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RESUMO

Esse trabalho tem como escopo a elaboracdo de uma breve analise sobre a
teoria das medidas cautelares penais, sobretudo aquelas de carater pessoal.
Tratando das espécies de medidas cautelares presentes no ordenamento
juridico brasileiro, com enfoque nas prisdes preventivas, principalmente apés o
advento da Lei 12.403/11. Discute-se ainda a constitucionalidade da garantia
da ordem publica como fundamento para as prisbes preventivas. Apoés,
trabalha-se com o direito processual do inimigo, com a finalidade de
compreender como ele se relaciona com a garantia da ordem publica. Noutro
vértice é abordo um viés constitucional do processo penal, enquanto
instrumento de concretizagdo de garantias fundamentais, voltado mais
especificamente para o principio da presuncdo de inocéncia. E por fim, sera
feita uma abordagem ampla relacionando todos esses institutos, para que se
avalie a constitucionalidade da garantia da ordem publica como fundamento
para a prisdo preventiva.

Palavras-chave: Prisdo Preventiva; Garantia da ordem publica; Processo

Penal do Inimigo; Presungéo de Inocéncia; Direitos e garantias fundamentais.



SUMARIO

1.INTRODUGAO
09

2. PRISAO
13

CAUTELAR: CONTORNOS E

2.1 PRISAO
22

CAUTELAR E

2.2 MODALIDADE DE PRISOES CAUTELARES

2.21.
28

Prisdo em

2.2.2.
34

Prisao

2.2.3. Prisdo

37

2.24.
39

A Prisao Preventiva no Estado

PENA:

Democratico de

FUNDAMENTOS

DISTINCOES

28

Flagrante

Temporaria

Domiciliar

Direito

2.2.4.1. Breve Recorte Acerca das Origens Historicas da Prisdo Preventiva

40

2.24.2. Conceito e

42

2.2.4.3. Requisitos para a

47

2.2.4.3.1. Garantia da Ordem

47

2.2.4.3.2. Conveniéncia da Instrucao
49

2.2.4.3.3. Assegurar a aplicacao da

50

Pressupostos

decretacéao

Econbmica

Criminal

lei penal



2.3. PANORAMA GERAL DAS MODIFICAGOES INTRODUZIDAS PELA LEI

N°. 12.403/2011 E SUAS IMPLICAGOES
51
3. GARANTIA DA ORDEM PUBLICA
53
3.1. CONTORNOS TEORICOS E PRATICOS
55

3.2. A HERMENEUTICA DO JULGADOR: A CONSCIENCIA, A PRE-
COMPREENSAO E A INFLUENCIA MIDIATICA COMO INSTRUMENTOS
(DIMATERIAIS DA COMPREENSAO DO MAGISTRADO ACERCA DA
GARANTIA DA ORDEM PUBLICA
59

