioria dos casos poderia ser resolvido em menos de
24 horas, e as justificativas para atrasos adicionais ndo foram consideradas
persuasivas. O Tribunal reiterou que atrasar a determinacdo de causa provavel para
permitir investigacbes policiais adicionais € improprio, visto que viola os direitos

constitucionais e compromete a equidade do processo legal.
Assim, por maioria, a Suprema Corte fixou o seguinte precedente:

The Court held that Riverside's actions did not comply with the Gerstein
precedent. Justice O'Connor argued that it was the state's burden to
demonstrate extraordinary circumstances when delaying probable
cause determinations beyond 48 hours. The lower court in this case
had placed that responsibility on the accused. Intervening weekends
or complicated pretrial proceedings were not legitimate reasons for
delay.1’®

Percebe-se, portanto, que as espécies de prisdes temporarias em ambito
internacional demonstram a complexidade do tema, eis que envolvem diversos
fatores, o que também € possivel notar no caso brasileiro. Apesar do olhar atual do
procedimento francés e estadunidense a respeito das deteng¢fes, tanto a Franca
guanto os Estados Unidos detinham procedimentos de detencdes que, de certa forma,
extrapolaram o bom senso. O Brasil, como visto na Lei de Seguranga Nacional n°.

6.620/78, nao ficou fora disso ao permitir que a autoridade policial mantivesse em

169 UNITED STATES, County of Riverside v. McLaughlin.
170 UNITED STATES, Riverside County v. McLaughlin, s/p.
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custodia temporaria um suspeito pelo prazo de 30 dias, sem decisao judicial, bastando
a mera comunicacdo a autoridade competente, esse prazo, no entanto, poderia ser
estendido por mais 30 se requerido e deferido judicialmente. Alias, no caso brasileiro,

o detento poderia ficar inclusive incomunicavel pelo prazo de até 08 dias.

Ainda que através de um olhar perfunctério sobre o histérico acima, €
possivel constatar que a prisdo temporaria sempre deteve um carater precario em
relacdo a prisdo preventiva (ou prisdo com mandado, no caso estadunidense). A
condicdo de precariedade vem estampada pela propria justificativa de existir:
conveniéncia do inquérito policial, isto é, para que, através do préprio interrogado,
pudessem ser extraidos os elementos indiciarios de materialidade e autoria, ou seja,
a causa provavel para fundamentar a dendncia e a prépria necessidade de prisdo

preventiva.

No Brasil, a Lei n°. 7.960/89 tecnicamente ndo afasta esse tom precario
da prisdo temporaria. Embora determine, ao contrario da Lei de Seguranca Nacional,
que a prisao provisoria apenas possa ocorrer mediante decisao judicial, afastando a
detencao de discricionariedade da autoridade policial de 1978, o que, em comparacéao

a norma francesa de 1993, apresenta-se como sendo mais benéfica e garantista.

N&o obstante essa aparente caracteristica “garantista” em relagdo ao
procedimento francés, a Lei 7.960/89 ndo deixou de receber severas criticas de
diversos juristas renomados, como observa Ricardo Ribeiro Campos, trata-se de uma
previsao inconstitucional, descrita como uma "medida odiosa e arbitraria" e "estupida”,
pois restringe o direito de locomocéo de uma pessoa que nao pode ser considerada
culpada antes do transito em julgado da sentenca, sem a demonstracéo de sua real
necessidade. No mesmo sentido, a prisdo temporaria viola o principio da presuncao
de inocéncia, uma vez gque é concebida para uma finalidade desprovida de caréater
cautelar, ou seja, ndo se destina a assegurar o devido processo legal. Em um Estado
de Direito, ndo se pode permitir que o Estado utilize a prisdo para investigar, ou seja,
primeiro prende-se e depois investiga-se para saber se o indiciado € efetivamente o

autor do delito.*”?

Por outro lado, a maior parte da doutrina brasileira defende a

171 CAMPOS, Ricardo Ribeiro. Revista da EMERJ, p. 116.
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constitucionalidade da prisdo temporaria, reconhecendo se tratar de uma modalidade
de prisdo cautelar, cuja instrumentalidade € voltada para assegurar a investigacao

criminal durante o inquérito policial, e ndo para investigar, necessariamente.!’?

Nesse sentido, a Lei n°. 7.960/89 elenca trés hipdteses, ou requisitos,
para a decretacdo da prisdo preventiva: (I) quando for imprescindivel para as
investigacbes durante o Inquérito Policial; (II) quando a pessoa investigada nao
possuir residéncia fixa ou ndo venha a fornecer elementos essenciais para esclarecer
a sua identidade, e, por fim, (lll) quando houver fundadas razdes, a teor de qualquer
indicio admitido na lei penal, de autoria e participacdo em crimes como homicidio
doloso, sequestro, roubo, estupro, epidemia com resultado morte, quadrilha,

genocidio, tréfico, crimes contra o sistema financeiro, entre outros.’3

Cabe mencionar que, devido a falta de clareza no texto legal sobre se é
ou ndo necessario que todos os pressupostos do artigo 1° da Lei n® 7.960/89 estejam
presentes para a decretacdo da prisdo temporaria, a doutrina procurou esclarecer
essa questdo com pouca controvérsia. Primeiramente, descartou-se a ideia de que se
a presenca simultanea de todos os requisitos previstos fosse necessaria, eis que
excluiria da prisdo temporaria aqueles com residéncia fixa e identidade conhecida.
Também foi rejeitada a possibilidade de decretar a prisdo temporaria com base em
gualquer um dos incisos isoladamente, porque isso levaria a absurdos como prisdes
por delitos menores ou detencao de pessoas sem residéncia fixa que ndo cometeram

crimes.174

Assim, inobstante os diversos posicionamentos ao longo dos anos,
pode-se afirmar que prisdo temporaria serd essencial para o andamento das
investigagdes se for evidenciado, com base na gravidade do crime e nas condigdes
especificas do caso, que o individuo sob suspeita estd envolvido na ocultacao,
destruicéo ou falsificacdo de evidéncias, ou existe um alto risco de que venha a agir
dessa forma, interferindo, assim, no trabalho investigativo policial. E importante
ressaltar que a aplicacéo da prisdo temporaria se justifica frente a qualquer risco de

manipulacdo indevida de elementos informativos, ndo se limitando somente a

172 CAMPOS, Ricardo Ribeiro. Revista da EMERJ, p. 116-120.
173 BRASIL, Lei n°. 7.960, 1989.
174 CAMPOS, Ricardo Ribeiro. Revista da EMERJ, p. 123.
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eliminacdo de documentos ou provas fisicas. Portanto, se houver evidéncias solidas
de que o suspeito esta ou pretende colaborar com outros envolvidos, testemunhas ou

similares, a prisdo temporaria também poderéa ser aplicada.”

