PRISAO PREVENTIVA: AIMPOSSIBILIDADE DE SE
JUSTIFICAR O CARCERE PREVENTIVO PERANTE
O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITOE O
GARANTISMO PENAL

Breno Nascimento Pacheco”

Resumo: Com o advento dos ideais libertarios iluministas conquista-
se uma série de garantias perante a opressdo estatal. Cons-
troi-se como modelo de estado ideal o chamade Estado De-
mocrdtico de Direito. Entre as garantias conquistadas e ca-
racterizadoras do modelo estatal anotado estdo o principio
da presungdo de inocéncia e a estrita submissédo a jurisdi¢do
para imposi¢do de sangdo penal, atualmente previstas na
Constituicdo da Repiiblica Federativa do Brasil de 1988. Em
defesa de um Direito Penal que respeite as garantias con-
quistadas arduamente, eclodem teorias que procuram limitar,
conter ou extinguir o poder punitivo estatal e impedir arbi-
trariedades. Garantismo, minimalismo e abolicionismo pe-
nal representam grupos de pensadores que se posicionam na-
quele sentido. Na garantia da efetividade do processo juris-
dicional constréi-se o mecanismo da cautelar para impedir a
frustragdo de seu possivel resultado. No processo penal, a
principal dessas medidas se manifesta através da prisdo pre-
ventiva. Partindo em defesa da real observdncia dos princi-
pios constitucionais com base nas doutrinas que procuram
reduzir o poder de punir estatal em favor da liberdade indivi-
dual, ndo se pode justificar a prisdo como medida cautelar
uma vez que, todos os argumentos arrolados até hoje para
sustentar a validade do cerceamento ndo suportam um filtro
rigido da presuncgdo de inocéncia, proporcionalidade e estri-
ta submissdo a jurisdi¢do.
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Abstract: With the arrival of the iluminism ideals a series of guarante-
es are claimed against Govern opression. The Democratic
State of Right is pointed as a model of a state to be followed.
Amongst the rights that risen from this ideals are the inno-
cence presumption and the right to be considered guilty only
when submitted to a due process of law. Both of the state-
ments are written on the Brazilian Constitucion of 1988. Cla-
iming that the criminal lavww must be submitted to those poin-
ted guarantees emerges a group of theories that propose to
limit, reduce or even extinguish the actual punitive system.
Garantism, minimalism and abolitionism represents that
groups. On the other hand, searching for the achievement of
the judicial procedural effectiveness there’s a series of insti-
tutes of precaution. In case of criminal procedural this insti-
tutes sometimes arve the preventive prison, as a specie of pre-
caution prison. This work resumes the ideals of garantism
and minimalism to affirm that no prison before definite jud-
gement can be justified without disobeying several constitu-
cional guarantees.

Keywords: Preventive Prison. Innocence Presumption. Garantism The-
ory. Criminal Process Precaution. Reasonableness.

Introducao

O Brasil passa por um momento em que a populagio interioriza o
problema da violéncia de forma dramatica. Aliado ao crescimento real dos
indices de violéncia, o sentimento de viver em risco € potencializado pela
midia de massa quando explora casos que envolvem crimes violentos,
aumentando a sensacdo de que a excecdo (violéncia) tornou-se a regra.
Nesse aspecto, é cobrado do Poder Judiciario a realizacdo de justica e,
quando o indiciado é preso cautelarmente, forjam-se argumentos para manté-
lo custodiado, ao arrepio de garantias constitucionais, camuflando a utili-
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zac¢do do processo penal como politica de seguranca publica.

Assim, o trabalho pretende mostrar a (im)possibilidade de se susten-
tar a prisdo cautelar perante um verdadeiro Estado Democratico de Direi-
to, principalmente quando fundamentada em requisitos que residem além
dos meros interesses processuais. Principios como a presuncgdo de ino-
céncia e da vedacgdo da culpa sem jurisdi¢do (jurisdicionalidade) sio
deixados de lado para que o processo penal se transforme no proprio
poder de punir, permitindo que o judiciario, ao invés de cumprir o papel
de 6rgio contra majoritario protetor dos direitos e garantias fundamentais,
exerca o papel que os demais 6rgios ndo conseguem cumprir, em razao de
um combate a criminalidade mal planejado.

Busca-se fazer uma analise perfunctéria das medidas cautelares per-
mitidas dentro do sistema processual penal. Procura-se também demons-
trar a necessidade de se resfringir a concepcéo de cautela como estrita e
proporcional medida de protecdo do processo para que este possa exercer
sua funcdo instrumental a servico da Constituicdo e do direito material.
Ainda, perfaz-se uma andlise dos fundamentos da prisdo preventiva em
contraposicio aos principios constitucionais a que devem respeito e o Di-
reito Penal garantista.

1. Cautela e efetividade no processo penal

A historia da prisdo cautelar corre paralelamente & da prisdo pena. Na
sintese de Ferrajoli, a doutrina da prisdo cautelar encontra intima relacdo
também com a construgdo do principio da presuncdo de inocéncia’:

Na medida e nos limites em que a primeira foi sendo cada vez mais
admitida e praticada seguiram-se de perto os desenvolvimentos teo-
ricos e normativos do segundo. Desse modo, ocorreu que enquanto
em Roma, apos experiéncias alternadas, chegou-se a proibir por
completo a prisdo preventiva, na Idade Média, com o desenvolvi-
mento do procedimento inquisitorio, ela se tornou o pressuposto
ordindrio da instrugdo, baseada essencialmente na disponibilidade
do corpo do acusado como meio de obter a confissdo per tormenta.
E s0 voltou a ser estigmatizada com o Iluminismo, concomitante-
mente a reafirmacdo do principio ‘nulla pena, nulla culpa sine judi-

! FERRAIJOLI, Luigi. Direito e Razdo. Tradugdo de Ana Paula Zomer Zica, Fauzi Hassan Choukr,
Tuarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. 2. ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 508.
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cio’ e a redescoberta do processo acusatorio.

Na alterndncia dos periodos histdricos entre a represséo e a liberalida-
de a prisdo, seja como instrumento cautelar ou como pena, ora serve ao
endurecimento do poder estatal, ora recua, sendo usada com parcimonia.
Sem duvida, o periodo que mais influenciou o pensamento penal atual foi
o Iluminismo. Beccaria’, representando os pensamentos libertarios contra
os horrores do Ancién Regime, ja revelava a respeito da prisdo durante o
processo:

(...) uma pena privativa da liberdade ndo pode anteceder a sentenca,
exceto quando o exigir a necessidade, O carcere, €, pois, a simples
custodia de um cidaddo até que seja julgado culpado; e sendo essen-
cialmente penosa essa custodia, deve durar o menor tempo que for
possivel e ser a menos rigorosa.

O pensamento iluminista pugnava pela proporcionalidade das penas e
do uso estritamente necessario da prisdo cautelar. Nesse ponto a prisdo
cautelar “acabou sendo justificada por todo o pensamento liberal classi-
co™. Na atualidade, afirma-se em maioria que tanto a prisdo pena quanto
a cautelar configuram um mal necessario. Cabe agora entender em que
sentido € usada a priso cautelar pela apreensdo do que representa, para o
processo, uma medida acautelatoria.

A acepcdo do termo cautela revela a nocdo de cuidado, garantia e
seguranca*. Para o uso de medidas cautelares deve-se ter em vista a salva-
guarda de um possivel resultado final, pois o processo seria esvaziado no
cumprimento de sua funcéo social se, ao revelar o direito aplicavel ao caso
concreto, ndo pudesse efetiva-lo em virtude, por exemplo, da demora
natural na tramitacdo do feito. Chega-se a afirmar, complementando o due
process of law e o direito de acdo, a existéncia de um direito fundamental

ba

BECCARIA, Cesare. Dos Delitos e Das Penas. Tradugdo de Torrieri Guimardes. S3o Paulo: Martin
Claret, 2007 p. 62.

3 FERRAJOLI Luigi. Op. cit. p. 509.

* Scarance Fernandes afirma que: “No intervalo entre o nascimento da relagéo juridica processual
e a obtengdo do provimento final, existe sempre o risco de sucederem eventos que comprometam
a atuagdo jurisdicional ou afetem profundamente a eficacia e utilizagdo do julgado. Ha, entdo, a
necessidade de medidas cautelares, que eliminem ou amenizem esse perigo. S&o providéncias
urgentes, com as quais se busca evitar que a decisdo da causa, ao ser obtida, ndo mais satisfagdo
o direito da parte e ndo realize, assim, a finalidade instrumental do processo, consistente em uma
prestagdo jurisdicional justa”. FERNANDES, Antonio Scarance. Processo Penal Constitucio-
nal. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 323.
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a efetividade’. Na esteira de Marinoni®:

Tal direito ndo poderia deixar de ser pensado como fundamental,
uma vez que o direito & prestacdo jurisdicional efetiva é decorréncia
da propria existéncia dos direitos e, assim, a contrapartida da proi-
bicdo da autotutela. O direito a prestacdo jurisdicional é fundamen-
tal para a propria efetividade dos direitos, uma vez que esses ulti-
mos, diante das situacdes de ameacga ou agressdo, sempre restam na
dependéncia da sua plena realiza¢do. Ndo € por outro motivo que o
direito a prestacdo jurisdicional efetiva ja foi proclamado como o
mais importante dos direitos, exatamente por constituir o direito a
fazer valer os proprios direitos.

O direito de a¢do cravado no texto constitucional (art. 5°, XXXV)
garante o reclamo a atuacio judicial ndo s6 diante de uma efetiva lesdo a
direito, mas também da ‘ameaca’ de lesdo’.

Nesse contexto surgem as medidas cautelares como forma ou instru-
mento para garantia da efetividade processual. Portanto, procuram manter
o estado de bens envolvidos na demanda a fim de garantir a real concreti-
za¢do do provimento que venha a ser dado com a sentenga decisiva®. Com
Grinover, Cintra e Dinamarco® pode-se afirmar que:

Ha o perigo de que, enquanto os érgdos jurisdicionais operam, a si-
tuacdo de fato se altere de tal modo que torne ineficaz e ilusorio o
provimento. Por essa razdo, acrescenta-se ao conhecimento e a exe-
cuc¢do uma terceira atividade, auxiliar e subsidiaria, que visa a asse-
gurar o éxito das duas primeiras: trata-se da atividade cautelar, de-

5 “A clausula do “devido processo legal® é considerada, conforme visto, a norma-mde, aquela que
‘gera’ os demais dispositivos, as demais regras constifucionais do processo. Embora sem previ-
sdo expressa na Constituigdo, fala-se que o *devido processo legal® é um processo efetivo,
processo que realize o direito material vindicado™. DIDIER JUNIOR, Fredie. Direito Processual
Civil: Tutela Jurisdicional Individual e Coletiva. 5. ed. Salvador: JusPODIVM, 2005. p. 38.

5 MARINONI, Luiz Guilherme. O Direito a Tutela Jurisdicional Efetiva na Perspectiva dos Direi-
tos Fundamentais. Disponivel em <http://www. professormarmnoni com br>. Acesso em: 19.06.2007.

7 “A previsdo de agdo cautelar na Constituigdo é uma contribuigdo da atual Carta. As anteriores

dela nfo cogitavam, embora as leis processuais ja a previssem”™. CARVALHO, Luis Gustavo

Grandinetti Castanho de. Processo Penal e Constituigdo: Principios Constitucionais do Pro-

cesso Penal. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 104.

Fosse possivel uma apreciagdo instantinea do mérito sem descurar inimeras garantias, de pouco

serviriam as medidas cautelares.

¢ CINTRA, Anténio Carlos de Araijo, DINAMARCO, Candido Rangel. GRINOVER, Ada Pellegri-
ni. Teoria Geral do Processo. 18. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2002 p. 317
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senvolvida através do processo que toma o mesmo nome. Seu resul-
tado especifico ¢ um provimento acautelatorio.

Séo necessarias algumas observacdes na transposicio de certos con-
ceitos para dentro da teoria do Processo Penal. Em se tratando de acdo
penal existe sempre um direito fundamental colocado em risco, que é a
liberdade fisica'® daquele submetido ao rito judiciério. A Teoria Geral do
Processo foi construida focada nos institutos do Direito Civil, especifica-
mente no que toca as obrigacdes de cunho patrimonial e transpor toda
essa doufrina para os procedimentos penais requer uma analise detalhada
para garantir, nesta adaptacdo, total compatibilidade com os fins democra-
ticos do Estado pds 19881

O principio da efetividade visa garantir que o provimento jurisdicional
nfo seja vazio em seu contetido, consubstanciando-se nio s6 em ‘dizer o
direito’ mas também em ‘realizar o direito’. Repare-se a diferenca que tal
concepcio revela quando transposta para o Processo Penal. Em primeiro
plano, ndo ha que se falar em cumprimento espontineo da pretensio vei-
culada no bojo de uma acéo penal?. Entdo, na verdade, néo se discute a
respeito de pretensdo resistida uma vez que, mesmo na total contribuicio
do réu para a consecuc¢do dos fins processuais almejados pela acusacéo,
nfo se dispensa o procedimento com todas as suas garantias qualificado-
ras do devido processo legal penal’*. Assim, afirme-se que:

1% Sobre a intima relagdo entre direito material penal e direito processual penal, Hassemer: “Tanto a
seguranca das normas penais quanto a seguranca dos limites da pumbilidade exigem urgente-
mente que as normas do direito penal material sejam realizadas no processo penal, na forma como
estdo contidas pelo direito material penal: conforme a legalidade juridico-material”. HASSEMER.
Winfried. Direito Penal Libertario. Tradugio de Regina Greve. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. p.
49-50.