3.3 A FUTUROLOGIA PERIGOSISTA EXACERBADA E A PSEUDO
GARANTIA DA ORDEM PUBLICA
62

3.4. A (INJ)ADEQUACAO DA GARANTIA DA ORDEM PUBLICA EMPREGADA
ENQUANTO FUNDAMENTO PARA MEDIDA DE NATUREZA CAUTELAR
65

3.5. ANALISE JURISPRUDENCIAL DAS JUSTIFICATIVAS EMPREGADAS
PARA A UTILIZACAO DA GARANTIA DA ORDEM PUBLICA 68

3.6. BREVISSIMA ANALISE ACERCA DOS ARGUMENTOS DA (IN)
CONSTITUCIONALIDADE DO FUNDAMENTO DA GARANTIA DA ORDEM
PUBLICA 76

4. SOCIEDADE CRIMINOGENA: A PERSECUGAO CRIMINAL ESTATAL AO
INIMIGO 78

41. AS FUNCOES DO DIREITO PENAL E OS FINS DA PENA
79

4.2.DIREITO PENAL DO INIMIGO
81



4.3. A CRISE DO GARANTISMO PENAL E A ASCENCAO DO DIREITO
PENAL DO INIMIGO
85

44. O DIREITO PENAL DO FATO X DIREITO PENAL DO AUTOR
87

45, O PROCESSO PENAL DO INIMIGO
90
451. Contornos e Caracteristicas
92

4.5.2 O Processo Penal Como Instrumento de Opressao ao “Inimigo”: A Quem
Interessa?
94

46 O MODELO ADOTADO PELO ORDENAMENTO JURIDICO PATRIO:
PARADOXOS
96

5. O PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA PRESUNGAO DE INOCENCIA
99

5.1 BASES INSTRUMENTAIS
100

5.2. A PRESUNCAO DE INOCENCIA ENQUANTO UM DIREITO
FUNDAMENTAL
103

5.3 TUTELA INTERNACIONAL DO PRINCIPIO DA PRESUNGAO DE
INOCENCIA
105

5.4. PRINCIPIOS DECORRENTES E RELACIONADOS A PRESUNGAO DE
INOCENCIA
106

5.5.A PRESUNCAO DE INOCENCIA E A GARANTIA DA ORDEM PUBLICA
108



5.5.1. CONFLITO ENTRE NORMAS E PRINCIPIOS: A PREVALENCIA DO
NEOCONSTITUCIONALISMO
111

5.6. O NEOPROCESSUALISMO COMO BALIZA (RE) INTERPRETATIVA DO

PROCESSO PENAL GARANTISTA
113
6. CONCLUSAO
115
7. REFERENCIAS

120



1. INTRODUGAO:

O Direito Penal e o Processo Penal tém como uma de suas funcdes precipuas
atuar como um limitador do poder punitivo estatal em relagdo aos individuos, a
sua atuagdo apenas gozara de legitimidade quando houver rigorosa
observancia as regras que versam sobre essas matérias, além da obediéncia

aos ditames constitucionais.

Com relacédo ao processo, € possivel afirmar, que ele possui um carater
instrumental, muito embora n&o se resuma a um mero instrumento do direito
material (Direito Penal), ele deve ser visto como um vetor de concretizagcao de

garantias e direitos fundamentais, ndo sendo apenas um meio.

Nesse sentido, observa-se que os institutos vinculados ao processo sé&o
dotados de acessoriedade, ou seja, asseguram o curso regular da marcha
processual, para que, ao final do processo, haja uma “resolugédo” do caso,
devendo este resultado ser obtido através da utilizacdo de todos os direitos e

garantias inerentes ao réu.

Nesse contexto surgem as prisdes provisorias, criadas com a finalidade permitir
que o Processo Penal tenha o seu curso regular, sem nenhum tipo de
obstrugcdo e que seja assegurado o resultado final do processo, devendo ser
utilizada essa modalidade, apenas em ultimo caso, quando a utilizagcdo de
outras medidas de natureza cautelar se mostrarem inapropriadas ou

insuficientes para o caso concreto.

Desse modo, se faz necessario analisar o panorama das prisbes e das
medidas cautelares de acordo com os preceitos da nossa Carta Magna, que

corriqueiramente vem sendo desrespeitada.
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Na seara das prisdes provisorias, merece destaque a prisdo preventiva, por ser
a modalidade mais usual, devendo ser feita uma analise de cada um dos seus
pressupostos e requisitos, dentre eles, merece uma atencdo especial o
requisito da garantia da ordem publica, devendo serem analisadas as suas
especificidades e questdes controversas.

O cerne desta monografia é a discussao acerca da (in) constitucionalidade do
fundamento da garantia da ordem publica para decretagdo da prisao
preventiva, através de uma anadlise especifica da indeterminabilidade da
expressao “ordem publica”, a sua cauteralidade, uma inter-relacéo feita com o
processo penal do inimigo e uma ponderacdo em face do principio da

presuncao de inocéncia.

Nesse sentido, para elucidar a referida tematica, essa monografia foi dividida
em seis capitulos, sendo um de introducdo, quatro de desenvolvimento e um

de concluséao.

O primeiro capitulo de desenvolvimento do presente trabalho, se encarrega de
tracar um panorama das prisdes provisérias de acordo com a realidade
brasileira, inicialmente busca-se diferenciar a prisdo de natureza cautelar da

prisdo enquanto condenacao.

Em seguida, se faz imperioso identificar quais as modalidades de prisdes
cautelares que existem no sistema brasileiro, para que possamos fazer uma
breve analise de cada um deles e abordando quais as hipoteses de cabimento

de cada uma dessas prisoes.

Nao obstante a explanacdo dos tipos de prisdo no modelo brasileiro, é
importante também identificar quais sdo as medidas cautelares diversas da
prisdo e quando elas podem e devem ser aplicadas, em virtude do carater

excepcional do carcere.

Sedimentado um conhecimento aprioristico sobre um panorama geral das
prisdes, sera definida a prisdo preventiva, mencionando qual a sua relevancia,
suas especificidades, além de detectar os requisitos aplicaveis para a sua
decretagcdo. Em seguida sera feita uma breve abordagem sobre o advento da

lei 12.403/.11 e as suas implicacdes na seara das prisdes.
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No segundo capitulo de desenvolvimento, sera feita uma abordagem mais
ampla e aprofundada sobre o panorama da garantia da ordem publica,
conceituando-a, trazendo as suas questdes problematicas e além disso sera
feito um mapeamento do posicionamento dos tribunais superiores a respeito
dessa matéria, além de uma abordagem sobre a interferéncia midiatica sobre

esse fundamento e como ela pode influenciar o poder judiciario.