Portanto, fica evidente que a prisdo temporaria, conforme estabelecido
na Lei n°® 7.960 de 1989, de fato, apresenta caracteristicas de uma prisdo cautelar.
Isso implica dizer que, para sua decretacéo, é imprescindivel demonstrar os requisitos
do fumus comissi delicti e do periculum libertatis, ndo sendo suficiente sua aplicacéo

automatica diante da ocorréncia abstrata de algum dos fatores mencionados.

Em relacdo a esse tema, oportuno mencionar que a Lei n°® 7.960 de 1989
recentemente passou por um exame de constitucionalidade, no qual o Supremo
Tribunal Federal emitiu posicionamento durante o julgamento conjunto das Acodes
Diretas de Inconstitucionalidade (ADIs) 3360/DF e 4109/DF, conhecendo-as
parcialmente e, no ponto conhecido, julgando-as parcialmente procedente para
conferir interpretagdo conforme a Constituicdo Federal, ao art. 1° da Lei 7.960/1989,
fixando o entendimento de que, para a decretacdo da prisdo temporéria, deve estar

presente cumulativamente 0s seguintes requisitos:

1) for imprescindivel para as investiga¢des do inquérito policial (art. 1°,
I, Lei 7.960/1989) (periculum libertatis), constatada a partir de
elementos concretos, e ndo meras conjecturas, vedada a sua
utilizacdo como priséo para averiguacdes, em violagédo ao direito a ndo
autoincriminagédo, ou quando fundada no mero fato de o representado
nao possuir residéncia fixa (inciso II);

2) houver fundadas razdes de autoria ou participacédo do indiciado nos
crimes previstos no art. 1°, lll, Lei 7.960/1989 (fumus comissi delicti),
vedada a analogia ou a interpretacdo extensiva do rol previsto no
dispositivo;

3) for justificada em fatos novos ou contemporaneos que
fundamentem a medida (art. 312, § 2°, CPP); 4) a medida for
adequada a gravidade concreta do crime, as circunstancias do fato e
as condicdes pessoais do indiciado (art. 282, Il, CPP); 5) nédo for
suficiente a imposicédo de medidas cautelares diversas, previstas nos
arts. 319 e 320 do CPP (art. 282, § 6°, CPP).1®

A prisdo temporaria, conforme estabelecida na legislagdo brasileira,

175 CAMPOS, Ricardo Ribeiro. Revista da EMERJ, p. 125.
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portanto, ndo representa uma violacdo a Constituicdo Federal, mas apenas quando
atender rigorosamente os critérios delineados na decisdo. Primordialmente, verifica-
se que o nucleo desses critérios envolve a imperatividade de uma decisao judicial
devidamente fundamentada, adverténcia de que o rol de crimes estabelecido na
legislacdo é taxativo, e a proibicdo de sua decretacdo com a finalidade exclusiva de

realizar interrogatorios.

Por ocasido de seu parecer, a Min. Carmem LUcia'’’ deixa claro que a
prisdo temporaria é espécie de prisao cautelar, realgando que “se prisdo preventiva é
medida excepcional, a temporaria é de ser excepcionalissima”.l’® A partir dessa
perspectiva, verifica-se que a decisdo caminhou bem ao proibir a decretacdo de prisao
proviséria com a finalidade de interrogatério, além de exigir que seja devidamente
fundamentada por deciséo judicial. Alias, verdade seja dita, seria despiciendo, ante o
principio da presuncéo de nao culpabilidade e da necessidade de se fundamentar as
decisOes judiciais, a fixagdo desse entendimento se nao fosse a mentalidade
inquisitorial e autoritaria como visto anteriormente pelo estudo de Ricardo Gloeckner.

O veredicto sublinha, além da importancia de uma fundamentacao
baseada em dados concretos, a observancia do principio da proporcionalidade,
adequada a gravidade do delito cometido e sempre respeitando o principio da
presuncdo de inocéncia, equilibrando a seguranca juridica com os direitos

individuais.1’®

Um dos pilares da prisdo temporaria é a sua imprescindibilidade para as
investigacbes do inquérito policial, conforme o art. 1°, | da Lei 7.960/1989. Assim
sendo, a decisdo deve se basear em elementos concretos de indispensabilidade e
nao apenas em conjecturas, evitando-se, portanto, seu uso como uma forma de prisdo
para averiguacdo. Adicionalmente, as circunstancias especificas do indiciado deveréo
de ser consideradas, o que significa dizer que a prisdo temporaria ndo se justifica
apenas pela auséncia de residéncia fixa do indiciado ou pela falta de elementos

necessarios ao esclarecimento de sua identidade. Em outras palavras, essas

177 A fim de ndo tornar o debate exaustivo ou repetitivo, abordar-se-4 apenas os fundamentos relatados
pela Min. Relatora, Carmen LUcia, embora ndo se ignore pontos divergentes entre os julgadores.
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condi¢cBes devem estar associadas a demonstracao da imprescindibilidade da medida

para as investigacdes, de acordo com os incisos | e Il da Lei 7.960/1989.

Outro aspecto fundamental de destaque € a prevencao da obstrucdo da
investigacdo, onde o juiz pode decretar a prisdo temporaria, a pedido do Ministério
Publico ou por representacdo do delegado de policia, quando ndo existir outro meio
para assegurar a realizacdo de um ato essencial a apuracdo do crime, 0 que,

particularmente € relevante se existirem indicios claros e objetivos de que o

investigado podera interferir no andamento da investigacao.

Além disso, € necessario que haja fundadas razGes de autoria ou
participagao do indiciado nos crimes previstos no art. 1°, lll da Lei 7.960/1989, cujo
rol, como mencionado, é taxativo e ndo exemplificativo. Assim, ao considerar a prisao
temporaria uma espécie de prisdo cautelar, a leitura que deve se dar a legislacéo,
como mencionado pela relatora Min. Camern Lucia é sua dupla excepcionalidade, pois

€ considerada a “excecao da excegao”.

Verifica-se que, ao dar interpretacdo conforme a Constituicao,
estabelecendo que a prisdo temporaria necessita ter preenchido as determina¢des do
Cadigo de Processo Penal, previstos nos arts. 282, Il e 312189, bem como quando néo
for suficiente a imposicdo de medidas cautelares diversas, previstas nos arts. 319 e
320 do CPP art. 282, §6°81, torna a prisdo temporaria muito semelhante a preventiva,

distinguindo-se desta apenas pelo carater temporario, por uma finalidade objetiva

180 Tem-se que as medidas cautelares devem ser aplicadas observando-se a adequacdo da medida a
gravidade do crime, as circunstancias do fato e as condi¢cBes pessoais do indiciado ou acusado,
garantindo a proporcionalidade e a justica na aplicacdo das medidas cautelares. A prisdo preventiva
pode ser decretada apenas para garantir a ordem publica ou econémica, assegurar a conveniéncia
da instrugdo criminal ou garantir a aplicacdo da lei penal, estando condicionada a existéncia de
prova do crime e de indicios suficientes de autoria, além de um perigo decorrente do estado de
liberdade do imputado. A decisdo que a decreta deve ser motivada e fundamentada em um receio
de perigo concreto e baseada em fatos novos ou contemporéaneos que justifiquem a aplicacdo da
medida (Brasil, Cédigo de Processo Penal, 1941).