“O fenémeno do processo civil é bastante claro e distinto do fendmeno do processo penal.
adequadas as particularidades de seu objeto. A estrutura do processo penal de uma nagdo néo é
sendo o termometro dos elementos corporativos ou autoritarios de sua Constituigdo, e a constru-
¢do das medidas cautelares pessoais deve partir do respeito ao direito a liberdade consagrado no
texto constitucional”. LOPES JUNIOR, Aury. Prisées Cautelares: ‘Fumus Boni Iuris’e ‘Pericu-
lum in Mora’? Conceitos Imprdprios Para o Processo Penal”. Disponivel em <http:/www.
aurylopes.com.br/art0003 html>_ Acesso em: 25.06.2007.

Tal caracteristica insita ao processo penal traz reflexos, por exemplo, quanto as condigdes da
Acdo. Nesse ponto, o chamado interesse de agir, no aspecto da necessidade, sera sempre presu-
mido quando tratar-se de Acdo Penal pois o Unico instrumento habil a veicular a pretensio
punitiva € o processo penal sob o filtro das garantias constitucionais. Conforme Edilson Mouge-
not: “Enquanto o devedor civel sempre podera quitar voluntariamente a divida cobrada, o infra-
tor penal jamais podera voluntariamente submeter-se & san¢do sem que antes disso tenha sido
devidamente julgado e condenado”. BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de Processo Penal.
Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 139.

3 “Superafetada, inclusive, no texto do inc. LIV do art. 5° da vigente CF — ao estabelecer que

=)
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O Direito Penal é despido de coercdo direta e, ao contrario do Di-
reito Privado, ndo tem atuacdo nem realidade concreta fora do pro-
cesso correspondente. Para que possa ser aplicada uma pena, ndo so
€ necessario que exista um injusto tipico, mas também que exista
previamente o devido processo penal. A pena ndo so6 € efeito juridi-
co do delito, sendo que é um efeito do processo; mas o processo
ndo ¢ efeito do delito, sendo da necessidade de impor a pena ao de-
lito por meio do processo.!

O uso de medidas cautelares na persecucdo penal é centrado na
garantia da possibilidade futura de se realizar o provimento da sentenca
penal, como para evitar que o réu fuja durante o processo evitando a
concretizagcdo da pena. A medida prevista pelo diploma processual penal
para garantir a efetividade tem carater pessoal e traduz-se na prisio caute-
lar®.

Lembre-se que o CPP cuida também da efetividade de um possivel
provimento civel de carater indenizatério, por meio das medidas assecura-
tdrias previstas no art. 125 e ss. Trata-se de medidas cautelares que obje-
tivam garantir a obrigacio de indenizar decorrente de ato ilicito, qual seja,
o crime supostamente praticado e ainda em discussio em seara penal. Tais
medidas, apesar do nitido carater cautelar, ndo serdo objeto de analise no
presente artigo, pois que se tem em mira, especificamente, medidas caute-
lares de carater pessoal.

N4o se pode trazer para dentro do Processo Penal a no¢éo de eficién-
cia antigarantista, em que se busca, a qualquer preco, otimizar os meios

ninguém poderd ser ‘privado da liberdade ou de seus bens sem o deivdo processo legal’, —
impde a asseguragdo, ao ser humano envolvido numa persecutio criminis, de livre acesso ao juiz
natural, com o direito de participar, em igualdade de condigdes com os agentes estatais da per-
secugdo penal, e em inafastdvel contraditoriedade, de todo o iter procedimental, orientado por
mecanismos de controle e exatiddo de desfecho do processo, num prazo razoavel”. TUCCI, Ro-
gério Lauria. Direitos e Garantias Individuais no Processo Penal Brasileiro. 2. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2004. p. 84.
LOPES JUNIOR, Aury. 4 instrumentalidade Garantista do Processo Penal. Material da 3° aula
da Disciplina Teoria do Garantismo Penal ministrada no Curso de Especializagdo Telepresencial e
Virtual em Ciéncias Criminais — UNISUL-IPAN-REDE LFG
5 “A prisdo cautelar tem como escopo resguardar o processo de conhecimento, pois, se ndo for
adotada, privando o individuo de sua liberdade, mesmo sem sentenca definitiva, quando esta for
dada, ja ndo serd possivel a aplicagdo da le1 penal. Assim, o carater de urgéncia e necessidade
informa a prisdo cautelar de natureza processual”. RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal.
12. ed. Niteroi: Lumen Juris, 2007. p. 579. Ainda “é bom frisar que o processo cautelar consiste
ndo s0 em assegurar o processo de conhecimento, mas, também, o processo de execugdo™.
Ibidem, p. 579.

W
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para o melhor resultado possivel. Adotada a concepcio de efetividade em
confusio ao conceito de eficiéncia, a tendéncia € que o processo penal se
torne perigoso instrumento de seguranca publica voltado a aumentar indi-
ces de condenacio e corroborando a falsa idéia de judiciario eficiente.
Cabe concluir, com Aury Lopes Jr.%, que “é neste complexo contexto que
definimos o utilitarismo processual, no sentido de eficiéncia antigaran-
tista” (grifos no original).

2. Prisao preventiva como medida cautelar no processo penal brasileiro

O primeiro principio a ser observado pelas prisdes cautelares é o da
presungdo de inocéncia'’. O postulado visa assegurar que ninguém seja
considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condena-
toria, como se nota pelo insculpido no art. 5° inc. LVII da CRFB/88.

Diante do direito fundamental apresentado fica em reforco a primor-
dial funcdo do devido processo penal enquanto unico meio valido (instru-
mento) para condenar alguém e lhe impor sancdo penal com todas suas
conseqiiéncias'®. Esclarecedora a licdo de Alexandre de Moraes'’, para
quem:

15 LOPES JUNIOR, Aury. Introdugdo Critica ao Processo Penal: Fundamentos da Instrumentali-

dade Constitucional. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 37.

Néo cabe aqui a discussdo a respeito da correta denominagdo do principio. Apesar de a maioria

da doutrina denominar a garantia prevista no art. 5°, LVII , CRFB/88 de principio da presungdo de

inocéncia, ndo falta criatividade dos processualistas na busca de outra denominago, tal como o

faz Eugénio Pacelli, ao trazer a expressdo “Estado ou situagdo juridica de inocéncia™ (OLIVEIRA,

Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 6. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2006. p. 32), ou

“Direito a ndo consideragdo prévia de culpabilidade” nas palavras de Rogério Tucci (TUCCIL,

Rogério Lauria. Direitos e Garantias Individuais no Processo Penal Brasileiro. 2. ed. Sdo Paulo:

Revista dos Tribunais, 2004. p. 378).

% “Esse principio fundamental de civilidade representa o fruto de uma opgdo garantista a favor da
tutela da imunidade de inocentes, ainda que ao custo da impunidade de algum culpado”. FERRA-
JOLI, Luigi. Direito € Razdo. Tradugdo de Ana Paula Zomer Zica, Fauzi Hassan Choukr, Juarez
Tavares e Luiz Flavio Gomes. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 506. Segue em sua
magistral ligdo: “Disso decorre — se é verdade que os direitos dos cidaddos sfo ameagados nio
50 pelos delitos mas também pelas penas arbitrarias — que a presungdo de inocéncia ndo € apenas
uma garantia de [iberdade e de verdade, mas também uma garantia de seguranca ou, se quiser-
mos, de defesa social: da especifica seguranga fornecida pelo Estado de direito e expressa pela
confianga dos cidaddos na justica, e daquela especifica defesa destes contra o arbitrio punitivo.
Por 1ss0, o sinal inconfundivel da perda de legitimidade politica da jurisdig@o, como também de
sua involugdo irracional e autoritaria, é o temor que a justi¢a incute nos cidaddos. Toda vez que
um imputado inocente tem razdo de temer um juiz, quer dizer que isto esta fora da logica do Estado
de direito: 0 medo e mesmo s6 a desconfianga ou a ndo seguranga do inocente assinalam a
faléncia da fungdo mesma de jurisdi¢do penal e a ruptura dos valores politicos que a legitimam™.
Ibidem, p. 506.

17
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O principio da presuncdo de inocéncia consubstancia-se, portanto,
no direito de ndo ser declarado culpado sendo mediante sentenca
judicial com transito em julgado, ao término do devido processo
legal (due process of law), em que o acusado pode utilizar-se de
todos os meios de prova pertinentes para sua defesa (ampla defesa)
e para a destruicdo de credibilidade das provas apresentadas pela
acusacdo (contraditorio).

O principio apontado traz inimeras conseqiiéncias no escopo de pro-
teger o cidadao frente ao arbitrio estatal.

No tocante ao onus probandi, como o processado somente sera con-
siderado culpado apds o advento da coisa julgada com condenacio, “ndo
tem o dever de provar sua inocéncia; cabe ao acusador comprovar sua
culpa?®”. Impde-se a carga probatdria totalmente nas méaos da acusagio, o
que conecta a presuncdo de inocéncia ao principio in dubio pro reo®.
Alias, segundo Luigi Ferrajoli®?, a presuncéo de inocéncia é decorréncia
direta do principio da jurisdicionalidade aposto pelo professor italiano em
seu sistema garantista no axioma nimero 7, segundo o qual nulla culpa
sine judicio (ndo ha culpa sem jurisdicdo). Ainda liga-se ao que chama de
jurisdicionalidade em sentido estrito (Tese T63 decorrente do Sistema
Garantista do referido autor) aduzindo que s se pode falar em verdadeiro
juizo se a acusagdo se sujeitou a prova e a refutacido®.

A presuncdo de inocéncia é também regra de tratamento para com o
acusado dentro e fora do processo. Delmanto® leciona que:

¥ MORAES, Alexandre de. Direitos Humanos Fundamentais. 7. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006. p. 273.
% MIRABETE, Julio Fabrinni. Processo Penal. 18. ed. Sdo Paulo: Atlas 2006. p. 23.
Cabe a acusagdo comprovar a tipicidade, ilicitude (que o fato n3o foi praticado em excludente de
ilicitude mas sim em situagdo mjustificada) e culpabilidade do fato criminoso; por outro lado vale
para o acusado a presungdo relativa de inocéncia. Assim, s0 se pode concluir que, sendo ineficaz
a comprovagdo deixada a cargo da acusagdo, ndo ocorre a ‘quebra da relatividade da inocéncia
presumida’. A divida é resolvida em favor do acusado.
FERRATJOLI, Luigi. Direito e Razdo. Tradugdo de Ana Paula Zomer Zica, Fauzi Hassan Choukr,
Tuarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. 2. ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 505.
A presungdo de inocéncia impde que a prova da autoria e materialidade do fato fique a cargo da
acusacdo, tarefa que, desempenhada insatisfatoriamente, s6 podera resultar na absolvigdo. Se-
gundo Aury Lopes: “A medida que o acusador vai demonstrando as afirmacdes feitas na inicial,
ele se libera da carga e, ao mesmo tempo, enfraquece a presungdo (inicial) de inocéncia, até
chegar ao ponto de maxima liberagdo da carga e consequentemente desconstrugdo da presungédo
de inocéncia com a sentenga penal condenatoria. Caso isso ndo ocorra, a absolvigdo é um
imperativo™. LOPES JUNIOR, Aury. Introducdo Critica ao Processo Penal: Fundamentos da
Instrumentalidade Constitucional. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 191.
2 DELMANTO JUNIOR, Roberto. Desconsideragdo prévia de culpabilidade e presungdo de ino-
céncia. Disponivel em: <http://www.delmanto.com=>. Acesso em: 20/08/2007.
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Inquestionavelmente a presuncdo de inocéncia, como expressdo do
principio favor libertatis no processo penal, tem dimensdes, hoje,
ainda muito maiores do que a ja enorme e significativa evolucdo
ocorrida quando se baniram as ordalias e o sistema da prova legal.
Atualmente, ela afeta ndo s6 o mérito acerca da culpabilidade do
acusado, mas, sobretudo, o modo pelo qual ele é tratado durante o
processo, como devem ser tuteladas a sua liberdade, integridade fi-
sica e psiquica, honra e imagem, vedando-se abusos, humilhacdes
desnecessarias, constrangimentos gratuitos e incompativeis com o
seu status, mesmo que presumido, de inocente.