Esse capitulo possui um viés mais critico a respeito da garantia da ordem
publica, fazendo uma confrontagcdo entre a futurologia perigosista e analisando

como ela tangencia a ordem publica.

No terceiro capitulo de desenvolvimento sera observado ainda o Direito Penal
do Inimigo e a sua teoria, avaliando as suas implicagdes para o ordenamento
juridico brasileiro, além de avaliar também o Direito penal do Fato em face do
Direito Penal do Autor e as decorréncias dessas duas teorias.

Outro ponto que também sera abordado nesse capitulo € a confrontacdo do

garantismo penal de Ferrajoli, em face do Direito Penal do Inimigo de Jakobs.

Apos enfrentar todos os pontos relacionados acima, adentraremos o panorama
do Processo Penal do Inimigo, avaliando como o ele se relaciona com a

garantia da ordem publica e a presunc¢éo de inocéncia.

No quarto capitulo de desenvolvimento, sera feita uma abordagem sobre o
conteudo juridico do principio da presungdo de inocéncia, inicialmente
estabelecendo as bases instrumentais, depois disso sera feita uma analise da
presuncao de inocéncia ndo apenas como um principio, mas como um direito
fundamental. Posteriormente sera analisado o panorama internacional desse
“direito fundamental” e finalmente uma relagdo com o requisito da garantia da
ordem publica, ainda sera feita uma analise entre o conflito da presuncao de
inocéncia com a garantia da ordem publica e como resolver adequadamente

essa questao.

Na segunda parte desse capitulo sera feita uma abordagem constitucional do
tema, de como o Neoprocessualismo constitucional pode interferir na
concretizagdo de um processo penal mais garantista e que n&o dé ensejo a um

processo penal do inimigo, eminentemente emergencial.
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O ultimo capitulo dedica-se a concluséo, fazendo uma retomada das principais
questdes problematicas enfrentadas em cada um dos capitulos do presente
trabalho, relacionando todas as controvérsias para que seja possivel
apresentar uma conclusdo sobre todas as analises e reflexbes realizadas,

contextualizando sempre com os ditames constitucionais.

Impende salientar que o presente tema é bastante atual e repleto de questbes
controversas, principalmente na realidade brasileira, em que a prisao provisoria
tem se tornado a regra ao invés da excegdo, sendo alvo de arbitrariedades
todos os dias na rotina do poder judiciario.

Nesse sentido, o presente trabalho foi construido a partir de pesquisas
doutrinarias e em teses de doutorado, abordando os diferentes pontos de vista
acerca das prisbes preventivas fundamentadas sob a garantia da ordem

publica.

Além disso, o presente trabalho também buscou estudar o entendimento dos
Tribunais Superiores, juizos a quo e Tribunais de Justiga, verificando as

controvérsias a respeito desse tema.

Encerradas as digressbes sobre cada um dos pontos chave do presente
trabalho, sera feita uma analise relacional da presuncdo de inocéncia e da
garantia da ordem publica, com o intuito de perceber se € possivel uma
coexisténcia desses dois “conceitos” no ambito do ordenamento juridico patrio,
caso nao seja possivel essa existéncia harménica ponderaremos: o que € mais
relevante para o Processo Penal Constitucional, a garantia da ordem publica ou

a presuncgao de inocéncia?
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2. PRISAO CAUTELAR: CONTORNOS E FUNDAMENTOS:

Primeiramente, cumpre estabelecer algumas premissas basicas norteadoras
das prisbes cautelares, sendo de importancia crucial compreender onde ela

esta inserida.

Sobre isso, merece destaque o fato da prisdo cautelar ser encarada como uma
“Tutela Cautelar”, no entanto, essa tutela cautelar € um instituto originario do
Processo Civil, se adequando aos conceitos e institutos daquele ramo, sendo
insuficiente e superficial para atender os anseios do Processo Penal, gerando
dois graves problemas, como evidencia Jodo Gualberto Merecés Ramos:

Ha, nesse passo, que identificar dois subproblemas. O primeiro
decorre da suprema pobreza que ha na atitude de importar uma
conceituacao de outro ramo do direito, mormente quando o conceito a
ser importado é comum e igualmente relevante para ambos. A
importagdo, pois, mostra-se apenas desnecessaria e indica certa
preguiga intelectual. O segundo subproblema é o de que a doutrina
do processo civil que serviu de base para essa copia de conceitos
manifesta-se agora, a luz de modernos questionamentos, insegura e
incorreta. Importou-se, portanto, uma doutrina inadequada para a
tarefa a que se destinava. Finalmente, a outra realidade que se
revela, para decepgdo de quem se engaja num estudo sério a
respeito, € a de que, além da doutrina do processo civil importada ter
sido insegura e pouco correta, a doutrina brasileira do processo penal
pouco se preocupou com a apreensdo e o desenvolvimento dos
conceitos, aplicando mal o que ja nao se apresentava inteiramente
correto. O resultado, pois, é duplamente tragico. !