181 Entre essas medidas, destaca-se o comparecimento periédico em juizo, a proibicdo de acesso ou
frequéncia a determinados lugares, a proibicdo de ausentar-se da comarca, quando a presenca do
acusado € necessaria para a investigacdo ou instrucéo do processo, e o recolhimento domiciliar
noturno e nos dias de folga para aqueles que possuem residéncia e trabalho fixos. Outras medidas
incluem a suspenséao do exercicio de fungéo publica ou de atividades econémicas, quando héa receio
justificado de seu uso para praticas ilicitas e a monitoracdo eletrébnica do acusado, e a
impossibilidade de sair do pais com a entrega de passaporte no prazo de 24 horas. Ressalta-se,
ainda, que o art. 282, 86° traz expressamente que a prisdo cautelar deve ser utilizada apenas
guando ndo for possivel nenhuma medida cautelar. (Brasil, Cédigo de Processo Penal, 1941).
(Brasil, Cédigo de Processo Penal, 1941).
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(investigacao), pelo rol taxativo e pela fixacdo de prazo para analise do pedido.

De mais a mais, tornou claro a necessidade de estar presente o
periculum libertatis, demonstrando a necessidade da prisdo para o sucesso da
investigacdo, bem como o fumus comissi delicti, que representa a existéncia de
fundadas razdes de autoria ou participacao do investigado, requisitos estes proprios
das prisbes cautelares.Em suma, a declaracdo de constitucionalidade da priséo
temporaria, mediante interpretacdo conforme, transparece, a prima facie, adequada
sob um enfoque pragmatico, e, muito embora seja relevante para evitar prisdes
temporarias quase que automaticas, o que é um ponto positivo, ndo se tem, ainda, um
estudo aprofundado sobre as tendéncias das decisdes judiciais reflexivas da

interpretacdo conforme, o0 que interessa a uma pesquisa futura.

Ocorre que, malgrada essa nova interpretacdo conforme a Constituicao,
reconhecendo a sua aplicacdo apenas de forma excepcionalissima, por ser a ‘exce¢ao
da excegao’, ainda se esta diante de uma medida pré-cautelar, que ocorre em fase
pré-processual, inclusive, de forma precaria, haja vista que sua finalidade, para fins

de investigacao, € mantida.

E por esta razdo que, segundo Paulo Dias e Sara Zaghloutt, o instituto
da prisdo temporaria refor¢a a percepc¢éo de que o investigado € tratado como mero
objeto da investigacao, desprovido de direitos, servindo apenas como um instrumento
nas maos do Estado, que se apodera de seu corpo. A légica da prisdo temporaria é
invertida: primeiro se prende, depois se investiga, sendo, portanto, incompativel com

o0 principio nemo tenetur se detegere.18?

Ainda que se tenha dado ares de constitucionalidade a este instituto, ndo
apaga o fato e o contexto que levou a sua criacdo, ou seja, em resposta aos clamores
por politicas criminais do tipo ‘lei e ordem’, notadamente de natureza autoritaria e
precisamente fascista, que se baseiam na exploracdo do medo social como

justificativa para a expansao de normas penais draconianas e para a reducao ou

182 DIAS, Paulo Thiago Fernandes; ZAGHLOUT, Sara Alacoque Guerra. A (in) compatibilidade da
prisdo temporaria com um modelo de Estado Democratico e Constitucional de Direito. In:
MARQUES, Carlos Alexandre Michaello. CRISTIANETTI, Jéssica (Orgs.). Direitos Fundamentais
e Relac8es Sociais em Tempos Hipercomplexos. Porto Alegre: Editora Fi, 2020, p. 44.
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limitacdo das garantias fundamentais dos considerados indesejaveis.83

Além disso, observa-se uma verdadeira crise na atuacao jurisdicional em
uma parcela consideravel do Judiciario, cuja instabilidade decorre, em grande parte,
da resisténcia de alguns julgadores em se adequar a normatividade, preferindo
solucionar as demandas por meio de um decisionismo. Tal situac&o €é particularmente
grave no campo do processo penal, onde os bens juridicos em discussédo sdo, em sua
maioria, indisponiveis e o Estado, seja na funcdo de investigador, acusador ou
julgador, apresenta um claro agigantamento em relacdo a pessoa investigada ou
processada. Portanto, os integrantes do Poder Judiciario ndo podem resvalar para a
discricionariedade, pois o ordenamento juridico, especialmente no &mbito processual

penal, impde limites rigorosos a atuacéo estatal, incluindo a autoridade julgadora.t8

A isso vai refletir o juizo de ponderacdo, que nada mais é do que o
“sopesamento entre fins e meios”, onde € possivel visualizar as mais variadas
respostas para casos semelhantes que, no caso das prisdes, acarretaria a mesma
resposta judicial, mas que acabam recebendo decisdes distintas sob o0 manto da

"ponderacéo". &

Encontra-se aqui, na ponderagao, o poder oculto que vai ‘estratificar’ as
decisdes juridicas, da mesma forma e intensidade que Darcy Ribeiro tdo claramente
evidencia na esfera social. Isso porque a técnica de ponderacéo, quando mal aplicada,
pode refletir os interesses das camadas mais altas da estratificacdo social,
reproduzindo estruturas de poder e desigualdades. Dai dizer que juizes que resistem
a normatividade e recorrem ao decisionismo podem, consciente ou

inconscientemente, favorecer grupos privilegiados.

Pode-se dizer que a discricionariedade judicial permite aos juizes tomar
decisbes baseadas em interpretacbes pessoais da lei. Em uma sociedade
estratificada, essa discricionariedade pode ser influenciada pelos preconceitos e

valores da elite social, resultando em decisGes que reforcam as desigualdades. No

183 DIAS, Paulo Thiago Fernandes; ZAGHLOUT, Sara Alacoque Guerra. Direitos Fundamentais e
Rela¢gdes Sociais em Tempos Hipercomplexos, p. 50.

184 STRECK, Lenio Luiz. O que €é isto - decido conforme minha consciéncia? 42 ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2013.

185 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto - decido conforme minha consciéncia?, p. 52.
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campo do processo penal, onde os direitos em jogo sao indisponiveis e a liberdade
individual esta em risco, a aplicacdo inadequada da ponderacdo pode resultar em
decisdes que favorecem a manutencdo da ordem publica em detrimento dos direitos
dos acusados, cujo resultado € perpetuar a marginalizacdo das camadas sociais

menos favorecidas, que sdo desproporcionalmente afetadas pelas praticas penais.