Como regra de tratamento a presuncio de inocéncia devera ir muito
além do respeito devido pelas partes. Revela-se gravosa e alarmante a
exagerada veiculacdo e superexposicdo da midia de massa, seja de uma
prisdo em flagrante, seja de um mero depoimento, quando o conteudo da
propria reportagem ao invés de simples informagéo, procura incutir um
pré-juizo a respeito do processado (ou, as vezes, nem mesmo indicia-
do)*. A garantia da publicidade do processo (art. 93, IX, CFRB/88) néo
poder ser considerada absoluta de forma a esmigalhar outros importan-
tissimos direitos fundamentais. O papel da imprensa, muitas vezes “neste

¥ Convém lembrar o caso Escola-Base, ocorrido em Sdo Paulo, no qual a excessiva divulgacdo de
uma investigagdo policial a respeito de diretores de escola infantil que supostamente mantinham
relages sexuais com criangas prejudicou sobremaneira a vida dos investigados. Sem bases
rigidas para corroborar nem mesmo a agdo penal. na fase do inquérito a midia veiculou demasia-
damente o assunto, terminando por estigmatizar os investigados. A indenizagdo concedida pelo
judiciario na condenagdo do Estado pela ma atuag8o do delegado que, em entrevistas. propagou
sua crenga de que as acusagdes eram veridicas ndo refaz perante todos a imagem desgragada
dessas pessoas inocentes. Veja-se nesse ponto a ementa da apelagdo na agdo de indenizagéo por
dano moral no caso referido: “DANO MORAL — Responsabilidade civil do Estado — Conduta
faltosa de servidor pliblico — Delegado de policia que, em constantes contatos com a midia
jornalistica, desconsiderando a flagrante fragilidade dos elementos de convicgdo, coligido em
Inquérito Policial, passou a difundir a sua crenga de que as irrogagdes atribuidas aos autores
maiores, de que teriam participado de abusos sexuais de criangas da “Escola de Educagdo Infantil
Base™, eram veridicas — Processamento irregular do inquérito, que desbordou, inclusive, na
despropositada prisdo temporaria dos autores, administradores da escola — Investigagdes pos-
teriores, conduzidas pelo substituto do delegado que apontou os pretensos crimes, comprova-
ram a inocorréncia destes, sendo arquivado, dai, o procedimento investigativo —Ma atuacdo do
Estado evidenciada, desbordando a falha na condugdo do inquérito policial, atingindo inclusive,
o filho menor dos autores, com a previsiveis seqielas psicologicas dos danos morais infligidos
aos pais — Arbitramento da reparagdo do dano extrapatrimonial em 500 saldrios mimimos para
cada um dos autores — Procedéncia ainda, da agdo regressiva mcidente, dado o evidente proce-
der culposo do agente publico — Ag¢#o indenizatoria parcialmente procedente, afastado o dano
material, porque incomprovado — Recursos oficial e voluntario das partes desprovido”. BRA-
SIL, Tribunal de Justiga de Sdo Paulo. Apelagdo n. 219.701-5/0. 8* Camara de Direito Publico.
Relator: Paulo Dimas Mascaretti. Sdo Paulo-SP, 21/06/06.
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contexto ndo é difundir/divulgar conhecimento, mas sim vender, e nio ha
nada que venda mais do que a desgraca alheia. E o crime é uma dupla
desgraca, tanto para quem sofreu a violéncia, como também para quem a
praticou”?. Assim € que se pode afirmar, com Aury Lopes?’, que

E necessaria uma profunda modificacio cultural por parte dos jui-
zes, promotores e policiais, despertando-lhes a consciéncia da pro-
tecdo constitucional da presuncdo de inocéncia, da imagem, vida
privada e dignidade da pessoa submetida ao processo ou investiga-

cdo.

A presuncéo de inocéncia tem intima relacdo com as prisdes cautela-
res. A custddia antes do transito em julgado jamais podera ter um objetivo
que ndo seja a protecdo do processo enquanto instrumento justo para a
verificagdo do fato ilicito. Caso a medida tenha por fundamento motivo
alheio & garantia da efetividade processual (a exemplo da prisio por pro-
nuncia) se traduzira em violacéo ao principio da presuncio de inocéncia.
Edilson Mougenot* é categorico ao afirmar que “decorre desse principio
a excepcionalidade de qualquer modalidade de prisdo processual. Com
efeito, a prisdo processual ndo constitui cumprimento de pena” *. Eugénio
Pacelli, ao tratar da presuncio de inocéncia, afirma que a prisdo antes do
transito em julgado s6 podera ser considerada cautelar. Segundo o autor, é
“cautelar no que se refere a sua funcio de instrumentalidade, de acautela-
mento de determinados e especificos interesses de ordem piblica. Assim,
a prisdo que nfo decorra de sentenca passada em julgado sera, sempre,
cautelar e também provisoria’=°.

Verifica-se, pelo exposto, que os argumentos da doutrina® sempre

2

&

LOPES JUNIOR, Aury. Introdugdo Critica ao Processo Penal: Fundamentos da Instrumentali-
dade Constitucional. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 195.

77 Ibidem, p. 198.

# BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de Processo Penal. S3o Paulo: Saraiva, 2006. p. 46.

¢ No mesmo sentido Luiz Flavio Gomes: “a prisdo cautelar nio se confunde com a prisdo penal: a
prisdo cautelar tem finalidade instrumental; ja a prisdo penal tem finalidade retributiva e preven-
tiva”. GOMES, Luiz Flavio. Direito Processual Penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p.
233

OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 6. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2006. p.
414.

Consoante a maioria, Mirabete afirma que “em decorréncia do principio do estado de inocéncia
deve-se concluir que: a restrigdo a liberdade do acusado antes da sentenca definitiva s6 deve ser
admitida a titulo de medida cautelar, de necessidade ou conveniéncia, segundo estabelece a le1
processual”. MIRABETE, Julio Fabrinni. Processo Penal. 18. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006. p. 23.
Ainda, para Tourinho “sendo o homem presumidamente inocente, sua prisio antes do transito
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redundam em afirmar que a prisdo cautelar, para respeitar o principio da
presuncédo de inocéncia, devera ser realmente cautelar sem transfigurar-se
em antecipacdo de pena. No entanto, Ferrajoli discorda®*:

Penso, ao contrario, que a mesma admissdo em principio da prisdo
ante iudicium, qualquer que seja o fim que se lhe queira associar,
contradiz na raiz o principio de submissio a jurisdi¢do, que ndo con-
siste na possibilidade de detencdo apenas por ordem de um juiz, mas
na possibilidade de sé-lo s6 com base em um julgamento. Além dis-
so, toda prisdo sem julgamento ofende o sentimento comum de jus-
tica, sendo entendido como um ato de forca e de arbitrio. Nao de
fato qualquer provimento judicial e mesmo qualquer ato dos pode-
res publicos que desperte tanto medo e inseguranca e solape a con-
fianca no direito quanto o encarceramento de um cidaddo, as vezes
por anos, sem processo. E ¢ um misero paralogismo dizer que o
carcere preventivo ndo contradiz o principio mula poena sine iudi-
cio — ou seja a submissdo a jurisdicdo em seu sentido mais lato -,
pois ndo se trata de uma pena, mas de outra coisa: medida cautelar,
ou processual, seja como for, ndo penal. Com semelhantes trapagas
nas formalidades, como veremos na quarta parte, dissolveu-se —
em nosso e em outros ordenamentos — a funcéo de tutela do direito
penal e o papel mesmo da pena enquanto medida preventiva exclusi-
va, alternativa a outras medidas certamente mais efetivas mas ndo
tdo garantistas.

A logica do porque a prisdo (antes do transito em julgado) por ra-
zoes alheias a protecdo do proprio processo (motivagdo cautelar)
significar antecipac¢do de pena ndo ¢ complexa. O processo penal
(observadas as garantias decorrentes do due process of law) € o tinico
instrumento para imposi¢do legitima das regras de carater penal ex-
traidas do direito material (Direito Penal). Medidas cautelares sdo
mecanismos insitos ao processo e que visam protegé-lo, sendo
assim‘instrumento do instrumento’, servindo a seu adequado funci-
onamento e para que possa ser legitimador do provimento final. Quan-

em julgado da sentenga condenatoria implicaria antecipagdo da pena, e ninguém pode ser punido
antecipadamente, antes de ser definitivamente condenado, a menos que a prisdo seja indispensa-
vel a titulo de cautela”. TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de Processo Penal. 8.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 29.

2 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo. Tradugdo de Ana Paula Zomer Zica, Fauzi Hassan Choukr,
Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 511-512.
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do a prisdo cautelar na realidade ndo cumpre funcdo de proteger do
processo, tem-se em foco fins externos (extraprocessuais) detur-
pando a natureza meramente processual ou instrumental que se quis
atribuir inicialmente. Afirme-se que, nesse caso se esta diante de
medida de direito material aplicada sem um instrumento que a legi-
time, porque ela propria ¢ mascarada com natureza instrumental. Por
isso Ferrajoli afirma a violacdo ao principio da jurisdicionalidade e
da presuncdo de inocéncia.

Outro principio invocado enquanto reitor das prisdes cautelares € o
da excepcionalidade. Trata-se da maxima de que a regra no tramite
processual ¢ a liberdade do acusado e ndo sua prisdo. Se o acusado
deve entrar no “jogo” do processo com a “vantagem” de pender so-
bre si a presunc¢do de que € inocente, cabendo exclusivamente a acu-
sacdo comprovar a imputacdo feita na peca inicial, a prisdo devera
ser uma excecdo, conseqiiéncia de extrema necessidade. Fosse a
prisdo a regra durante o tempo do processo poder-se-ia concluir
que o sistema afirmaria a presuncéo de culpa®.

A doutrina menciona ainda o principio da necessidade ao impor que

a prisdo antes do transito em julgado devera ser comprovadamente (atra-
vés da prova dos requisitos e fundamentos cautelares) necessaria, ou seja,
nenhuma outra medida menos gravosa satisfaria a protecdo a efetividade
processual. Segundo Fernando Tourinho**:

Todas as legislacdes do mundo admitem, em maior ou menor inten-
sidade, a prisdo provisoria como um mal necessdrio. Mal, porque

33 Da forma como “nascen”, em 1941, o CPP teve nitida inspiragdo no Codigo de Rocco da Italia,

3

i

calcado em construgdes tedricas do fascismo. A principiologia que vigorava antes de suas varias
alteragdes (ao longo dos anos) era a da presungdo de culpa. A proposito, trecho da exposigdo de
motivos do Decreto-Lei n. 3.689/41 (Codigo de Processo Penal) para compreender suas bases
antigarantistas: “Urge que seja abolida a injustificavel primazia do interesse do individuo sobre
o da tutela social. Ndo se pode continuar a contemporizar com pseudodireitos individuais em
prejuizo do bem comum. O individuo, principalmente quando vem de se mostrar rebelde a disci-
plina juridico-penal da vida em sociedade, nio pode invocar, em face do Estado. outras franquias
ou imunidades além daqueles que o assegurem contra o exercicio do poder publico fora da
medida reclamada pelo interesse social. Este o critério que presidiu a elaboragdo do presente
projeto de Codigo. No seu texto, ndo sdo reproduzidas as formulas tradicionais de um mal-
avisado favorecimento legal aos criminosos”. BRASIL. Exposi¢do de Motivos do Codigo de
Processo Penal (Decreto-Lein. 3.689/41). Diario Oficial da Unidio, Rio de Janeiro, 13 de outubro de
1941

TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 28. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2006. v. 3. p.
528.
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pode em perigo um dos direitos fundamentais do homem, que a Lei
Maior protege e preserva. Necessdrio, porque, sem ela, muitas ve-
zes ndo se asseguraria a manutencdo da ordem, a regular colheita do
material probatorio e o império efetivo da lei penal.

Como as medidas assecuratorias (arts. 125-144, CPP) ndo objetivam
a protecdo do processo penal ha que se indagar: ndo ha entdo outra medi-
da, que no a prisdo cautelar para salvaguardar a efetividade do processo
penal? Em lei pode-se citar a liberdade provisoria vinculada ao compareci-
mento aos atos do processo (previsto nos artigos 310 e paragrafo inico) e
a liberdade proviséria com fiancga (nos casos interpretados a contrario
sensu a partir dos arts. 324 e 325 do CPP).

Na primeira ha certa restricdo do direito de liberdade “porque, se o
réu descumprir a obrigacdo de comparecer a todos os atos do processo,
ela sera revogada. Portanto, o réu fica livre, mas preso ao processo’™”
(grifos no original).

Quanto a segunda, Scarance® nos ensina que o instituto se aloca “em
uma escala de possiveis medidas cautelares que substituem a prisdo em
flagrante por uma liberdade vinculada. Impde-se, na fianca, ao acusado,
para que fique ou permaneca livre, o pagamento de determinada impor-
tdncia em dinheiro e outros deveres processuais”.

Portanto existem outros mecanismos que objetivam “amarrar” o
acusado ao processo, buscando seu compromisso com o tramite proces-
sual sem, contudo, imprimir-lhe a grave “pena” que é a prisdo. Sendo tais
medidas suficientes a protecdo do processo, o judiciario devera utiliza-las
em detrimento do carcere.

A prisdo cautelar ainda deve observar o principio da proporcionalida-
de. Os constitucionalistas tém apontado que:

Em se tratando de imposicdo de restricdes a determinados direitos,
deve-se indagar ndo apenas sobre a admissibilidade constitucional
da restri¢do eventualmente fixada (reserva legal), mas também so-
bre a compatibilidade das restricdes estabelecidas com o principio
da proporcionalidade®’.