Nesse espeque, podemos notar um problema bastante recorrente da seara
processual penal, que é a “importacdo” de conceitos e institutos do Processo

Civil, muitas vezes inadequados, ou até mesmo inaplicaveis a realidade do

RAMOS, Jodo Gualberto Garcez. A Tutela de Urgéncia no Processo Penal Brasileiro. Belo
Horizonte- Del Rey. 1998. P. 79.
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Processo Penal, sendo algo bastante delicado e que acaba por comprometer

toda a sistematica processual penal.

Sobre a tutela cautelar, temos os mais diversos posicionamentos, de grandes
processualistas civis, que capitanearam o estudo da tutela Cautelar, dentre
eles, temos Chiovenda, que entende que a Tutela cautelar tem um conteudo
objetivo préprio, no caso, a prépria agao cautelar, que serviria como protecéo

de cunho jurisdicional para evitar que o direito do demandante fosse frustrado.?

Piero Calamandrei foi mais além do que Chiovenda, quando se dedicou a
sistematizar o estudo da Tutela Cautelar, pois entendeu o carater instrumental
da tutela cautelar, dotada de uma acessoriedade em relagdo ao processo de
conhecimento, ndo se voltando apenas para uma mera conceituagcao desse
instituto, mas a preocupagcdo em caracteriza-lo e proporcionar a sua

aplicabilidade.?

Nao resta duvida que os estudos encabecados por Calamandrei foi o ponto de
partida para a tutela cautelar, sabia-se o que nao fazia parte dela, contudo, néo

era possivel defini-la.

Nesse sentido, a doutrina se encarregou de informar as seguintes
caracteristicas da tutela cautelar: urgéncia, sumariedade procedimental,

sumariedade material,

aparéncia, temporariedade, incapacidade de gerar coisa julgada material,
referibiidade e a instrumentalidade, demonstrando cada uma das

caracteristicas.

A urgéncia, nada mais € do que a existéncia de um perigo atual e concreto que

foi gerado a um direito, sobre isso, se posiciona Claudio Heleno Fragoso:

Perigo é a probabilidade de dano: ndo basta, para configurar o perigo,
mera possibilidade de dano, pois a possibilidade abrange também o
eventual e o raro. A ideia de perigo deve implicar na possibilidade de
iminente superveniéncia do dano e se expressa na probabilidade.*

2 CHIOVENDA, Giuseppe. Dell’ azione nascente del contrato preliminare. Rivista di diritto
communne. 1911 e posteriormente, Saggi di diritto processuale civile. Roma 1930, v1. P.110.
apud RAMOS, Joado Gualberto Garcez. A Tutela de Urgéncia no Processo Penal Brasileiro.
Belo Horizonte- Del Rey. 1998. P. 80 a 81.

3 CALAMANDREI. Piero. Introdugdo ao Estudo Sistematico dos Procedimentos Cautelares
2000, p. 04.

4 FRAGOSO, Claudio Heleno. Ligbes de direito penal: A nova parte geral 10% ed. rev por
Fernando Fragoso. Rio de Janeiro: Forense. 1986 p. 173-174 apud* RAMOS, Jodo Gualberto
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Ainda sobre a caracterizagdo do perigo, existem duas subdivisées, uma
subjetiva, que considera que o perigo néo teria uma existéncia concreta, sendo
mero desdobramento de nossa imaginacdo e de nossa incapacidade de
conhecer todos os fendmenos e outra objetiva, que sustenta haver perigo
objetivamente baseado na possibilidade de superveniéncia do dano,

poderiamos chama-lo de “trecho da realidade”

No cenario atual, as duas concep¢des de perigo estdo superadas, pois
entende-se que ele € formado por uma comunhdo dos elementos subjetivos e
objetivos, o perigo seria uma realidade e uma abstrac&o, devendo ser avaliado

através de uma prognose postuma pelo julgador.

Outra caracteristica apresentada pela tutela cautelar € a sumariedade, que se

subdivide em material e procedimental.

A importancia da sumariedade procedimental na tutela cautelar é evidenciada

por Jodao Gualberto Garcez Ramos:

A tutela cautelar, porque voltada a tarefa de eliminar, o tao
rapidamente possivel a situagdes de perigo real, esta sempre inserida
em procedimento formalmente sumario. De fato, o procedimento
construido para a insercdo do provimento cautelar € sumario, o que
atende a um imperativo de légica pragmatica.®

No entanto, deve-se atentar para o fato de que nem todo o processo sumario €
cautelar, além disto, também ¢é preciso observar que a sumariedade nao
implica na mera redugao de prazos ou, entdo, a simplificacdo, ou, ainda, a
adocdo da oralidade, entre outras providéncias. A sumariedade procedimental
se caracteriza in casu pela atenuagédo efetiva ou postergacdo do direito de

defesa por parte do requerido.