E aqui que a critica de Lenio Streck a ponderacio juridica pode ser
justificada dentro da ideia de estratificacdo social de Darcy Ribeiro ao demonstrar
como a aplicacéo arbitraria dessa técnica pode refletir e perpetuar as desigualdades
sociais. A discricionariedade judicial, quando ndo contida pela normatividade, favorece
as camadas privilegiadas da sociedade, resultando em decisGes que reforcam a
hierarquia social existente. De qualquer maneira, a préatica forense pode dar um
indicativo desses reflexos, podendo ser utilizado, para a avaliacdo imediata, as

premissas ja existentes.

Portanto, no préximo subcapitulo, a analise sera baseada na deducao
advinda da pratica das prisfes preventivas, diferenciando-as das prisées temporarias,
considerando que ambas sdo formas de prisdo cautelar. O método dedutivo para
avaliacao do tema foi escolhido por se adequar melhor ao objetivo inicial proposto, ou
seja, tecer consideraces mais relativas ao campo filosoéfico, precisamente juridico-
politico. E, portanto, através dessa abordagem que se busca compreender melhor o

impacto e reflexos da decisao paradigma as decisfes judiciais..

3.2 NEOCONSTITUCIONALISMO E O PARADOXO JURIDICO-POLITICO DA
NOVA INTERPRETACAO DA PRISAO TEMPORARIA PELO STF

Inicialmente, € preciso dizer que a dificuldade em democratizar a
estrutura do processo penal brasileiro é principalmente decorrente da persisténcia de
uma racionalidade processual originaria do periodo do fascismo. Os juristas adeptos
dessa corrente ideolégica nao fizeram mais do que adaptar os paradigmas
inquisitorios antigos e 0s conceitos positivistas, disfargando-os com elementos da
tradicao juridica liberal e com discursos de técnica e neutralidade. O objetivo era tornar
0 processo mais pragmatico, supostamente para defender o Estado-sociedade. Diante
disso, indubitavelmente, o que se vé hoje € uma racionalidade no processo penal

brasileiro predominantemente a mesma que permitiu a Benito Mussolini manipular o
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sistema de justica penal para proteger os interesses de seu regime autoritario.'®®

Apesar das criticas feitas por alguns autores, ndo se pode negar que o
Caodigo de Processo Penal brasileiro € uma imitacéo imperfeita do Codice Rocco, ao
menos no que tange a sua base axiolégica. No entanto, é crucial reconhecer que a
perspectiva juridico-penal e criminoldgica desenvolvida pelos tecnicistas a servico do
fascismo foi além da mera estrutura morfolégica da legislacdo. No Brasil, apesar dos
inumeros esforcos legislativos para afastar esse padrdo tecnicista, ela continua
desempenhando um papel significativo na formacdo da cultura processual penal
brasileira desde a década de 1940. Dai fixando sua moldura, ao longo do tempo,
influenciando na maneira como doutrinadores, legisladores, magistrados, promotores
e advogados brasileiros entenderiam o processo e sua funcionalidade, perpetrando,
assim, a visdo inquisitorial de que o processo penal € primordialmente um instrumento

repressivo.8’

O eficientismo penal, também chamado de estado penal maximo,
coaduna com axiologia do autoritarismo, pois inserido no contexto das "politicas
criminais autoritarias”, consequentemente antigarantistas, e caracteriza-se pelo
desvalor da legalidade estrita ou de seus corolarios, visando unicamente uma eficacia
absoluta do Direito Penal, ou seja, assegurar que nenhum culpado escape da punicéo.
Por basear-se em uma abordagem criminologica positivista, almeja a maxima
efetividade do controle social para a manutengdo garantia da ordem publica. Além
disso, os elementos centrais dessa teoria incluem o substancialismo penal, que
implica uma visdo ontologica do crime e menospreza o principio da legalidade ao
incorporar conceitos morais e uma necessidade ampliada de punicédo; soma-se a isso
a adocao de um decisionismo processual, onde as decisbes e penas sédo baseadas
em critérios mais arbitrarios e subjetivos, contrastando com as abordagens mais

minimalistas e verificaveis.188

Em contraposi¢ao ao eficientismo, o garantismo se posiciona com uma

abordagem de direito penal minimo, fundamentando-se principalmente na ideia de

186 SILVEIRA, Felipe Lazzari da. Revista Faculdade de Direito UFMG, 2022, p. 109.

187 SILVEIRA, Felipe Lazzari da. Revista Faculdade de Direito UFMG, 2022, p. 109-110.

188 AMARAL, Alberto Carvalho. O conflito entre dois modelos de politica criminal contraditérios.
O eficientismo e o garantismo. Disponivel em: < https://egov.ufsc.br/portal/conteudo/o-conflito-
entre-dois-modelos-de-pol%C3%ADtica-criminal-contradit%C3%B3rios-o-eficientismo-e-o-garant>
Acesso em 12 dez 2023, p. 01-02.
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gue o Direito Penal ndo deve ser visto como solucdo para todos os problemas da
sociedade, mas reservado para casos mais graves. Essa corrente tedrica é inspirada
pelas contribuicdes da Criminologia Critica e busca ndo apenas a transformacao
social e institucional necessaria para reduzir a criminalizacdo, mas também a
aplicacao de alternativas ao encarceramento. Os principais elementos de evidéncia
do garantismo s@o o convencionalismo penal, que se refere a aplicagcéo rigorosa do
principio da legalidade, tanto no aspecto formal (definicdo clara do delito) quanto no
aspecto empirico (conduta culpavel comprovada do autor); o cognitivismo processual,
apoiando-se no principio da jurisdicionariedade, que enfatiza a necessidade de

comprovacéo fatica das acusacoes.'®®

Nesse sentido, como adiantado nos capitulos anteriores, o garantismo
se apesenta como uma ferramenta essencial ndo s6 para entender a necessidade de
limitar o exercicio arbitrario do poder, mas também como um meio de intermediar os
interesses publicos quanto privados. Assim, pode-se dizer que o garantismo tem como
objetivo a efetiva realizacdo do ordenamento juridico, protegendo os direitos
fundamentais que, muitas vezes, estdo sob ameaca, visando assegurar a eficacia do
Estado Democratico de Direito, baseando-se na ndo subordinagéo a qualquer tipo de

poder estabelecido, seja ele privado, politico ou econémico.%

Sendo assim, o convencionalismo penal € um dos elementos-chave da
epistemologia garantista, conforme deriva do principio da legalidade estrita, na
determinacdo abstrata do que é punivel. Exige a observancia de duas condicfes:
primeiro, o carater formal ou legal do critério de definicdo do desvio (reserva legal),
direcionado ao juiz como expressdo da mera legalidade; segundo, o carater empirico
ou fatico das hip6teses-desvio legalmente definidas, vinculado a legalidade estrita
proposta como uma técnica legislativa especifica. Esta técnica visa excluir
convencgdes penais arbitrarias e discriminatorias, que néo se referem a fatos, mas
diretamente a pessoas, conferindo-lhes um carater "constitutivo” e nao "regulamentar”
do que é punivel. Um segundo elemento-chave para a epistemologia garantista € a

compreensao de que o cognitivismo processual se refere a determinacdo concreta do

189 AMARAL, Alberto Carvalho. O conflito entre dois modelos de politica criminal contraditorios.
O eficientismo e o garantismo, p. 03.