33 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 12. ed. Niterdi: Lumen Juris, 2007. p. 654.

¥ FERNANDES, Antonio Scarance. Processo Penal Constitucional. 5. ed. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007. p. 356.

3T MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais. 3. ed. Sdo0 Paulo: Saraiva, 2004. Material da 4°
aula da Disciplina Direitos e Garantias Fundamentais, ministrada no Curso de Especializagdo
Telepresencial e Virtual em Direito Constitucional - UNISUL—-IDP-REDE LFG p. 32.
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O principio em apreco é filtro de validade para normas que afetam
direitos fundamentais. Para que a norma consiga passar pelo crivo axiold-
gico da proporcionalidade devera ser aprovada no que diz respeito aos
critérios (subprincipios) da necessidade, adequacéo e proporcionalidade
stricto sensu. Gilmar Ferreira Mendes? afirma que:

Um juizo definitivo sobre a proporcionalidade ou razoabilidade da
medida ha de resultar da rigorosa ponderagdo entre o significado da
intervenc¢do para o atingido e os objetivos perseguidos pelo legisla-
dor (proporcionalidade ou razoabilidade em sentido estrito). O
pressuposto da adequacgdo (Geeignetheit) exige que as medidas
interventivas adotadas mostrem-se aptas a atingir os objetivos pre-
tendidos. O requisito da necessidade ou exigibilidade (Notwendi-
gkeit oder Erforderlichkeit) significa que nenhum meio menos gra-
voso para o individuo revelar-se-ia igualmente eficaz na consecu-
¢do dos objetivos pretendidos. Assim, apenas o que € adequado pode
ser necessdrio, mas o que € necessdrio ndo pode ser inadequado.

O superprincipio em estudo tem sido apontado como decorréncia do
devido processo legal. A proporcionalidade seria o contetdo, ou o subs-
tantive due process of law. Nesse sentido tem sido a orientacdo do Supre-
mo Tribunal Federal®.

Quanto a prisdo preventiva, a doutrina tem afirmado que a proporcio-
nalidade devera reger a medida severa no sentido de que nfo podera ser
utilizada quando ultrapassar os limites do razoavel*. O proprio Cédigo de
Processo Penal ja procura guardar esse nexo quando, por exemplo, prevé
em seu art. 313, em interpretacio a contrario sensu, a impossibilidade de
prisdo preventiva em crimes culposos e contravencdes penais*!. Assim,

=1

3% Idem. Moreira Alves e o Controle de Constitucionalidade no Brasil. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 83.
“O Estado ndo pode legislar abusivamente, eis que todas as normas emanadas do Poder Pablico
— tratando-se. ou ndo, de matéria tributaria — devem ajustar-se a clausula que consagra, em sua
dimensdo material, o principio do ‘substantive due process of law’ (CF, art. 5°, LIV). O postulado
da proporcionalidade qualifica-se como pardmetro de aferigdo da propria constitucionalidade
material dos atos estatais. Hipotese em que a legislagdo tributaria reveste-se do necessario
coeficiente de razoabilidade™. BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Recur-
s0 Extraordindrio n. 200844 Rel Ministro Celso de Mello. Brasilia, 25/06/2002.

E o que ocorreria no caso de prisdo preventiva em processo por um crime apenado apenas com
multa. Seria desproporcional impor, a titulo de cautelaridade, uma medida mais severa que a
propria pena.

O faz também quando prevé as hipoteses em que o réu “livra-se solto” nos casos de crimes
apenados com pena privativa de liberdade igual ou inferior a 3 meses e nos casos em que a lei ndo
comina pena carceraria (art. 321, CPP).
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pode-se apontar que “A proporcionalidade da prisio cautelar é, portanto,
a medida de sua legitimacao, a sua ratio essendi‘“*.

2.2 O pressuposto da prisio preventiva (fumus comissi delicti)

O nucleo da prisdo preventiva esta enunciado no artigo 312 do Codi-
go de Processo Penal, que atualmente conta com a seguinte redacio:

Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da
ordem publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da instrucio
criminal, ou para assegurar a aplicacdo da lei penal, quando houver
prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria.*

O primeiro passo para se poder cogitar em prisdo preventiva é a prova
da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria. Exige-se aqui a
chamada fumaca do crime ou, como usualmente se denomina em latim,
fumus comissi delicti**. O juiz, ao analisar o pedido da prisdo preventiva,
sO podera decreta-la se estiver convencido da existéncia do fato crimino-
so, com esteio em provas concretas. Para além da materialidade, devera
verificar também se estdo presentes indicativos de que possivelmente este
fato criminoso foi praticado por aquele sobre quem recai o pedido da
prisdo, corroborando indicios suficientes de autoria. Segundo Guilherme
Nucci®:

Nio € exigida prova plena da culpa, pois isso € inviavel num juizo
meramente cautelar, muito antes do julgamento de mérito. Cuida-se

2 OLIVEIRA, EugénioPacelli de. Curso de Processo Penal. 6. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2006. p. 416.

* BRASIL. Decreto-Lein. 3.689. de 3 de outubro de 1941. Cddigo de Processo Penal. Didrio Oficial
da Unido. Rio de Janeiro, 3 out. 1941.

# “QOs requisitos relativos a prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria constituem
o que se poderia chamar de fumus delicti, ou a aparéncia do delito, equivalente ao fumus boni
iuris de todo processo cautelar”. OLIVEIRA. Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 6. ed.
Belo Horizonte: Del Rey, 2006. p. 434. No entanto, a transposigéo dos institutos do processo civil
ndo pode ser feita tdo naturalmente ao processo penal. Denominar a prova da materialidade e
indicios suficientes de autoria de firmus boni iuris (fumaga do bom direito) € no minimo incoeren-
te. A expressdo mais adequada é realmente fimus comissi delicti, conforme revela a ligdo de Aury
Lopes Janior: “Constitul uma impropriedade juridica (e semantica) afirmar que para a decretagio
de uma prisdo cautelar é necessaria a existéncia de fisnus boni iuris. Como se pode afirmar que o
delito é a “fumaga do bom direito’? Ora, o delito é a negacdo do direito, sua antitese!”. LOPES
TUNIOR, Aury. Introdugdo Critica ao Processo Penal: Fundamentos da Instrumentalidade
Constitucional. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 200.

# NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de Processo Penal Comentado. 4. ed. S3o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2005. p. 586.
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de assegurar que a pessoa mandada ao carcere, prematuramente, sem
a condenacdo definitiva, apresente boas razdes para ser considerara
agente do delito.

A exigéncia da prova de materialidade e indicios suficientes de autoria
atende ao minimo para a garantia de uma prisio sem arbitrariedades, uma
vez que, seria tipico de um estado totalitario admitir prisdo (sem condena-
¢d0) para depois buscar provas da existéncia do fato e da autoria*.

2.3 O fundamento da prisao preventiva (periculum libertatis)

Presentes os indicios suficientes de autoria e prova da materialidade
do fato criminoso sera necessario justificar (cautelarmente) o cerceamento
da liberdade*’.

Trata-se aqui do chamado periculum libertatis que esta determinado
no art. 312 do CPP quando admite a medida restritiva para garantia da
ordem puiblica, garantia da ordem econémica, conveniéncia da instru-
¢do criminal, ou para assegurar a aplicagdo da lei penal. Parte da dou-
trina denomina os fundamentos da preventiva de periculum in mora, ge-
neralizando o uso da expressdo construida para a Teoria Geral do Proces-
so. Em que pese poder tratar-se de mero problema de seméntica, nfo se
pode descurar que no Processo Penal, o que justifica a prisdo preventiva
nfo se relaciona a demora do provimento jurisdicional, tal qual nas caute-
lares de natureza real dentro do processo civil. Aury Lopes Jr.*% ensina que

% E o que pode estar ocorrendo com a prisdo temporéria prevista na lei 7960/89. Tendo por pressu-
posto “fundadas razdes, de acordo com qualquer prova admitida na legislagdo penal, de autoria
ou participagdo do indiciado™ (art. 1°, III) em determinados crimes o fundamento da medida se
resume na “imprescindibilidade das investigagdes do Inquérito Policial” (art. 1°, I). Nota-se o
fundamento amplo e subjetivo, autorizando a prisdo “para investigar”. Scarance afirma que “ama
redagdo do referido artigo (art. 1°, Le1 7960/89) pode levar, em interpretagdes meramente literais, a
tal amplitude da prisdo temporaria quer seria impossivel aceita-la no sistema juridico brasileiro e
admitir sua inconstitucionalidade” FERNANDES, Anténio Scarance. Processo Penal Constituci-
onal. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 335. Tourinho averba que “a le1, sobre ser
malfeita, conduz a abusos, e abusos que afetam o status dignitatis e o status libertatis. E de
supor que a materialidade do fato esteja provada... Do contrario, a medida, ja violenta, nem teria
mais qualificagdo... Alids, essa prisdo temporaria outra coisa nfo € sendo a antiga ‘prisdo para
averiguagdes’, agora com roupagem legal”. TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo
Penal. 28. ed. S0 Paulo: Saraiva, 2006. v. 3. p. 490.

" Fosse necessario somente a prova do fumus comissi delicti para autorizar prisdo preventiva
estar-se-1a diante de prisdo pena violando frontalmente o principio da presungdo de inocéncia e
o da jurisdicionalidade.

% LOPES JUNIOR, Aury. Introdugdo Critica ao Processo Penal: Fundamentos da Instrumentali-

dade Constitucional. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 201.
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Aqui o fator determinante nio é o tempo (destaques no origi-
nal), mas a situagdo de perigo criada pela conduta do imputado (gri-

fos no original). Fala-se, nesses casos, em risco de frustracdo da
funcdo punitiva (fuga) ou graves prejuizos ao processo, em virtude
da auséncia do acusado, ou no risco ao normal desenvolvimento do
processo criado por sua conduta (em relacdo a coleta de provas).
O perigo ndo brota do lapso temporal entre o provimento cautelar e
o definitivo. No € o tempo que leva ao perecimento do objeto.

O risco no processo penal decorre da situacio de liberdade (des-
taques no original) do sujeito passivo.

Nesse aspecto, devera ser revelado que o réu (ou indiciado) abusa de
seu direito de liberdade colocando em risco (real) o normal desenrolar do
processo.

Consoante o art. 93, IX da CRFB/88, é indispensavel a fundamenta-
¢do de qualquer decisdo do Poder Judicidrio. A motivacdo das decisdes
judiciais, principalmente tratando-se de decisdo que submete alguém a
prisdo, é garantia essencial de um Estado Democratico de Direito (art. 5°,
LXI CRFB/88) e intimamente ligada a outros principios uma vez que,
somente através do conhecimento e exteriorizacdo das razdes do ‘deci-
dir’, & que se podera exercer ampla defesa e contraditorio em busca de
um devido processo legal, garantir a publicidade dos atos do judiciario e
exercer sobre eles o controle (publico) de racionalidade*. Assim, “ao mes-
mo tempo, enquanto assegura o controle da legalidade e do nexo entre
convencimento e provas, a motivacio carrega também o valor ‘endoproces-
sual’ de garantia de defesa e o valor ‘extraprocessual’ de garantia de publici-
dade™®, Motivar é demonstrar as razdes do convencimento, com estreito
lastro probatdrio, revelando todos os ‘por qués’ da medida tomada, “ndo
sendo bastante para legitimar a custodia a genérica referéncia aos autos,
vagas alusdes ao acusado ou suposi¢cdes negativas quanto ao seu carater
pessoal, ou, ainda, se reduzir a mera transcri¢do dos dizeres legais™?.

# Conforme alusdo de Tucci: “E, portanto, mediante a motivacdo que o magistrado pronunciante
de ato decisorio mostra como apreendeu os fatos e interpretou a lel que sobre eles incide,
propiciando, com as indispensaveis clareza, logica e precisdo, a perfeita compreensdo da aborda-
gem de todos os pontos questionados e , conseqiiente e precipuamente, a conclusdo atingida™.
TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e Garantias Individuais no Processo Penal Brasileiro. 2. ed.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 227.

3 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo. Tradugdo de Ana Paula Zomer Zica, Fauzi Hassan Choukr,
Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. 2. ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 574.

1 MIRABETE, Jalio Fabrinni. Processo Penal. 18. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006. p. 395.
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Passa-se agora a analise pontual dos fundamentos da custddia pre-
ventiva.

2.3.1 Garantir a instrucio criminal e assegurar a aplicacio da lei penal

A prisdo com fulcro na conveniéncia da instrugdo criminal é levada
a cargo quando se demonstrar que o réu, em liberdade, coloca em risco a
atividade probatoria a ser desenvolvida tanto no inquérito quanto no pro-
cesso penal™. Pegue-se, por exemplo, o caso do investigado, ou réu que
ameaca testemunhas, procura dar sumico em documentos e objetos, im-
pedindo a atividade probatéria. “Neste caso, a custodia cautelar justifica-
se com o escopo de se garantir um processo justo, livre de contaminagdo
probatoéria e seguro para que o juiz forme, honesta e lealmente, sua con-
vicgdo™. O fundamento deve ser entendido dentro de seus limites, pois
que ndo se estd aqui a exigir que o acusado contribua pessoalmente produ-
zindo provas contra sua vontade** pois, conforme a licio de Pacelli®,
“evidentemente ndo estamos nos referindo a eventual atuacdo do acusado
e de seu defensor, cujo objetivo seja a procrastinacio da instrucéo, o que
pode ser feito nos limites da propria lei”.