Sobre a sumariedade material, percebe-se que ha uma reducdo da amplitude
de defesa, enquanto no vetor oposto esta celeridade dada ao procedimento.
Essa cognicdo pode ser avaliada sob dois aspectos, no caso, a cognigdo no
plano vertical quanto no plano horizontal. Sobre tal tema expde Luiz Guilherme

Marinoni:

Garcez. A Tutela de Urgéncia no Processo Penal Brasileiro. Belo Horizonte- Del Rey. 1998.
p. 87.

5 RAMOS, Jodo Gualberto Garcez. A Tutela de Urgéncia no Processo Penal Brasileiro. Belo
Horizonte- Del Rey. 1998. p.88
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A cognigéo pode ser referida a dois planos distintos: horizontal, que
diz respeito a amplitude de conhecimento do juiz; e, vertical,
pertinente a profundidade da cognicdo do magistrado acerca da
afirmacdo dos fatos. No plano horizontal, portanto, a cognicéo
vincula-se a lide carneluttiana, ou ao conflito de interesses. O
processo tera cognigao plena ou parcial, segundo se permita, ou nao,
o conhecimento de todo o conflito de interesses. [...] A cogni¢gdo no
plano vertical diz respeito a intensidade de relagdo entre o sujeito
cognoscente e o objeto cognoscivel, ou seja, ao grau de cognigcédo do
objeto. Nessa perspectiva, a cogni¢cao pode ser exauriente, sumaria e
superficial.®

Sobre a sumarizagao, percebe-se que ela ndo almeja uma profundidade em
seu campo de cognigdo, pois ocorrera uma redugao, sendo dotada, portanto,

de um “juizo de aparéncia” e nao de certeza a respeito da matéria.

Enquanto na fase de conhecimento é necessario a existéncia de uma certeza
para que seja realizado o julgamento, na tutela cautelar basta a mera aparéncia
da existéncia do direito, ou seja, a probabilidade que determinado direito possa
ser confirmado mais adiante, nesse contexto surge a expressao “fummus boni
iuris”.

Outro aspecto inerente a tutela cautelar é a temporariedade, ou seja, ela é feita
para durar um certo periodo, enquanto a questdo principal ainda nao foi
enfrentada e é alvo de discussdes, nesse sentido, quando existe uma
resolucdo a respeito do mérito ela € substituida por uma medida de carater
definitivo.

Merece destaque outra caracteristica que permeia o estudo da tutela cautelar,
que é a impossibilidade e a incapacidade para gerar a “coisa julgada material”,
isso porque o elemento norteador é a provisoriedade, que caminha em sentido
oposto a imutabilidade, justamente pelo fato de ndo se estender a totalidade do

conflito, mas apenas a um determinado recorte.”

Em que pese a lide cautelar possua um carater de acessoriedade com o
processo principal, eles possuem objetos completamente distintos, enquanto

um busca “preservar’ a pretensao juridica, outro tem o carater satisfativo de

6 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Cautelar e Tutela Antecipatoéria. Sdo Paulo. Revista dos
Tribunais, 1992. P.21-22.

7 RAMOS, Jodo Gualberto Garcez. A Tutela de Urgéncia no Processo Penal Brasileiro. Belo
Horizonte- Del Rey. 1998. p. 91 a92
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apresentar uma resposta definitiva para a situagdo, justamente por ja ter

realizado a cognigao a respeito do mérito.

Por fim, outra caracteristica de grande relevancia para a tutela cautelar é a
referibilidade, ela se encarrega de distinguir a tutela cautelar da tutela

antecipatéria.

A referibilidade é justamente o elo existente entre o direito que esta sendo
acautelado com a agao de conhecimento que originou aquele direito que esta
sendo resguardado, sobre a aplicabilidade especifica da referibilidade a tutela

cautelar na seara processual penal merece destaque o seguinte trecho:®

A medida cautelar penal é referivel no sentido de que se liga somente
ao processo de conhecimento no bojo do qual é requerida. A situacao
de perigo e a tutela correspondente se conectam ao caso penal e os
seus aspectos mais diretos, como a situacdo da vitima, das
testemunhas dos elemento sensiveis do fato criminoso etc... Se
transcende o caso penal e suas ramificagdes mais diretas, nao ha o
que se falar em tutela cautelar.®

Nesse espeque, pode-se observar que a tutela cautelar estaria limitada apenas
ao objeto da acdo principal, ou seja, a baliza para a tutela cautelar sao os
elementos do processo de conhecimento, sendo assim, a cautela sO seria
justificavel com base nos elementos constantes do processo de conhecimento;
e nunca em questdes alheias e externas que ndo estdo sendo discutidas no

processo principal.