19 COPETTI NETO, Albredo; OLIVEIRA, Caio Coélho de; CUNHA, Karoline Franca Bastos. Juris
Poiesis, p. 11-12.
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desvio punivel. Este requisito afeta a parte dos pronunciamentos jurisdicionais
constituida por suas "motivacdes", ou seja, pelas razdes de fato e de direito acolhidas

para sua justificacdo.%*

A analise da matriz axiologica e /ou valorativa do processo penal se torna
essencial ao presente estudo na medida em que se apresenta como um dos principais
determinantes juridico-politico do Estado, o que reflete ndo apenas a forma de sua
utilizacdo enquanto instrumento, mas principalmente por sua repercusséo no ambito
social. A vista disso, observa-se que varias ideias e paradigmas centrais da inquisicao,
focadas em maximizar a eficacia do poder punitivo, ainda persistem, mesmo estando
visivel a matriz politica adotada pela Constituicdo Federal de 1988, qual seja,
democratica e cidada.

A nocdao de que o processo € um meio de repressao; de que € necessario
rapidez no processamento com o objetivo de encontrar a “verdade real”; a visdo do
acusado como um inimigo da sociedade; a exigéncia de que o juiz mantenha uma
postura ativa e determinada na busca de provas, impulsionando medidas de oficio,
incluindo decretac@es de prisdo, que supostamente garantiria justica de substancia; a
concepcao de que garantias, objecdes e recursos sao dispensaveis e apenas servem
para impedir o exercicio do poder punitivo e fomentar a impunidade; e a presuncao de
culpabilidade ao invés de inocéncia, sdo conceitos que continuaram a ser aplicados,
tanto na tradicdo juridico-penal liberal quanto no positivismo e nas abordagens

técnico-juridicas, cada um respaldado por discursos e justificativas distintas.%?

Seja dito de passagem que o liberalismo se destaca por sua énfase na
restricio do poder estatal, em contraste com o absolutismo, que promove a
intervengdo estatal abrangente na vida dos cidaddos, estendendo-se aos dominios
politico e econdmico, encapsulado na maxima francesa laissez faire, laissez passer,
gue preconiza a néo interferéncia do Estado nas relacdes individuais e a preservacao
da liberdade nessas interacfes. Dito isso, dado que o Direito Penal € um meio pelo
gual o Estado pode intervir nas liberdades individuais, em um contexto liberal,
portanto, ele também deve ser restringido. Essa necessidade de limitacdo se torna

mais evidente ao reconhecer que o Direito Penal representa a forma mais direta de

191 MENDES, Soraia da Rosa. Processo Penal Feminista, p. 64.
192 SILVEIRA, Felipe Lazzari da. Revista Faculdade de Direito UFMG, 2022, p. 111.



91

intervencao estatal na liberdade dos cidadaos, e, assim sendo, o Direito Penal apenas
deveria ser aplicado nos casos em que € essencial para a protecdo da sociedade a
fim de estar alinhado com os principios liberais.'%

Verifica-se, em relacdo a tradicdo juridico-penal liberal, que
paradoxalmente as nuances autoritarias se instalam e a envolvem. Isso ocorre, em
grande parte, devido as modificacdes advindas com o neoliberalismo, pois este
desafia as fundag6es do liberalismo classico em virtude da sua natureza polissémica.
Alias o garantismo também enfrenta sérios desafios em sua interacdo com essa
vertente neoclassica, visto que, apesar de o garantismo, como manifestacdo da
democracia constitucional, ter um enfoque neoiluminista, isto €, indo além da mera
afirmacado simbdlica do liberalismo individualista, abrangendo também aspectos de
uma social democracia e a protecéo de direitos positivos, ndo esta imune a influéncia
do neoliberalismo, que cabalmente afeta a democracia, ou seja, o corpo politico, que
€ disputado tanto pela passividade da democracia liberal quanto pela aplicacéo

antagonica ou até hipdcrita das normas juridico-constitucionais modernas.®*

Desse modo, a légica democratica do individualismo liberal, embora
pareca promover a liberdade, antagonicamente pode obstruir 0 desenvolvimento de
uma liberdade genuina, pois, como reflexo de um discurso monetizado, é
erroneamente vista como um mecanismo para a realizagdo da democracia, quando,
na verdade, favorece certas classes sociais que ndo atendem adequadamente as
necessidades reais do dia a dia e a emancipacéao individual-coletiva. O neoliberalismo,
apesar de prometer formalmente libertar o cidaddo do Estado, da politica e do social,
na pratica subordina o Estado e a cidadania a economia, promovendo uma identidade

moralmente hiperbolizada e um sacrificio social inquestionavel.1%

E nesse contexto que se extrai a afirmacdo de que os discursos
ideologicos ganham ainda mais notoriedade e forca, principalmente frente ao avanco
da globalizacéo, e toda a facilitagdo em termos tecnolégicos e de comunicacdo dai

decorrente. E aqui se encaixa um dos componentes da crise da democracia, como

193 OLIVEIRA, Vivian Brenner de. O direito penal e o liberalismo: consideracdes a respeito do papel do
Direito Penal em um Estado Liberal. Fronteiras Interdisciplinares do Direito, v. 1, n. 2, 2019, p.
109.

194 ASSUMPQ@O WAGNER, Lais Franciele de. Democracia e Tribunal do Jari, p. 53.

195 ASSUMPCAO WAGNER, Lais Franciele de. Democracia e Tribunal do Juri, p. 53-54.



92

visto anteriormente com Ferrajoli, qual seja, a monopolizacdo dos meios de

comunicagéo e informacgdo a uma seleta classe social.

Esse fato, no ambito penal, vai evidenciar a velha méaxima popular de
que “bandido bom é bandido morto”, dado que o neoliberalismo subverte as matrizes
democraticas a razdo do capital, significando a ascensdo de um individualismo
exacerbado e nada social, voltado a materializacéo financeira para si mesmo. Assim,
tanto o poder ascendente quanto o descendente voltardo suas preocupacdes para o

“eu” ao invés do “noés”.