Por garantia da aplicagdo da lei penal deve-se entender que o in-
vestigado ou réu serd merecedor de prisdo preventiva toda vez que ocor-
rerem fortes indicios de fuga. Segundo Mirabete:

Impede-se o desaparecimento do autor da infracdo que pretenda se
subtrair aos efeitos penais da eventual condenacdo. A fuga ou escusa
em atender ao chamamento judicial, dificultando o andamento do
processo, retarda e torna incerta a aplicacdo da lei penal, justifican-
do a custodia provisoria.

3 “Trata-se de segregar o acusado para impedir sua atuagdo com vista a influenciar a colheita de
provas™. BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de Processo Penal. S30 Paulo: Saraiva, 2006. p. 383.

** RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 12. ed. Niterdi: Lumen Juris, 2007. p. 614.

* “H4BEAS CORPUS . PROCESSUAL PENAL. CRIMES DE ESTELIONATO, INSERCAO DE DADOS
FALSOS EM SISTEMA DE INFORMACOES E FORMACAO DE QUADRILHA. PRISAO PREVEN-
TIVA. FUNDAMENTACAOQ INIDONEA. 1. O singelo argumento de que a ré, ao nio comparecer
na audiéncia de interrogatorio, revela a sua inten¢do de fuga. ndo é fundamento valido para
justificar a necessidade da custodia cautelar, mormente se tal ilagdo & desprovida de qualquer
suporte fatico apto a ampara-la. Precedentes do STJ. 2. Ordem concedida para revogar a custodia
cautelar da ora paciente, se por outro motivo nfo estiver preso, sem prejuizo de eventual decre-
tagdo de prisdo preventiva devidamente fundamentada” BRASIL. Superior Tribunal de Justica.
Habeas Corpus n. 50.541. rel. Min. Laurita Vaz. Brasilia, 12 jun. 2006.

% OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 6. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2006. p.
434
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A maioria da doutrina ndo hesita em afirmar o verdadeiro carater
cautelar do encarceramento preventivo calcado nos dois motivos citados™®
(garantia de aplicagédo da lei penal e conveniéncia da instrucdo crimi-
nal). Aury Lopes Jr.7 instiga ao questionamento, alegando que a prisdo
fundada na conveniéncia da instrucdo criminal ou para assegurar a aplica-
¢do da lei penal “sdo verdadeiramente cautelares, na medida em que se
destinam ao processo, a assegurar o regular e eficaz funcionamento do
processo penal. A questio é saber se sdo realmente necessarias ou ndo”.

A simples afirmacdo de que uma medida tem natureza verdadeira-
mente cautelar € insuficiente para autoriza-la. Para além da necessidade,
ha que se verificar também a proporcionalidade do meio utilizado. Ja se
afirmou alhures que o due process of law, atualmente, nio é mais a mera
garantia do cidaddo de ver respeitadas as regras formais de procedimen-
tos. Muito além disso, significa que qualquer ato normativo publico devera
ser dotado de razoabilidade e proporcionalidade. O direito a segurancaea
um devido processo legal por parte da acusacéo (e da sociedade como um
todo) s justifica a reducéo de outro direito fundamental (liberdade daque-
le submetido a uma imputagdo penal) na mais estrita proporcionalidade’.

Portanto, mesmo por razdes cautelares, justifica-se a total privacéo
da liberdade através da prisdo preventiva? Parece-se que existe uma série
de outros mecanismos passiveis de aplicacio que nio foram considerados
pelo legislador quando optou diretamente pelo encarceramento.

Afirmar que a prisfo preventiva é um mal necessario justifica a medi-
da que néo se demonstra a estrita necessidade do meio, ou seja, a inexis-
téncia de outro mecanismo menos gravoso com igual eficacia. Por exem-
plo, no caso de fundados indicios de fuga, poderia haver uma maior vigi-

*¢ Por isso Tourinho conclui: “Conveniéncia da instrugdo criminal e necessidade de assegurar a
aplicagdo da le1 penal, eis as verdadeiras e legitimas circunstincias que autorizam a decretagdo da
prisdo preventiva. As demais, ndo. Atendem. apenas, a propositos demagogicos™. TOURINHO
FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 28. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006.v. 3. p. 517.

57 LOPES JUNIOR, Aury. Introdugdo Critica ao Processo Penal: Fundamentos da Instrumentali-
dade Constitucional. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 219.

** Paulo Gustavo Gonet Branco ensina que: “O juizo de ponderagdo a ser exercido assenta-se no
principio da proporcionalidade, que exige que o sacrificio de um direito seja necessério para a
solugdo do problema e que seja proporcional em sentido estrito, 1. é, que o 6nus imposto ao
sacrificado nfo sobreleve o beneficio que se pretende obter com a solugdo™ (...) “Esse juizo de
ponderagdo entre os bens de confronto pode ser feito tanto pelo juiz, para resolver um caso
concreto, quanto pelo legislador, determinando que, em dadas condigdes de fato, um direito ha
de prevalecer sobre o outro”. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Aspectos da teoria geral dos
direitos fundamentais. Material da 1° aula da Disciplina Direitos de Garantias Fundamentais,
ministrada no Curso de Especializagdo Telepresencial e Virtual em Direito Constitucional — UNI-
SUL-IDP-REDELFG
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lancia sobre o imputado, a suspensdo de seu direito de sair da comarca,
restricdo ao &mbito domiciliar, obrigacido de comparecer frequentemente
ao forum, etc. *

Para o senso comum, ndo difere a prisdo cautelar da prisdo pena.
Quando noticiada a prisdo de alguém, a impressdo que se enraiza no sub-
consciente de cada cidadao, é de ser o aprisionado culpado e nio inocente,
como o deseja a Lex Legum. Preso, o sujeito deixa de trabalhar e entra no
mundo paralelo que é o das cadeias e penitenciarias publicas, com seu
altissimo efeito crimindgeno e estigmatizante®. Para que se possa ser ta-
xado de “criminoso” perante o juizo social ampliado pela midia, basta a
mera noticia de que existe um inquérito em andamento.

O fundamento conveniéncia da instrugdo criminal € refutado por
Ferrajoli®":

Uma exigéncia semelhante pode ser satisfeita, em lugar da custodia
cautelar, pela simples conducdo coercitiva do imputado & presenca
do juiz e por sua detencdo durante o tempo estritamente necessario
— por horas ou no maximo dias, mas ndo por anos — para interro-
ga-lo em uma audiéncia preliminar ou em um incidente probatorio e
talvez para realizar as primeiras averiguagdes sobre suas justificati-
vas. E s esse, na verdade, como afirma BENTHAM, o periodo de
tempo durante o qual é ‘necessério isolar o acusado’. E claro que
uma medida desse género, além de produzir uma limitacdo da liber-
dade pessoal incomparavelmente mais breve que a da custodia pre-
ventiva, teria menos repercussdo publica e ndo produziria, ou pelo
menos reduziria, aqueles efeitos da acdo penal difamatérios e infa-
mantes que representam hoje um dos aspectos (extralegais e extra-

* OQutras alternativas (ja um tanto utopicas em se tratando de um pais cujo aparato técnico para
persecugdo penal é totalmente sucateado e carecedor de tecnologia) também se mostram interes-
santes, porém mais dispendiosas, como a colocagdo de rastreadores.

Shecaira aponta, com enfoque na teoria interacionista, os efeitos perversos do sistema penal:
“Uma das maiores conseqiiéncias do processo de desviacdo é o agente ser capturado pelo papel
desviante. Este mergulho interativo sera chamado pelos teoricos do labelling de role engulf-
ment”. (...) De maneira bastante cruel, pode ser dito que, a medida que o mergulho no papel
desviado cresce, ha uma tendéncia para que o autor do delito defina-se como os outros o defi-
nem”. (...) “Outro aspecto relevante apontado pelos tedricos do labelling s@o as chamadas
ceriménias degradantes: sdo os processos ritualizados a que se submetem os envolvidos com
um processo criminal, em que um individuo é condenado e despojado da sua 1dentidade, rece-
bendo uma outra degradada™ SCHECAIRA, Sérgio Salomdo. Criminologia. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2004. p. 298.

FERRATJOLI, Luigi. Direito e Razdo. Tradugdo de Ana Paula Zomer Zica, Fauzi Hassan Choukr,
Tuarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. 2. ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 513.
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judiciais) mais humilhantes e aflitivos de todo o sistema punitivo. A
unica noticia que seria veiculada ao publico é a de que um cidadao
foi trazido & presenca do magistrado para ser interrogado sobre um
crime.

A alegacido de que o imputado ameaca testemunhas ou coloca em
risco a instrucdo por meio, por exemplo, de fraude processual, poderia sim
dar sustentacdo a uma prisdo em flagrante (e ndo a preventiva para prote-
¢do da prova) e conseqilente instauracdo de inquérito policial, pois que
revela noticia criminis para os fatos previstos nos arts. 147, 343, 344 e
347, todos do Cddigo Penal.

De outro lado, ndo cabe a argumentacdo de que conveniéncia da
instrugdo criminal busca garantir a presenca do réu (ou indiciado) aos
atos processuais. Participar ativamente do processo é faculdade do impu-
tado, e nfo dever. Alias, o dever processual existente € da acusagdo, a
quem incumbe formar o convencimento da culpa. Sobre o réu, ja se disse,
pende a presuncio de inocéncia®.

Naio se pode impor o 6nus de aguardar a longa espera pela instrucéo
probatoria, mormente resultante da falta de aparelhamento pessoal e téc-
nico dos orgios encarregados da persecutio criminis, aquele hipossufici-
ente sob a mira do aparato penal. A argumentacéo de que no Brasil ndo ha
condicdes de se fazer melhor e que nesse caso a prisdo esta condicionada
a reserva do possivel improcede, pois na esteira do ensinamento de Aury
Lopes Jr.%%:

Até mesmo a coleta de depoimentos pode ser agilizada de forma
bastante barata, com a filmagem e a gravacdo, a partir das quais o
risco de manipulagdo passa a ser minimo. O que ndo se pode conti-
nuar admitido € que tenhamos que arcar com os custos da incompe-
téncia estatal e a mais absoluta falta de interesse em resolver o pro-
blema.

Convém repensar a afirmativa de que ¢ indispensavel a prisdo pre-

2 O interrogatorio “ndo € uma necessidade da acusacgdo, mas um direito da defesa, que deve servir
ndo para formar prova de culpabilidade, mas s6 para contestar a imputagdo e para permitir a
defesa do acusado™. FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo. Tradugdo de Ana Paula Zomer Zica,
Fauzi Hassan Choukr, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. 2. ed. Sdo0 Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 2006. p. 513.

& LOPES JUNIOR, Aury. Introdugdo Critica ao Processo Penal: Fundamentos da Instrumentali-
dade Constitucional. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 221.
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ventiva (mesmo quando em sua natureza estritamente cautelar). Se os
prejuizos suplantam os beneficios, a medida nfo se justifica. A priséo,
mesmo que por pequeno tempo, (o que raramente ocorre no Brasil, pais
em que as cautelares chegam a absurda duracéo de anos), gera conseqii-
éncias irreversiveis. Conclui-se, para reflexo, com a analise socioldgica
de Baratta®:

O carcere € contrario a todo moderno ideal educativo, porque este
promove a individualidade, o auto-respeito do individuo, alimenta-
do pelo respeito que o educador tem dele. As cerimonias de degra-
dac¢do no inicio da detencdo, com as quais o encarcerado ¢ despoja-
do até dos simbolos exteriores da propria autonomia (vestuarios e
objetos pessoais), sdo o oposto de tudo isso. A educagdo promove o
sentimento de liberdade e de espontaneidade do individuo: a vida no
carcere, como universo disciplinar, tem um carater repressivo e uni-
formizante.

O legislador parece sinalizar para o uso mais racional da prisdo como
opcdo para a protecdo da efetividade processual. Tramita na Camara dos
Deputados um projeto de lei com vistas a alterar o Cédigo de Processo
Penal na parte referente as medidas cautelares. O PL 4.208 de 2001 traz
em opcéo ao encarceramento medidas tais como a obrigagdo de compa-
recer periodicamente em juizo informando e justificando atividades, proi-
bicdo de acesso a determinados lugares ou de contatar certas pessoas,
vedagdo de ausentar-se do pais mediante entrega do passaporte, recolhi-
mento domiciliar noturno, dentre outras.