Apos o aprofundamento sobre as caracteristicas da tutela cautelar, merece
destaque a existéncia de pressupostos especificos aplicaveis a tutela cautelar,
sem prejuizo das condigdes da acdao que sdo exigidas para o processo de
conhecimento e execugéo, existem ainda o “fummus boni iuris” e o “periculum

in mora” que sao especificos da tutela cautelar.

Sobre o “fummus boni iuris”, ja foi feito um breve panorama de qual seria sua
peculiaridade, no caso, a avaliacdo da aparéncia e da plausibilidade do direito
que esta sendo pleiteado, ou seja, deve haver a “aparéncia do bom direito”
dispensando a certeza sobre essa questao.

Sobre essa questdo, merece destaque a transcricdo do trecho da obra do

professor Alexandre Freitas Camara:

8 Ibdem.
9 Ibdem. P.94
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Nao é pacifica, porém, a doutrina quando se trata de definir o fumus
bani iuris. H4 quem afirme tratar-se ele de mera "aparéncia do bom
direito". Outros autores, por sua vez, definem o fumus boni iuris como
a "plausibilidade do direito". Outros, ainda, se referem a este requisito
de concessao das medidas cautelares como a verossimilhanga do
direito afirmado pelo demandante. Todos estes conceitos, embora
tenham sutis diferengas entre si, conduzem, todos, a uma mesma
idéia: a de que a cogni¢cao a ser realizada no processo cautelar é
sumaria, nao se exigindo, nesta sede, a certeza quanto a existéncia
do direito substancial. Parece-nos, porém, que mais adequado é
definir o fumus boni iuris como o fez importante processualista e
magistrado patrio: "probabilidade da existéncia do direito invocado
pelo autor da agéo cautelar"10

Sobre o Periculum in mora, esse se relaciona com a protecdo dada a um bem
juridico a respeito de uma possivel lesdo, ou seja, a finalidade desse requisito é
evitar o perecimento do direito, de forma que a decisao proferida no processo

principal perca o objeto.

Sobre esse ponto se posiciona Frederico Marques:

Na conjugagéo do fummus boni iuris com o periculum in mora é que
reside o pressuposto juridico do processo cautelar. [...] A ratio
essendi do processo cautelar, [...] € a dilagdo processual, ou o
chamado periculum in mora. O que se procura na tutela jurisdicional
que nesse processo o Estado exerce, é evitar que a duracdo do
processo altere a posicao inicial das partes. A dilatio temporis, enfim,
é que torna necessario o processo cautelar.!

Apods elucidar a fungao do periculum in mora e do “fummus boni iuris”, merece
destaque uma controvérsia que existe acerca desses dois requisitos, se eles

seriam condigdes da agao ou o proprio mérito do processo cautelar.

Existem aqueles que defendem que o “fummus boni iuris” e o periculum in
mora sao condi¢cdes especificas da acdo cautelar, € o caso de Pestana de
Aguiar, e existem aqueles que sustentam que eles fazem parte das condigbes
tradicionais da acdo, para Frederico Marques tratar-se-ia de interesse de agir,

enquanto para Humberto Theodoro seria a possibilidade juridica do pedido.'?

Contudo nao parece o posicionamento acima o mais adequado, pois esse
binbmio seria parte do préoprio mérito da agdo ou da medida cautelar, sobre
isso merecem destaque as palavras de Alexandre Freitas Camara:

10 CAMARA, Alexandre Freitas. Ligbes de Direito Processual Civil. V 1, 3% ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris 2001. P.30

" MARQUES, José Frederico. Elementos de Direito Processual Penal Vol. 1. Campinas:
Bookseller. 1998. p. 43.

12 IMA, Marcellus Polastri. Tutela Cautelar no Processo Penal. 22 ed. Rio de Janeiro, Lumen
Juris. 2009. p. 73
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Com efeito, pode-se verificar, sem grande dificuldade, que o fumus
boni iuris e o periculum in mora s&o elementos estranhos as
chamadas "condi¢des da agao", dizendo respeito ao mérito da causa.
As condigdes da acgdo sao, apenas, as trés tradicionalmente
conhecidas. [...] presentes as condicbes da acdo, e ndo havendo
nenhum outro vicio que impega a analise do mérito da causa, passa-
se ao exame destes. E neste momento que devera ser verificada a
presenca do fumus boni iuris e do periculum in mora. Demonstrada a
presenga de ambos, sera o pedido julgado procedente. A auséncia de
algum deles tera como consequéncia a improcedéncia do pedido
cautelar. [...] sera ela procedente se estiverem presentes tanto o
fumus boni iuris como o periculum in mora. A auséncia de qualquer
deles tera como consequéncia a declaragdo da improcedéncia
daquela pretensdo 3.