Em outras palavras, significa que a resolucéo de conflitos sociais, e aqui
se insere o problema da criminalidade e do processo penal instrumental, focara
apenas na forma que for mais rentavel a vista do interesse individual; ainda que o
discurso advindo do poder descendente venha a se utilizar do “n6s”, em realidade,
nao mira a real solucéo desses problemas, mas tdo somente movimentar recursos e
politicas que reforcem a estrutura de poder e controle, ignorando as necessidades
coletivas e aprimorando mecanismos que beneficiam uma elite, em detrimento do

bem-estar social.

O reflexo disso é a alimentacdo de um ciclo vicioso onde a represséao e
o controle se sobrepdem a justica e a equidade, e a preocupacao com a seguranca
publica é manipulada para sustentar interesses econdmicos e politicos especificos,
em vez de buscar solucbes efetivas e humanitarias para os reais problemas da

criminalidade e da violéncia.

Nesse contexto, o discurso cientifico transforma-se em uma ferramenta
estratégica, onde a verdade é manipulada como um jogo que gera impactos politicos.
Ao examinar essa estratégia, percebe-se que o0 nucleo conceitual dos discursos
cientificos se esvazia, tornando-se apenas um significante em um contexto
fragmentado, repleto de conotacfes difusas, mascaradas por um controle metédico
gue ja perdeu sua estabilidade. Quando a coeréncia e a vigilancia légico-conceitual
sédo invocadas dentro de relagdes politicas, elas funcionam como uma espécie de
exorcismo semioldgico, ocultando e impedindo a detec¢do dos efeitos politicos do
discurso, sob a aparéncia de rigor. Ao inserir a questdo do poder nos discursos das

ciéncias sociais, as regras de objetivacéo tornam-se quase sagradas, despojando as
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relacdes conceituais de sua funcéo referencial e expondo-as aos efeitos do poder.1%®

Diante disso, torna-se impossivel analisar as inidmeras dimensdes de
todo o simbolismo que gira em torno da prisdo, sem considerar o poder intrinseco das
significacdes e a influéncia do politico nas formas de expressdo. Como salienta Soraia
da Rosa Mendes, o impacto do discurso vai além da simples expresséo verbal ou
escrita, porquanto ndo ha palavras desprovidas de intencéo, dado que séo produzidas
em um contexto social que estabelece relagdes simbdlicas de poder. Diante disso, o
discurso € moldado néo apenas pelo que é expressamente comunicado, mas também
pelas interpretacdes, traducdes e repeticdes que criam e perpetuam paradigmas ao
longo do tempo, influenciando a formagédo das sociedades e dando forma as suas

complexidades.t®’

Os questionamentos da autora sao solidos: “Quem formula essa
‘linguagem juridica” de que trata Ferrajoli e sobre a qual ndo se perquire desde que
sirva ao proposito de sustentar a legalidade estrita? Quem produz esses discursos
normativos que sustentam a verdade das expressdes por esse mesmo Mmotivo
julgadas validas? Estariam esses “produtores” imunes as ingeréncias de suas culturas

patriarcais, orientadas pelo racismo estrutural e pela heteronormatividade?"1%®

E incerto se as respostas subsequentes possam ser vistas
simultaneamente como razodaveis e realistas, mas parece evidente que os chamados
"produtores” sdo, na verdade, representados por instituicdes, corporificadas nas
decisbes judiciais, mormente as prolatadas na magnitude do Supremo Tribunal
Federal.

Veja-se, como adverte Warat, o poder das significacdes juridicas, suas
origens e impactos veridicos sdo cruciais. Contudo, ao invés de focar no debate sobre
a natureza cientifica do conhecimento juridico das decisdes, é preferivel destacar a
importancia do conjunto de representacfes presentes nos variados discursos do
direito; representacdes estas fundamentais para cumprir as fun¢des sociais da cultura

juridica, que ndo costumam estar explicitamente declaradas.'®

19% WARAT, Luis Alberto. Dilemas sobre a historia das verdades juridicas: topicos para refletir e discultir.
Sequéncia: estudos juridicos e politicos, v. 4, n. 6, p. 97-113, 1983, p. 100.

197 MENDES, Soraia da Rosa. Processo Penal Feminista, p. 75-76.

198 MENDES, Soraia da Rosa. Processo Penal Feminista, p. 76.

19 WARAT, Luis Alberto. Sequéncia: estudos juridicos e politicos, p. 108.
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A filosofia juridica classica influenciou de maneira fragmentada o regime
de verdade praticado nas atividades profissionais dos juristas, abrangendo o judiciario,
a administracdo publica e o parlamento. Nestas préticas, observa-se a predominancia
de um discurso complexo, heterogéneo e diversificado, fruto de um jogo semiolégico-
material, e a ciéncia do direito citada pelos juristas em suas atividades €, na realidade,
uma colecdo de opinides metodicamente arranjadas, mais uma doxa profissional do

gue um conhecimento cientifico rigoroso.?%°

A essa altura, a pratica discursiva é fortemente influenciada por habitos
semioldgicos e costumes intelectuais, em que as noc¢des criticas da filosofia ou da
teoria geral do direito sédo utilizadas mais como argumentos retdricos do que como
ferramentas analiticas. Assim sendo, constata-se que nas praticas juridicas é
encontrada uma formacéao discursiva onde o discurso competente incorpora diversas
perspectivas, ainda que a sua integracao esteja limitada pelos conflitos das relacdes
sociais. Dessa maneira, os hébitos semiolégicos funcionam principalmente como
estereotipos, e o significado destes depende do poder das for¢as opostas no momento

em diferentes periodos histéricos. 20

A vista disso, observa-se que a interacdo entre a producdo de
significados juridicos, nos termos propostos por Warat, e as decisdes juridicas pode
ter um impacto profundo na constru¢do de um discurso de "verdade" no contexto do
processo penal, especialmente em relacdo as decisfes que envolvem a decretacdo
de prisdes preventivas, porguanto alcanca a seara das liberdades individuais. Na
pratica, essa dinamica de producdo de significar se apresenta particularmente
relevante, haja vista o contraste entre a teoria paradigma da Constituicdo Federal, de
indole garantista, e a pratica predominante de um estado penal maximo, emanado do

autoritarismo, e focado na eficiéncia penal.

Para a teoria garantista de Ferrajoli, como visto, o processo penal deve
ser concebido como um sistema de garantias, que primordialmente deve proteger os
direitos fundamentais dos individuos, restringindo o poder punitivo do Estado e
promovendo um julgamento justo e baseado em provas concretas. Portanto,

evidencia-se que o garantismo prioriza a inocéncia presumida, pois além de afirmar a

200 WARAT, Luis Alberto. Sequéncia, p. 107.
201 WARAT, Luis Alberto. Sequéncia, p. 107.



95

necessidade de provas substanciais para a imposicdo de medidas cautelares
restritivas de liberdade, afora a exigéncia de um rigoroso respeito aos procedimentos

legais.