Por outro lado, o legislador se mantém arraigado a concepcdo do
CPP ao manter a possibilidade de decretacio da prisdo preventiva de ofi-
cio, contrariando nitidamente o processo tipo acusatorio. Outra aberracdo
que podera ser introduzida no ordenamento esta entre os critérios analisa-
dos para a decretacdo da preventiva. Descurando-se da presuncdo de ino-
céncia, o legislador coloca, enquanto vetor para aplicacio da cautelar (seja
prisdo ou uma daquelas outras citadas) a gravidade do crime, circunstan-
cias do fato e condigoes pessoais do indiciado ou acusado. Ora, se 0 réu
¢ presumidamente inocente que importa, para fins de cerceamento caute-

% BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal: Indtrodugdo a soci-
ologia do Direito Penal. Tradugdo de Juarez Cirino dos Santos. 3. ed. Rio de Janeiro: Revan,
2002.p.183-184.
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lar, a gravidade do fato? Até a condenacéo o que se deve ter em mente €
que o réu ndo é o autor do fato. O convencimento de que o fato ocorreu
vai sendo construido pela acusacio ao longo do processo para (se for o
caso) se concretizar com o transito em julgado da sentenca condenatoria.
O critério legal reside além da motivacdo meramente processual e ‘olha’
para a pessoa do acusado para presumir que praticou um fato grave o
bastante para justificar seu encarceramento (ou qualquer outra medida)
prévio.

2.3.2 A garantia da ordem publica e da ordem econdémica

Em primeiro lugar caberia entender o sentido da expressdo ordem
puiblica. Nas palavras de Paulo Rangel®, ordem piiblica é “a paz e a
tranqiiilidade social, que deve existir no seio da comunidade, com todas as
pessoas vivendo em perfeita harmonia, sem que haja qualquer comporta-
mento divorciado do modus vivendi em sociedade”. Em um recinto onde
a ordem puiblica é fortemente abalada podera haver profundo sentimento
de perigo e desconfianca com sensivel prejuizo a vida em comum®.

Com efeito, requer-se saber o que a lei processual buscou expressar
ao trazer tal fundamento para autorizar a prisdo preventiva. De plano ja
caberia a reflexdo de que a ordem piiblica é abalada toda vez que um
crime & cometido. Pressupondo que o legislador representa os anseios
sociais e protege em lei aquilo de relevante para o harménico convivio
social, a mecanica da criacdo das leis penais nio difere do que dita Zaffa-
roni e Pierangeli®”:

Quando o legislador encontra-se diante de um ente e tem inferesse
em tutela-lo, € porque o valora. Sua valoracdo do ente traduz-se em
uma norma, que eleva o ente a categoria de bem juridico. Quando
quer dar uma tutela penal a esse bem juridico com base na norma

elabora um tipo penal e o bem juridico passa a ser penalmente tute-
lado.

% RANGEL. Paulo. Direito Processual Penal. 12. ed. Niteroi: Lumen Juris, 2007. p. 613.

8 E o caso dos paises que vivem conflitos armados, guerras civis, como em alguns casos do oriente
médio e no continente africano. No Brasil, pode-se afirmar (ainda) com certa tranqiitlidade que,
no sentido exposto, a ordem publica ndo se revela abalada a ponto de afetar profundamente as
relagdes sociais.

¢ PIERANGELI, José Henrique, ZAFFARONI, Eugénio Ratl. Manual de Direito Penal Brasileiro:
Parte Geral. 5. ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 432.
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Os penalistas tém afirmado, na licdo de Greco®, que o Direito Penal
tem por finalidade “proteger os bens mais importantes e necessarios para a
propria sobrevivéncia da sociedade”. Portanto, qualquer funcdo que se
queira atribuir ao Direito Penal, desde que seja legitimadora, sempre se
tangenciard, de alguma maneira, o conceito de ordem ptiblica.

Ha que se indagar: seria possivel ao direito processual cumprir tam-
bém tal funcdo? Pode o instrumento realizar legitimamente a funcdo do
direito material? Antes de responder aos questionamentos, se faz necessa-
rio compreender como se tem preenchido o conceito de garantia da or-
dem publica.

Em principio ja cabe admitir que a prisdo preventiva para garantia
da ordem piiblica ndo encontra unanimidade quanto aos fatos que enqua-
dram nesse conceito.

J4 se argumentou que a prisdo com tal fundamento estaria intima-
mente ligada ao clamor social e a gravidade do fato. Procura-se aqui
“resguardar a propria credibilidade da justica, reafirmando a validade e a
autoridade da ordem juridica, posta em cheque pela conduta criminosa e
por sua repercussdo na sociedade”®. A jurisprudéncia assinalava a per-
missdo para a medida com tal fundamento, como revela a ementa do STJ:

1. ASSASSINATO DE INDEFESO ESTUDANTE DE MEDICINA, QUE
CAUSOU INTENSA COMOCAO NA COMUNIDADE INTERIORANA
ONDE OS FATOS SE DESENROLARAM. 2. PRISAO PREVENTIVA
BASEADA NA GARANTIA DA ORDEM PUBLICA, A VISTA DA GRA-
VIDADE DO CRIME PRATICADO E DAINTENSA REPULSANO SEIO
DA POPULACAO. 3. CUSTODIA MANTIDA NA SENTENCA DE PRO-
NUNCIA, NAO SO POR PERMANECERAM INALTERAVEIS AS CON-
DICOES QUE IMPLICARAM NA SEGREGACAO ANTERIORMENTE
DETERMINADA, MAS COMO EFEITO NATURAL DA PRONUNCIA.™

% GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: Parte Geral. Niteroi: Impetus, 2006.v. 1.p. 4.

% BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de Processo Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 382.

™ BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso em Habeas Corpusn. 6351/ SP. Rel. Min_ Ansel-
mo Santiago. Brasilia, 09/06/1997. Também nesse sentido: HC. PRISA0 PREVENTIVA. FUNDA-
MENTAGAO VALIDA DO DECRETO. GRAVIDADE E CIRCUNSTANCIAS DO CRIME. GARAN-
TIA DA ORDEM PUBLICA. CONDICOES PESSOAIS FAVORAVEIS. IRRELEVANCIA. ORDEM
DENEGADA. I Justifica-se a prisdo cautelar quando o respectivo decreto encontra-se devida-
mente fundamentado nos termos do art. 312 do CPP e da jurisprudéncia dominante. IT. A gravida-
de e as circunstincias do delito, que gerou grande clamor social, podem ser suficientes para
motivar a segregacdo cautelar como garantia da ordem publica. Precedente do STF. III. As condi-
¢des pessoais favoraveis do réu, como primariedade, residéncia fixa, bons antecedentes e ocupa-
¢do licita, nfo sdo garantidoras de eventual direito subjetivo a liberdade provisoria, se outros
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Com o tempo os tribunais quedaram firmes em afirmar que néo bas-
tava a gravidade in abstracto do fato imputado, sendo necesséria a com-
provacédo concreta da hediondez" do crime, conforme colacionado aos
autos do inquérito ou da acdo penal™.

Como a garantia da ordem piiblica € um conceito impreciso, poden-
do ser manipulado pela argumentacio daquele que o utilizar, também se
tem justificado a medida cautelar para evitar que o imputado cometa no-
vos crimes”. Aqui “a garantia da ordem publica se caracteriza em face da
possibilidade de o proprio indiciado vir a viola-la, quer pelo seu passado,
quer pelas circunstancias do cometimento do delito tratado””. Esse € con-
teudo que mais tem sido atribuido a garantia da ordem piiblica para fins
de decretacdo da custddia preventiva™. Conforme nos ensina Mirabete’:

Refere-se a lei, em primeiro lugar (destaques no original), as
providéncias de seguranca necessarias para evitar que o delingiiente
pratique novos crimes contra a vitima e seus familiares ou qualquer
outra pessoa, quer porque ¢ acentuadamente propenso as praticas

elementos dos autos recomendam a custodia preventiva. IV. Ordem denegada. BRASIL. Superior

Tribunal de Justiga. Habeas Corpus n. 10598 / BA. Rel. Min. Gilson Dipp. Brasilia, 19/10/1999.

N&o no sentido de crime hediondo da le1 8.072/90, mas sim como adjetivo.

Nesse sentido: “PENAL E PROCESSUAL. HOMICIDIO. TENTATIVA. PRISAO CAUTELAR.

FLAGRANTE. PREVENTIVA. SENTENCA DE PRONUNCIA. MOTIVAGCAQ. INEXISTENCIA.

FUNDAMENTACAO. GRAVIDADE IN ABSTRACTO. NULIDADE. A gravidade do crime, consi-

derada em abstrato, ndo € per se capaz de justificar a prisfo preventiva, ainda que se trate de

hipotese de homicidio, mesmo tentado”™. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus

n. 58092 / SP. Rel. Min. Paulo Medina. Brasilia, 15/03/2007. A proposito, também: “AGRAVO

REGIMENTAL EM RHC. PRISAQO PREVENTIVA DECORRENTE DE FLAGRANTE. PERICULUM

LIBERTATIS. MOTIVOS CONCRETOS. IMPRESCINDIBILIDADE. GRAVIDADE EM ABSTRATO

DO DELITO. CLAMOR SOCIAL. FALTA DE FUNDAMENTACAO. CONSTRANGIMENTO ILE-

GAL CARACTERIZADO. — A prisdo preventiva decorrente de flagrante delito deve, necessari-

amente, estar amparada em um dos motivos constantes do art. 312 do Codigo de Processo Penal

e, por forga do art. 5°, XLI e 93, IX, da Constitui¢do da Republica, o magistrado esta obrigado a

apontar os elementos concretos ensejadores da medida. — A gravidade do crime nfo pode servir

como motivo extra legem para decretagdo da prisdo provisoria. Suposto clamor publico, conside-
rando que o delito ocorreu em cidade de interior, ndo é suficiente para a segregacdo cautelar para

a garantia da ordem publica. Agravo regimental a que se nega provimento”. BRASIL. Superior

Tribunal de Justiga. Agravo Regimental no Recurso em Habeas Corpus n. 19618 / RS. Rel. Min.

Paulo Medina. Brasilia, 20/03/2007.

Repare-se que aqui se atribui um contetido totalmente diverso dos outros apresentados (clamor

social e gravidade do fato) revelando a plasticidade da expresséo.

* BATISTL, Leonir. Curso de Direito Processual Penal. 2. ed. Jurua: Curitiba, 2007.v. 2. p. 96.

3 A proposito, Fernando Capez a respeito da forma de se obter o prognostico da conduta do
imputado em liberdade: “Os maus antecedentes ou a reincidéncia sdo circunstancias que eviden-
ciam a provavel pratica de novos delitos, e, portanto, autorizam a decretagdo da prisdo preventi-
va”. CAPEZ. Fernando. Curso de Processo Penal. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva: 2006. p. 265.

s MIRABETE, Jalio Fabrinni. Processo Penal. 18. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006. p. 390 —-391.
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delituosas, quer porque, em liberdade, encontrara os mesmos esti-
mulos relacionados com a infracdo cometida. Embora ndo se tenha
firmado na jurisprudéncia um conceito estratificado para a expres-
sdo garantia da ordem publica (destaques no original), a pericu-
losidade do réu tem sido apontada como o fator preponderante para
a custodia cautelar.

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal™’:

EMENTA: PENAL. PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. ROU-
BO. PRISAO PREVENTIVA. OFENSA AOS PRINCIPIOS DA INOCEN-
CIA E DO DEVIDO PROCESSO LEGAL. INOCORRENCIA. DECISAO
ADEQUADAMENTE FUNDAMENTADA NA GARANTIA DA ORDEM
PUBLICA E NA PERICULOSIDADE DO AGENTE. CONDICOES PES-
SOAIS FAVORAVEIS QUE NAO IMPEDEM A CUSTODIA CAUTELA.
ORDEM DENEGADA. I — A garantia da ordem publica, baseada no
perigo representado pelo agente para a coletividade, € apta a manu-
tencdo do decreto de prisdo preventiva. II — Pressupostos legais da
custodia cautelar devidamente evidenciados no caso. III — Condi-
¢oes pessoais favoraveis do paciente que, por si mesmas, ndo impe-
dem a manutencdo do decreto constritivo. IV — Ordem denegada.

Com efeito, a reforma processual penal em tramite na Camara dos
Deputados pelo projeto de lei n. 4.208 de 2001 procura substituir a ex-
pressdo garantia da ordem puiblica do art. 312, CPP, pela ocorréncia de
fundadas razdes de que o indiciado ou acusado venha a praticar infra-
¢Oes penais relativas ao crime organizado, a probidade administrativa
ou a ordem econdémica ou financeira consideradas graves, ou mediante
violéncia ou grave ameacga a pessoa. Nota-se que o legislador procura
consagrar no texto legal o que os tribunais e a doutrina tém entendido ser o
conteudo da expressdo prevista no atual art. 312 do CPP. A mudanca
representa avanco, pois retira a imprecisdo do termo garantia da ovdem
ptiblica substituindo-o por outros mais restritos’®.

7 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 89266 — GO. Rel. Min. Ricardo Lewando-
wsky. Brasilia, 22/05/2007.