ApOs a analise desses fundamentos e premissas da tutela cautelar, é
imprescindivel salientar as controvérsias e as aplicagbes desses institutos

especificamente na seara processual penal.

Sabe-se que o processo civil possui uma finalidade completamente distinta do
Processo Penal, nesse ponto é de grande importancia a releitura de certos
institutos importados do Processo Civil sob a o6tica do Processo Penal, para
que seja possivel compreender se eles teriam aplicabilidade e como se

amoldariam.

Sobre essa tematica se posiciona J. Goldschmidt:

Grave problema existe no paralelismo entre processo civil e processo
penal, principalmente quando sdo buscadas categorias e definicées
do processo civil e pretende-se sua aplicagdo automatica no processo
penal. Assim, vemos alguns conceitos erroneamente utilizados pelo
senso comum tedrico (e também jurisprudencial) em torno do
requisito e fundamentos da prisdo, bem como de seu objeto. 14

Nesse sentido, um dos maiores debates que permeiam o processo penal no
campo das prisdes cautelares € se existiria um processo Penal Cautelar, ou
apenas medidas de natureza cautelar.

Sobre isso, existem dois posicionamentos completamente distintos, um deles
encabecado por Frederico Marques que defende a existéncia de um processo
penal cautelar, ao lado do processo de conhecimento e de execugdo, séo
essas as palavras dele:

Todavia, afigura-se indiscutivel a existéncia do processo cautelar ao
lado do de conhecimento e do executivo. O fim da atividade

13 13 CAMARA, Alexandre Freitas. Ligdes de Direito Processual Civil. V lll, 32 ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris 2001. p.38

14 GOLDSCHMIDT, James. Problemas Juridicos y Politicos del Processo Penal. P.8 apud.
LOPES JUNIOR, Aury. O Novo Regime juridico da Prisdao Processual, Liberdade
Provisoria e Medidas Cautelares Diversas. 22 Ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2011. P.12.
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jurisdicional nas providéncias preventivas ou cautelares & diverso
daquele que se verifica nas duas outras espécies de processo. E
admitido assim o processo cautelar, inquestionavel sera a existéncia
das agOes de igual nome.®

Por outro lado, existe uma parcela minoritaria da doutrina que entende sobre a
inexisténcia de uma acao cautelar, se posicionam nesse sentido o professor
Aury Lopes Junior e Rogério Lauria Tucci, ambos refutam categoricamente a
existéncia de um processo de natureza cautelar, para eles existiriam apenas
acgdes cognitivas e executivas, ao passo que se teria apenas “medidas
cautelares penais” devendo serem adotadas no curso da investigagdo e do

processo de conhecimento, ou ainda, no processo de execucao.

No mesmo sentido se posiciona Badaro:

No processo Penal a tutela cautelar é prestada independentemente
do exercicio de uma agao da mesma natureza, que daria origem a um
processo cautelar, mas sim por meio de simples medidas cautelares,
sem necessidade de um processo cautelar autbnomo, com base
procedimental prépria(...) € possivel afirmar, portanto, que ndo ha no
campo penal um verdadeiro processo penal cautelar. O que existe
sdo medidas cautelares que funcionam como incidentes de outro
processo. Ndo ha processo cautelar autbnomo. 16

Enfrentada a discussao sobre a existéncia ou ndo de um processo cautelar ou
de medidas cautelares no processo penal, merece destaque as criticas feitas
aos institutos de processo civil importados para o processo penal, e a
impropriedade daqueles institutos para lidar com a especificidade do processo

penal.

Um dos principais institutos que foi importado do Processo Civil e que em nada
se adequa ao Processo Penal é o “fummus boni iuris”, sobre esse tema merece

destaque a severa critica formulada por Aury Lopes Junior:

Constitui uma impropriedade juridica (e seméantica) afirmar que para a
decretagdo de uma prisdo cautelar € necessaria a existéncia de
fumus boni iuris. Como se pode afirmar que o delito é a “fumacga de
bom direito”?” Ora, o delito € a negagéo do direito, sua antitese! No
processo penal, o requisito para a decretacdo de uma medida
coercitiva ndo é a probabilidade de existéncia do direito de acusagao
alegado, mas sim de um fato aparentemente punivel. Logo, o correto
€ afirmar que o requisito para decretagdo de uma prisdo cautelar é a
existéncia do fumus commissi delicti, enquanto probabilidade da
ocorréncia de um delito (e ndo de um direito), ou, mais

5 MARQUES, José Frederico. Elementos de Direito Processual Penal Vol. 1. Campinas:
Bookseller. 1998. P. 301.
16 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahi. Onus da prova no Processo Penal. Sdo Paulo:
RT, 2003. Pp. 414 e 417.
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especificamente, na sistematica do CPP, a prova da existéncia do
crime e indicios suficientes de autoria.!”