Indubitavelmente, a pratica forense tem demonstrado que o processo
penal muitas vezes se afasta desses ideais garantistas. Ao que parece, iSSO ocorre
porque ha influéncia de discursos juridicos que valorizam a eficiéncia e a resposta
rapida ao crime como forma de satisfazer aos anseios social, cuja ordem publica o
Estado deve garantir. Assim, o sistema penal tende a adotar uma abordagem de
eficiéncia ao invés de eficacia (leia-se em termos materiais), 0 que acaba refletindo

na adocao de um estado penal maximo.

Nesse contexto, a prisdo preventiva acaba “n&o fugindo a regra” (do
eficientismo), sendo também utilizada tanto como ferramentas para garantir o bom
andamento do processo quanto para acalmar a ordem publica social, demonstrando
a efetividade do sistema penal na luta contra a criminalidade. Esta abordagem,
verdade seja dita, prioriza a imposi¢cao de controle e repressédo em detrimento dos
direitos individuais e do devido processo legal material, demonstrando que, sem
embargo o sistema de justica penal abrace um discurso axiolégico democratico, seu
ndcleo ainda tem raizes no autoritarismo; e com a ascensdo da racionalidade

neoliberal, que se instala de forma perene, a tendéncia é ndo haver luz ao fim do tanel.

A producéao de decisdes juridicas, dentro desse contexto, € moldada por
um complexo jogo de significacBes, onde o0s conceitos e interpretacdes da lei séo
influenciados por diversos fatores, sociais, politicos, econémicos, ndo estando imune
as astucias do neoliberalismo. Dito isso, nao é dificil compreender que as decisdes
judiciais que requeiram a analise sobre decretar prisdo preventiva, aplicar medidas
cautelares alternativas ou conceder a “liberdade proviséria”?, podem ser
influenciadas por percepcfes desvirtuadas de periculosidade, clamor publico ou
necessidade de resposta rapida ao crime, em vez de se basearem estritamente em

critérios legais objetivos e garantias processuais.

E aqui, pois, que resulta a discrepancia trivial entre a teoria garantista e

202 Entre aspas, porque a liberdade do individuo, num Estado Democréatico de Direito, nunca é
provisoria, € permanente.
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a pratica eficientista, com o discurso juridico contribuindo para a perpetuacdo de um
sistema penal autoritario que prioriza a eficiéncia e o controle sobre as garantias e
direitos individuais. Assim, como imaginar que com a prisdo temporéria seria
diferente? A resposta a esse questionamento, mais uma vez, remonta a mentalidade

autoritaria.

Desde 2011, com o advento da Lei 12.403, o ordenamento juridico
passou a prever as chamadas medidas cautelares alternativas, que abrigou um leque
de possibilidades diversas da prisdo, a priori, com o objetivo de diminuir o
encarceramento provisério. Uma pesquisa feita no Rio de Janeiro em 2011203
demostrou a tendéncia dos magistrados em preferir a prisdo provisoéria, o que, num
primeiro momento, parecia estar relacionada a limitacdo de outras medidas. Contudo,
mesmo apoés o advento da Lei 12.403, implementada em julho de 2011, que expandiu
as possibilidades de cautelares alternativas a prisdo, houve pouca mudanca pratica.
Essa pesquisa constatou que, mesmo apés a lei, a prisdo provisoria continuou a ser
a principal medida cautelar adotada. Em 2011, 79% das decisfes judiciais sobre

flagrantes resultaram em detencéo preventiva.

Os avancos percebidos restaram restritos apenas aos crimes de menor
potencial ofensivo, como furto e estelionato, que tecnicamente comportariam
liberdade provisoéria. Contudo, ainda assim, metade dos acusados desses crimes
continuaram recebendo prisdo provisoria, e quase nenhum impacto foi observado em
crimes mais graves como roubo, homicidio e trafico de drogas, que continuaram a ter

prisdo preventiva aplicada em mais de 90% dos casos.

A pesquisa qualitativa também identificou trés mecanismos
influenciadores desses resultados: a exigéncia de documentos comprobatérios para a
liberdade processual, a associacdo automatica do trafico de drogas ao "mal" genérico
e 0 uso da "garantia da ordem publica" como justificativa vaga para a decretacédo de
prisdo provisoria. Segundo a autora, a Lei 12.403, a0 manter a expressao "garantia
da ordem publica" sem definicdo clara, contribuiu para a persisténcia do uso abusivo
da prisdo proviséria. A pesquisa também apontou para uma afinidade entre

promotores e juizes e um certo descrédito na Lei das Cautelares, com criticas a

203 | EMGRUBER, Julita; et al. Usos e abusos da priséo proviséria no Rio de Janeiro.
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dificuldade de fiscalizacdo das medidas alternativas e a percepcdo de que a lei visa

mais a reducéo da superlotacéo carceraria do que a justica propriamente dita.?%4

De fato, ndo se desconhece, nem se nega, que a decisao proferida em
razao do julgamento das ADIs 3360/DF e 4109/DF representa um passo significativo
na reafirmacdo material do garantismo penal. Entretanto, a analise da Lei de Prisdo
Temporaria revela que o Estado, devido a sua ineficiéncia em investigar uma infragao
penal, opta por sacrificar a liberdade do indiciado como tentativa de incrimin&-lo.
Apesar de os motivos alegados pelo legislador serem o aumento da violéncia e a
necessidade de conferir maior eficiéncia a policia, a pratica extrema de privar uma
pessoa de sua liberdade para somente depois investiga-la ndo se sustenta diante da
ordem constitucional de 1988.29°

Contudo, o desafio persistente reside na transposicdo dessas diretrizes
tedricas para a pratica judiciaria cotidiana. As ADIs, embora tenham ressaltado a
importancia de se observar o principio da presunc¢ao de inocéncia e de restringir o uso
da prisdo temporaria, frisa-se quase que “automatica” na redagéao legal, concedendo
uma interpretacao conforme, ndo parece que isto alterara substancialmente o modus

operandi de um sistema ainda enraizado em praticas autoritarias e eficientistas.

A vista dos resultados praticos demonstrados cientificamente pela
pesquisa de Julita Lemgruber et al, quando da promulgacdo da Lei das Medidas
Cautelares, restou evidente que a prisdo cautelar continua tendo um uso
desproporcional, evidenciando que o discurso garantista, embora presente na
legislacdo, ainda enfrenta resisténcias significativas na sua implementacao efetiva. A
persisténcia dessas praticas judiciais indica que a transformacao do sistema penal,
para estar verdadeiramente alinhada com os principios garantistas, requer uma
mudanca mais profunda na cultura juridica e principalmente na mentalidade dos

operadores do direito.