8 “Todo progndstico sobre o futuro das pessoas (sobre sua periculosidade) insere-se no dmbito
de um terreno exacerbadamente movedigo. Mas talvez isso seja preferivel as velhas locugdes
‘garantia da ordem publica’ e “garantia da ordem econdmica’ (que ja deram e continuam dando
ensejo a tantos abusos)”. GOMES, Luiz Flavio. Reformas Penais (VIII): preventiva e medidas
cautelares. Disponivel em < http://www.mundojuridico.adv.br>. Acesso em 18/09/2007.
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Por valer a mencéo, cabe citar que ja se atribui ao referido fundamen-
to da custddia preventiva o peculiar sentido de medida protetiva para o
proprio imputado. Argumentava-se que o risco de represalias da vitima ou
familiares, bem como do meio social em revolta, poderia levar ao lincha-
mento e conseqiiente morte do imputado, de forma que a prisdo preventi-
va garantiria, assim, sua integridade™. A doutrina néo encontra dificuldade
para rechacgar® a prisdo com tal fundamentacéo. Segundo Nucci®!

ndo autoriza a decretacdo da prisdo preventiva a alegacdo de que o
agente estara melhor sob a custodia do Estado do que solto nas ruas,
onde pode ser objeto da vinganca de terceiros, inclusive de parentes
da vitima. Cabe ao indiciado ou réu procurar a melhor maneira de se
proteger, se for o caso, mas ndo se pode utilizar a custodia cautelar
para esse mister.

A expressdo garantia da ordem publica ja assumiu, até entdo, varios
papéis, servindo para justificar a prisdo por variadas razdes. A expressio
pode “prestar-se a justificar um perigoso controle da vida social, no ponto
em que se arrima na nocdo de ordem, e publica, sem qualquer referéncia
ao que seja efetivamente a desordem” *2. A imprecisdo do termo viola uma

™ Com a referida argumentagéo ja decidiu o STJ: “RECURSO DE HABEAS CORPIJS. PRISAO
PREVENTIVA. DECRETO FUNDAMENTADO, CRIME HEDIONDO. EXCESSO. PRAZQ.FOR--
MACAODA CULPA. LEGITIMA DEFESA. EXAME. PROVA. 1. A inaudita brutalidade de que se
revestiu o crime, importando. inclusive, na ameaga de linchamento, justifica como langado pelo
juiz a quo, o decreto de prisdo preventiva vez, porquanto o Poder Piblico tem o dever de assegu-
rar a integridade do acusado, como meio de garantir a aplicagdo de lei penal e, também, a manu-
ten¢do da ordem publica. 2, A apreciagdo da incidéncia da excludente de legitima defesa importa-
ria em exame do conjunto fatico-probatorio, vedado na via eleita. 3. Quanto ao excesso de prazo
incide a simula 64 do Superior Tribunal de Justica, porquanto o atraso ocorreu em face da
nomeagdo de defensor, providéncia de interesse do acusado. 4. Recurso improvido™. BRASIL.
Superior Tribunal de Justiga. Recurso Ordindrio em Habeas Corpus n. 8.189 — SC. Rel. Min.
Fernando Gongalves. Brasilia, 23/02/1999.
E interessante notar o que um simples giro no discurso justificante podera ocasionar. O julgador,
através da mencionada afirmacdo. desvia o verdadeiro sentido da prisdo — que aqui esta longe
de cautelar — para, com consciéncia tranqiiila, fingir estar fazendo um bem para o segregado. A
saida para fugir a violéncia urbana é ir preso? “Segregar, cautelarmente, o individuo, a fim de
assegurar sua integridade fisica, é transferir para o cerceamento de sua liberdade de locomogéo
a responsabilidade do Estado de manter a ordem e a paz no seio da sociedade, reconhecendo a
incompeténcia dos poderes constituidos de atingir os fins sociais a que se destinam” RANGEL,
Paulo. Direito Processual Penal. 12. ed. Nitero1: Lumen Juris, 2007. p. 613.
NUCCI, Guilherme de Souza. Cddigo de Processo Penal Comentado. 4. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2005. p. 582 —583.
82 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 6. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2006. p.
435
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garantia basica do Estado Democratico de Direito, qual seja, a da legalida-
de. O principio da legalidade no aspecto da taxatividade ¢ muito bem
trabalhado em sede de Direito Penal, quando se afirma que “a lei penal
incriminadora deve ser certa, isto €, deve determinar com precisio o fato
considerado criminoso e a pena que sera atribuida como resposta”®. Tra-
ta-se de garantia basica ao permitir que o cidaddo conheca de forma clara
0 que o € ou ndo proibido pela norma penal, assim como, submete todo o
aparato penal estatal aos ditames estritos da lei**. No ambito do processo,
o principio da legalidade se manifesta através do devido processo legal
enraizado no art. 5°, LIV, da CRFB/8S.

Nido basta que a norma penal seja clara e certa se o instrumento que a
aplica abre espaco para a imprecisdo, autorizando arbitrariedades ao arbi-
trio daquele que o utiliza. Sendo o espaco de autoriza¢cdo amplo (em razio
do uso do conceito indeterminado) a medida podera ir do razoavel ao
escatologico. Garantias penais e garantias processuais se completam impe-
dindo o abuso formando um caminho de méo-dupla conforme a licdo de
Ferrajoli®:

E por isso que as garantias processuais, e em geral as normas que
disciplinam a jurisdicdo, sdo ditas também ‘instrumentais’ no que
tange as garantias e as normas penais, estas chamadas, por sua vez,
‘substanciais’. A correlacdo funcional € além disso biunivoca, uma
vez que as garantias penais podem, por seu turno, ser consideradas
necessarias para garantir juizos ndo arbitrarios: na sua auséncia, de
fato, juizos e penas seriam desvinculados de limites legalmente pre-
estabelecidos e resultariam ndo menos potestativos do que se esti-
vessem em auséncia das garantias processuais. Em sintese, tanto as
garantias penais como as processuais valem ndo apenas por si mes-
mas, mas, também, como garantia reciproca de efetividade.

O due process of lavw em sua dimensdo formal (garantia de que a lei

8 GALVAOQ, Fernando. Direito Penal: Parte geral. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2007 p. 73.

8 “A le1 penal deve ser indiscutivel em seus termos, taxativa (principio da taxatividade). Ndo pode
descrever o crime de forma vaga, aberta ou lacunosa. A seguranga juridica (do cidaddo) exige
precisdo no texto legal. Sdo contrarias a garantia da legalidade material as leis que descrevem os
delitos de forma vaga e imprecisa, deixando nas mdos dos juizes a defini¢do do delito”. GOMES,
Luiz Flavio. Direito Penal: Parte geral — introdugdo. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2004.p. 145.

¥ FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo. Tradugdo de Ana Paula Zomer Zica, Fauzi Hassan Choukr,
Tuarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. 2. ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 495.
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sera observada no procedimento) ndo parece violado quando uma prisdo é
decretada para garantia da ordem publica. Todavia, a dimensio substan-
tiva (substantive due process of law) impde um fieio ao legislador deter-
minando que as leis elaboradas sejam razoaveis e proporcionais. O con-
trole de proporcionalidade, quando nio é feito pelo legislador, devera ser
realizado pelo proprio aplicador da lei, que afasta a regra invdlida e injus-
ta para manter a observancia dos direitos constitucionalmente previstos.
Nesse segundo aspecto, a prisdo para garantia da ordem piiblica ndo
consegue se sustentar, pois um processo penal devido conta com regras
claras, taxativas e previsiveis.

Quanto ao argumento de que o crime cometido envolve tamanha cru-
eldade de forma que o meio social se encontra revoltado, ansioso por
justica e sendo assim necessario restabelecer a confian¢a na lei e no poder
judiciario, ndo é possivel vislumbrar nenhum risco efetivo ao instrumento
que € o processo. O foco do argumento esta todo fora deste. O processo
penal nfo é instrumento para acalmar a populacio e tampouco para corri-
gir um suposto descrédito no judiciario e instituicdes penais gerada por um
crime ainda a ser apurado e, supostamente cometido por uma pessoa so-
bre a qual recai a presuncdo de inocéncia®. Ndo pode a medida cautelar
fazer as vezes de instrumento de justica (ou vinganca), funcéo esta que
nem mesmo os penalistas encontram consenso em atribuir a sancio penal.

Alguns buscam justificar a medida na estrita excepcionalidade, con-
forme Pacelli®”:

Parece-nos, entretanto, que, sempre excepcionalmente, o principio
do estado de inocéncia havera de ser flexibilizado quando em risco
valores constitucionais igualmente relevantes. (...) Com efeito, ha-
vera, como ja houve, situagdes em que a gravidade do crime pratica-
do, revelada ndo sé pela pena abstratamente cominada ao tipo, mas
também pelos meios de execucdo, quando presentes a barbarie ¢ o
desprezo pelo valor ou bem juridico atingido, reclame uma provi-
déncia imediata do Poder Publico, sob pena de se por em risco até
mesmo a legitimidade do exercicio da jurisdicdo penal.

s <E inconstitucional atribuir a priso cautelar a fungdo de controlar o alarma social, e por mais
respeitavels que sejam os sentimentos de vinganga, uma prisdo preventiva pode servir como
pena antecipada e fins de prevencdo, nem o Estado, enquanto reserva ética, pode assumir esse
papel vingativo”. LOPES JUNIOR, Aury. Introdugdo Critica ao Processo Penal: Fundamentos
da Instrumentalidade Constitucional. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 217.

¥ OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 6. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2006. p.
436.
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Percebe-se que nesses casos, o processo deixa de ser instrumento
para ser um fim em si mesmo*, afrontando o principio da jurisdicionalida-
de. Se toda privacdo exige o devido processo legal, ndo ha como se aceitar
que uma mudanca no discurso atribua ao instrumento uma funcdo que
nfo é sua. Segundo os constitucionalistas, quando em conflito principios
constitucionais € necessaria a ponderacio, no caso concreto, do valor de
cada principio, mantendo sempre um nucleo essencial®*. Manter alguém
preso com essa argumentacdo extermina a presuncio de inocéncia. O Es-
tado tem o dever de se aparelhar com mecanismos reais de controle do
risco e da violéncia, sem atropelar as garantias fundamentais.

Quanto a prisdo baseada em indicios de que em liberdade o acusado
voltara a cometer crimes, Ferrajoli® alerta:

A perversdo mais grave do instituto, legitimada infelizmente por Car-
rara e antes de tudo por Pagano, foi a sua mutagdo de instrumento
exclusivamente processual destinado a ‘estrita necessidade’ instru-
toria para instrumento de prevencdo e de defesa social, motivado
pelas necessidades de impedir que o imputado cometa outros cri-
mes. E claro que um argumento como esse, fazendo pesar sobre o
imputado uma presuncdo de periculosidade baseada unicamente na
suspeita da conduta delitiva, equivale de fato a uma presuncdo de
culpabilidade; que, além disso, atribuindo & prisdo preventiva as
mesmas finalidades e o mesmo contetdo aflitivo da pena, serve para
priva-la daquele tinico argumento representado pelo sofisma segun-
do o qual ela seria uma medida ‘processual’, ‘cautelar’ ou até mes-
mo ‘ndo penal’, ao invés de uma ilegitima pena sem juizo.

¥ Indaga-se ainda: preso por essa motivagdo durante o tramite, se absolvido ao final, uma indeni-
zagdo confortaria o prejuizo inestimavel sofrido com o carcere?

¥ “Da analise dos direitos individuais pode-se extrair a conclusdo erronea de que direitos, liberda-
des, poderes e garantias sdo passiveis de limitacdo ou restrigo. E preciso ndo perder de vista,
porém, que tais restrigdes sfo limitadas. Cogita-se aqui dos chamados limites imanentes ou
‘limites dos limites® (Schranken-Schranken), que balizam a agdo do legislador quando restringe
direitos individuais. Esses limites, que decorrem da propria Constituigdo, referem-se tanto a
necessidade de protegdo de um nucleo essencial do direito fundamental quanto a clareza, deter-
minagdo, generalidade e proporcionalidade das restrigdes impostas™. MENDES, Gilmar Ferreira.
Direitos Fundamentais. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. Material da 4° aula da Disciplina Direitos
e Garantias Fundamentais, ministrada no Curso de Especializago Telepresencial e Virtual em
Direito Constitucional -UNISUL-IDP-REDE LFG

% FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo. Tradugdo de Ana Paula Zomer Zica, Fauzi Hassan Choukr,
Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. 2. ed. S3o0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 509. O jurista
italiano se refere ao instituto nos paises europeus, que nio difere muito da adogdo no Brasil.
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As missdes de evitar novos crimes, conter a violéncia e reforcar a
vigéncia da norma (se for possivel) poderfo se atribuidas ao Direito Penal,
mas ndo ao processo. Quando o processo exerce, de maneira desvirtuada,
uma funcdo do direito material, falta-lhe o substrato (piso) de legitima-
¢do’! de forma que o juiz converte-se em gestor de seguranca publica
(funcdo administrativa) deixando de cumprir seu real papel de garantidor
dos direitos fundamentais®.

Ainda, ndo se pode coadunar com a prevengdo de reiteragdo crimi-
nosa, enquanto funcdo da prisdo preventiva, simplesmente por que tal
exercicio de futurologia é impossivel**. A custddia cautelar com tal finali-
dade ndo respeita o principio do contraditério. Como podera o imputado
fazer prova do futuro, demonstrando que nio cometera crimes? Trata-se
de tarefa impossivel vencer a presuncdo feita pelo magistrado na referida
hipdtese™. A antevisdo de que o imputado voltara a delinqiiir viola dupla-
mente a presuncao de inocéncia porque parte do pressuposto que cometeu
um fato (delito pelo qual ja sofre a imputacio) e, mirando o futuro, vis-
lumbra o cometimento de outros®*?¢.

*1 “Quanto a efetividade do combate & criminalidade. o direito processual penal, penso eu, precisa

pouco se preocupar. Ele esta cercado e conectado a inimeras outras instancias de controle social
e estatal dos desvios, desde a vizinhanga até a policia, cujo objeto é a efetividade do controle. O
objeto do direito processual penal é o controle juridico do controle social, é a formalizacdo da
assimilacdo do conflito. (destagques nossos). HASSEMER, Winfried. Direito Penal Libertdrio.
Tradugdo de Regina Greve. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. p. 118.

Irretocavel a ligdo de Paulo Rangel: “Contudo, ndo podemos confundir prisdo cautelar com
politica piiblica séria de combate a violéncia, ou seja, nada tem a ver com a prisdo cautelar os altos
indices de violéncia urbana que assolam nosso Pais. Se ha roubo, homicidios, estupros, etc..
ocorrendo nas grandes metropoles, deve o Estado adotar as medidas necessarias para conter
essa onda de violéncia e ndo culparmos o judicidrio que ndo langou méo de uma medida cautelar
para conté-la. Uma coisa é a certeza de que nas ruas ndo ha policia, outra, bem diferente, &, em
decorréncia disso, haver necessidade de, no curso do processo. (destaques no original) o réu
ser preso. Ndo ¢ a prisdo cautelar que vai resolver o problema da violéncia nas ruas, mas sim a
adogdo de politicas sérias de combate a violéncia pelo Executivo”. RANGEL, Paulo. Direito
Processual Penal. 12. ed. Niteroi: Lumen Juris, 2007. p. 579.

Fosse possivel fazer tal prevengdo poder-se-ia afirmar. com certeza, que o problema da criminali-
dade estaria resolvido. A questdo das previsdes paranormais como forma de evitar a ocorréncia
de crimes € abordada no longa-metragem de ficgdo cientifica Minority Report (diretor Steven
Spielberg, 2002).

“Esse tipo de decis@io é dotada de um elevado grau de charlatanismo e um altissimo grau de
prepoténcia. Ambos completamente inadmissiveis num processo minimamente democratico e
constitucional”. LOPES JUNIOR, Aury. Introdugdo Critica ao Processo Penal: Fundamentos
da Instrumentalidade Constitucional. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 214.
Tourinho afirma que “o indiciado ou réu precisa da protegdo de algum juiz que impega que a Le1
Maior da sua terra seja invertida para satisfagdo e delirio daqueles que desejam a imediata e
pronta puni¢do, mesmo porque, desgragadamente, haveria uma antecipagdo da pena”. TOURI-
NHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 28. ed. S8o Paulo: Saraiva, 2006. v. 3. p. 511.
% Poder-se-1a argumentar que ndo existe outra saida a ndo ser o encarceramento prévio quando o
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Por fim, cabe ainda mencionar que o art. 312 considera como hipdte-
se que fundamenta a prisdo preventiva a garantia da ordem econémica. A
lei 8.884/94, que acrescentou a mencionada hipotese, em verdade ndo
altera substancialmente os fundamentos anteriores. Alids, como a garan-
tia da ordem puiblica € um conceito aberto, poder-se-ia afirmar que um
risco a ordem econdmica € sempre também um abalo da ordem publica.
N3io obstante o afirmado, o que o legislador buscou de forma mais especi-
ficada foi “permitir a prisdo do autor do fato-crime que perturbasse o livre
exercicio de qualquer atividade econémica, com abuso de poder econémi-
co, visando a dominacdo dos mercados, a eliminacdo de concorréncia ao
aumento arbitrario dos lucros”’. Toda a argumentacio tecida a respeito
da inconstitucionalidade da prisdo para garantia da ordem puiblica se apli-
ca a hipotese relativa a ordem econdmica. Alias, a prisdo para proteger a
ordem econdmica esta longe de ser a medida mais adequada para evitar os
danos, como ensina Pacelli®®:

Se o risco ¢ contra a ordem econdmica, a medida cautelar que nos
parece mais adequada € o segilestro e a indisponibilidade dos bens
dos possiveis responsaveis pela infracdo. Parece-nos que € dessa
maneira que se poderia melhor tutelar a ordem financeira, em que
ha sempre o risco de perdas econdmicas generalizadas.

Trata-se, como se nota, de mais uma hipotese de prisdo (passivel de
execucdo antes do trinsito em julgado) que deturpa as funcdes legitimas
do processo penal.

3. Por um processo penal garantista
Pelo exposto entenda-se que a conversdo da prisdo (supostamente

cautelar) em instrumento de seguranca publica nas méos do judiciario
surge como um acréscimo aos instrumentos estatais de repressio e isola-

imputado, reincidente em varios delitos cruéis, comprovadamente (em processos com sentenga
condenatoria anteriores) insensivel & vida alheia e despido de compaixdo, mesmo que a custodia
ndo seja de natureza cautelar, afinal a presungdo de mocéncia & juris tantum e ndo juris et de juris.
Tal argumentagdo ndo justifica o uso do meio inadequado a atropelar a Constituigéo. O processo
legitima a aplicagdo do direito penal justamente porque nele devem ser observados todos os
direitos fundamentais, pois do contrario, viciado o instrumento, seu objeto também é deslegiti-
mado.

¢7 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 12. ed. Niteroi: Lumen Juris, 2007. p. 614.

% OLIVEIRA. Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 6. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2006. p. 435.
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mento de uma casta seleta de individuos.

Diante da invocacéo coletiva por meios que reduzam os indices de
violéncia, o Estado acaba optando por aqueles de mais facil elaboracéo,
menor custeio (a curto prazo) e maior impacto na opinifo dos eleitores,
que sdo as medidas judiciais que endurecem o sistema penal. O cresci-
mento do poder penal estatal vai aos poucos sufocando o Estado Demo-
cratico de Direito® em favor de medidas que somente acalentam (e pou-
co) areferida dnsia social, e que, a longo prazo, aumentam a criminalida-
de (carater crimindgeno do encarceramento'™) e reforcam o descrédito
no ordenamento, gerando um ciclo autofagico. Nesse ponto, a precisa
licdo de Yasmin Madeira da Costa!®':

Com freqiiéncia, o legislador, sob pressdo publica ou de grupos de-
terminados, utiliza a criminalizagcdo como aparente solugdo, passando
a sociedade a sensacdo de ter resolvido a problematica indesejavel.
Algumas vezes esta acdo pode surtir efeitos em virtude da nogdo
pouco realista que tem a sociedade acerca do funcionamento do sis-
tema penal. Ndo se discute os fatores que conduziram ao desvio,
nem os que o potencializaram. Discute-se, tdo-somente, as formas
de repressdo e eliminacdo. Ndo se deseja conhecer as causas, muito
menos estudar e efetivar programas que as neutralizem. Tal poderia
custar um alto preco, sob todos os sentidos, as classes dominantes.
Sobe esta otica genocida, ao capital sera mais vantajoso o emprego
de verbas publicas na multiplicacdo das penitencidrias, na compra
de armamentos e de todo o aparato bélico necessario ao vicioso
circulo de alimentacdo do sistema.

 Conforme anota Zaffaroni ao comentar a situagdo do sistema penal nos paises latino-americanos:
“Os multiplos poderes que sustentam esta realidade letal apoiam-se, em boa medida, no exercicio
de poder dos orgdos de nossos sistemas penais que, na maioria dos paises da regido, operam
com um nivel tdo alto de violéncia que causam mais mortes do que a totalidade dos homicidios
dolosos entre desconhecidos praticados por particulares”. ZAFFARONI, Eugénio Ratl. Em Bus-
ca das Penas Perdidas: A perda de legitimidade do sistema penal. 5. ed. Tradugdo de Vania
Romano Pedrosa e Amir Lopes da Conceigdo. Rio de Janeiro: Revan, 2001. p. 13.

100 Zaffaroni denuncia as caracteristicas do sistema penal com plena consciéncia de que a realidade
operacional desse sistema jamais acompanhara a planificagdo do discurso juridico-penal: “A
seletividade, a reprodugdo da violéncia, a criagdo de condigdes para maiores condutas lesivas, a
corrupgdo mnstitucionalizada, a concentragdo de poder, a verticalizagdo social e a destruigdo das
relagdes horizontais ou comunitarias ndo sdo caracteristicas conjunturais, mas estruturais do
exercicio de poder de todos os sistemas penais”. Ibidem. p. 13.

101 COSTA, Yasmin Maria Rodrigues Madeira da. O Significade Ideoldgico do Sistema Punitivo
Brasileiro. Rio de Janeiro: Revan, 2005. p. 108.
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Ainda, a doutrina penalista tece as mencionadas criticas ao direito
penal de carater simbdlico e paleativo, mas ndo se esquecendo que, nesse
caso, trata-se de direito material. Ao menos, a matéria € o meio adequado
para se prever medidas punitivas. Revela-se ainda mais infeliz o uso do
instrumento que é o processo penal, a favor do recrudescimento punitivis-
ta. Contudo, ndo poderia ser diferente, pois, se o objeto (conteudo) tende
a tornar-se rigido, faz-se necessario que seu instrumento de aplicacéo seja
também hipertrofiado, a conquistarem juntos uma infeliz misséo.

O processo penal de um Estado Democratico de Direito deve ser
instrumento da liberdade, de protecdo daquele submetido ao ritual judicia-
rio contra o poder estatal que pende sobre sua cabeca. Quando o judiciario
inverte tal sistema, pesando a favor da repressio, a balanca tende ao dese-
quilibrio em desfavor dos réus, faltando ao Estado um contrapeso a acu-
sacdo e as politicas punitivas, tarefa ardua a ser deixada nas mios da
advocacia.

O papel do judicirio no aparato penal é garantir os direitos e garan-
tias constitucionais daquele submetido ao rito. As outras instancias de
controle caberdio cuidar do problema do suposto risco que o acusado
representa em liberdade. Portanto, pode-se argumentar a favor de outras
medidas menos drasticas que a prisio, tais como, a submisséo  vigilancia,
prisdo domiciliar, investimento em tecnologia como pulseiras GPS, entre
outras formas de monitoracio do comportamento. Contudo, parece ser
mais confortavel afirmar que ndo existe outra maneira (ou nfo se quer
procurar outra) a ndo ser usar o processo como meio de propagar, como
diria Silva-Sanchez'®*, a “‘expansdo do Direito Penal”.

Conclusao

Ha que se concluir pela verdadeira desnecessidade da prisdo cautelar,
quer tenha ela realmente essa natureza, quer seja um lobo em pele de
cordeiro quando utilizada indevidamente. A simples afirmacédo de que falta
melhor alternativa (quando nio se buscam outras alternativas) e que a
prisdo cautelar representa uma cruel necessidade esta longe de legitimar o
referido discurso.

192 Sobre as razdes do crescimento da politica punitivista, e da onda de medo do crime é imprescin-
divel a consulta & seguinte obra: SILVA SANCHEZ, Jestis-Maria. A Expansdo do Direito Penal:
Aspectos da politica criminal nas sociedades pos-industriais. Tradug@o de Luiz Otavio de
Oliveira Rocha. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002,
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A falta de investimento em politicas sérias de seguranca e as informa-
¢Oes encaradas somente como produto vendivel pelos meios de informa-
¢do, ndo so excitam (por varias razdes que aqui ndo comportam maior
analise) os indices seletivos de criminalidade como instigam a necessidade
de medidas punitivas. De outro lado, fechando o ciclo e impulsionando o
aumento da propria criminalidade, as medidas repressivas, longe de solu-
cionar o problema da seguranca a (ndo tdo) longo prazo, s6 o colocam
novamente no centro da discusséo.

Longe dos objetivos do trabalho est4 a defesa da criminalidade e da
impunidade. Quer-se afirmar aqui que, a violéncia estatal, por ser legitima,
representa um risco alto demais para ser justificada a qualquer preco. A
violéncia urbana, de qualquer forma, ja ¢ ilegitima, e para tanto, o Estado
deve criar mecanismos adequados para impedir sua ocorréncia, sem que
para isso extermine direitos inalienaveis.

E tempo de repensar a funcio do Direito Penal e seu precioso ins-
trumento que é o processo e, ainda, reforcar a nocio do verdadeiro Esta-
do Democratico de Direito na consciéncia (formada pela midia) social.
Precisa-se reforcar a idéia de que o Processo Penal e o Direito Penal sdo
para todos e ndo para o outro (aquele que se encontra algemado no cam-
burdo com o rosto escondido das cAmeras de qualquer programa sensaci-
onalista). Quando se autoriza o exercicio arbitrario de poder e a contracio
dos direitos fundamentais visando punir o outro, esquece-se que, algum
dia, quica por engano, o sistema podera engolir o inocente, que sofrera
entdo, todo o rigor que ele mesmo, um dia, rogou aplicado ao outro.
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