Portanto, apesar das decisbes das ADIs e do teor da Lei 12.403/2011,
cuja possibilidade de aplicacdo restou clara na posi¢cdo do STF, a realidade pratica

sugere que a prisdo temporaria, a par da experiéncia de outras formas de

204 EMGRUBER, Julita; et al. Usos e abusos da priséo provisoéria no Rio de Janeiro.
205 SOUZA JUNIOR, Ivo Andrade. Analise Critica da Prisdo Temporaria. Boletim Conteldo Juridico
n. 803, ano IX, Brasilia, 2017, p. 88.
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encarceramento preventivo, continuardo sendo utilizadas de forma extensiva, muitas
vezes como resposta imediata as pressdes sociais por seguranga, que no caso da
prisdo tempordrio sera para a investigacdo penal, ao invés de serem consideradas

como ultimo recurso, conforme preconizado pela teoria garantista.

Tudo isso indica que a complexidade de fatores, somada a dificuldade
de mudar préaticas judiciais enraizadas, primordialmente subjetivas de uma
racionalidade autoritaria e neoliberal, indica a necessidade de um esforgo continuo

para alinhar a teoria e a pratica no sistema de justica penal.
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CONCLUSAO

Para entender a relacdo entre a ordem politica, legal e a atuacédo do
Supremo Tribunal Federal (STF) no julgamento das ADIs estudadas, para questéo de
contextualizacdo, foi fundamental analisar a organizacdo e a estratificacao social, o
que permitiu avaliar, com base numa prospeccao, os possiveis impactos da decisédo

no tecido social.

Foi necessario considerar, na analise social, a interconexdo entre a
distribuicdo de poder e a desigualdade econémica. Nesse sentido, destacou-se o
contraste entre a burguesia local, composta por gestores de corporagdes
internacionais, executivos, tecnocratas estatais e controladores de comércio e
financas, e a massa marginalizada, que inclui a populacdo subempregada ou sem
emprego fixo, caracterizando-se por uma insercado instavel no sistema produtivo.
Através disso, foi possivel constatar como processo de marginalizacdo social é
construido, além de indicar a forma como o estrato social mais humilde é visto e

considerando nas relacdes sociais e na distribuicdo do poder.

Verificou-se que o neoliberalismo pés-moderno, ao promover a eficiéncia
de mecanismos de mercado, propaga a ideia de que a liberalizagcdo econbmica e a
estabilidade fiscal impulsionariam o desenvolvimento e a erradicagéo da pobreza nos
paises em desenvolvimento. Essa visdo, contudo, como restou demonstrada nesta
pesquisa, negligencia a crise social e causa o enfraquecimento dos processos de
socializagdo, que sdo mascarados pelo consumismo, que, por sua vez, transforma o

ritmo das grandes cidades.

A interseccdo entre instrumentalidade, politica e garantismo foi crucial
para compreender as relacfes de poder nas instituicdes, incluindo o sistema judiciario.
A decisdo do STF sobre as ADIs € um exemplo dessa interacdo. Constatou-se que 0
"garantismo” € um modelo normativo que, no direito penal, significa a adocdo de um
modelo de "estrita legalidade". Politica e juridicamente, o garantismo se manifesta
como uma técnica de protecdo para reduzir a violéncia e assegurar direitos dos

cidadaos.

A pesquisa demonstrou que a recente decisdo do STF sobre as ADIs
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ilustra a confluéncia entre politica, garantismo e instrumentalidade processual. A vista
do que se viu na teoria de Ferrajoli, 0 constitucionalismo emergiu como um novo
paradigma no direito e na democracia, estabelecendo clausulas inalteraveis por

maiorias, como os direitos fundamentais e o principio da paz.

Além disso, destacou-se que as prisdes cautelares, especialmente a
prisdo temporaria, sdo medidas complexas no sistema judicial. Embora sejam
necessarias para garantir a ordem publica e a seguranca, seu USO excessivo e
desproporcional pode ser indicativo de um sistema penal autoritario que prioriza

controle e represséao sobre direitos individuais.

Inclusive, foi possivel constatar, através de uma pesquisa realizada no
Rio de Janeiro em 2011, que, na prética, a Lei 12.403/2011, que introduziu medidas
cautelares alternativas a prisdo preventiva, ndo alterou significativamente a tendéncia
dos magistrados em preferir a prisdo preventiva, embora houvesse alternativas menos

gravosas e igualmente suficientes para acautelar a ordem publica.

Constatou-se que a decisdo do STF nas ADIs 3360/DF e 4109/DF,
embora represente um avanco na reafirmacédo do garantismo penal, ndo é passivel
de transformar significativamente as praticas judiciais arraigadas em eficientismo e
autoritarismo. A discrepancia entre a teoria garantista e a pratica eficientista é
evidente, com o discurso juridico contribuindo para a perpetuacdo de um sistema

penal que prioriza a eficiéncia sobre os direitos individuais.

No problema de pesquisa, buscou-se responder esta problematica:
Quais os possiveis reflexos juridico-politico da decisdo, pelo Supremo Tribunal
Federal nas ADIs n. 3360 e n. 4109, da prisdo temporaria frente ao principio da

instrumentalidade material do processo?

Foi apontada duas hipdteses como possiveis solugdes para este
problema, sendo que estas refletem o dualismo na interpretagéo das normas de prisao
temporaria, porquanto a hipdtese primeira, de cunho afirmativo ao problema, foi
justificada a partir da previsdo dos novos requisitos impostos pelo STF, que, ao
estabelecé-los, impediria 0 uso arbitrario da prisdo, principalmente do ponto de vista
material, porquanto passivel de proibir o uso da prisdo para interrogatorio, assim como

a prisao devido a falta de residéncia fixa do investigado. Portanto, esta hipotese estaria
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em consonancia com os preceitos democraticos e constitucionais.

Ao revés, a segunda hipétese sugerida, de resposta negativa, restou
justificada, a priori, no fato de que, apesar de o STF ter fixado novos requisitos para a
decretacdo da prisdo temporaria, e tratando-se de uma norma excepcionalissima, a
decisdo néo supre a inconstitucionalidade no que diz respeito a instrumentalidade
material. Isso ocorreria porque a decisdo deixa de estabelecer critérios objetivos para
sua decretacao, sendo que a mera referéncia ao art. 312, §2°, do Cddigo de Processo

Penal, ndo corrige essa falha.

Portanto, a vista do que foi pesquisado, € possivel concluir que a
hipotese negativa se sobrepds a afirmativa, pois a realidade prética indica que a priséo
temporaria continuaréa sendo usada de maneira extensiva, muitas vezes como
resposta as pressdes sociais por seguranca, principalmente nos processos de grande
repercussao, ao invés de ser um Uultimo recurso, conforme preconiza a teoria
garantista. A pesquisa sugere a necessidade de um esfor¢o continuo para alinhar a
teoria e a pratica no sistema de justica penal, considerando os desafios associados a

mudanca de praticas judiciais enraizadas e a mentalidade dos operadores do direito.
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