Conforme foi evidenciado no seguinte trecho, o fummus boni iuris é inadequado
para ser aplicado ao Processo Penal, sendo necessario, portanto, uma releitura
desse instituto, pois ele estaria relacionado a questbes de cunho patrimonial,

nao possuindo nenhuma relagdo com a liberdade.

Sobre o Periculum in mora, esse também esta completamente dissociado da
finalidade do Processo Penal, pois ndo possui relacdo com a questdo do
decurso do tempo frustrar o direito, também sobre esse aspecto se posiciona

Aury Lopes:

Aqui o fator determinante ndo é o tempo, mas a situagdo de perigo
criada pela conduta. Fala-se nesses casos, em risco de frustracido da
fungéo 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 relagdo a coleta da prova). O
perigo nao brota do lapso temporal entre o provimento cautelar e o
definitivo. Ndo é o tempo que leva ao perecimento do objeto. O risco
no processo penal decorre da situagao de liberdade do sujeito
passivo. Basta afastar a conceituagdo puramente civilista para ver
que o periculum in mora no processo penal assume o carater de
perigo ao normal desenvolvimento do processo (perigo de fuga,
destruicdo da prova) em virtude do estado de liberdade do sujeito
passivo. Logo, o fundamento € um periculum libertatis, enquanto
perigo que decorre do estado de liberdade do imputado. 8

Ante o exposto, percebe-se a inadequacdo dos termos processuais civis
empregados muitas vezes de maneira errbnea ao processo penal, sem que a
eles tenha sido dada uma reinterpretacao, prejudicando assim a solidificagéo

de uma teoria condizente com os anseios desse ramo.

Apds a analise da tutela cautelar e a sua relagdo com o Processo Penal, é
importante estabelecer dois caminhos que sdo seguidos em relagcdo as
medidas cautelares Processuais Penais, pois existe uma categorizagdo desses
institutos, no caso, as cautelares pessoais, as cautelares reais e as cautelares

relacionadas as provas.

Sobre as cautelares reais, sabe-se que elas possuem o condao de assegurar o
patriménio suficiente para a reparacdo do dano causado e ao perdimento de

bens como efeito da condenacdo, tais medidas encontram-se dispostas do

7 LOPES JUNIOR, Aury. O Novo Regime juridico da Prisdo Processual, Liberdade
Proviséria e Medidas Cautelares Diversas. 22 Ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2011. P. 14
8 Ibdem. p. 14 a 15
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artigo 125 até o 144 do Codigo de Processo Penal, sdo elas: sequestro,

arresto, hipoteca legal, além da restituicdo de coisa apreendida.’®

As cautelares de natureza probatdria sdo a busca e a apreensao previstas no
artigo 240 e seguintes da norma processual penal, assim como a produgéo
antecipada de prova testemunhal, essas medidas possuem a finalidade de
assegurar elementos probatdrios suficientes para o processo, evitando que

ocorra o perecimento delas?.

A respeito das cautelares pessoais, sdo aquelas que lidam diretamente com a
liberdade do sujeito, adotadas no curso do processo ou da fase investigatoria
com o intuito de assegurar um objeto para o processo principal que € a
possivel aplicacdo de uma pena, muito embora n&o exista um processo penal
de natureza cautelar, todas essas medidas processuais para serem adotadas
devem estar em consonancia com a norma processual penal, sobretudo com

as alteracdes implementadas pela Lei 12.403/11.

2.1 PRISAO CAUTELAR E PENA: DISTINGOES

Apos as consideracdes realizadas sobre as cautelares de natureza pessoal,
patrimonial e probatdria, além dos embates travados sobre a tutela cautelar, é
importante que fagamos a diferenciacdo entre a prisdo enquanto “pena”
propriamente dita e a “prisdo cautelar”’, muito embora, ambas se assemelhem
por lidar com a restricdo da liberdade, elas possuem premissas completamente

distintas.

Sobre a disciplina das modalidades das prisbes, merece destaque a
categorizagao realizada por Macellus Polastri, que divide em “prisdo pena”,
“Prisao Processual’, “Prisdo Civil”, “Prisdo Administrativa” €” Prisdo Disciplinar”,
ainda sobre isso, Frederico Marques de modo proveitoso traga algumas

distingbes dentre essas modalidades de “Prisdo”:?!

No primeiro caso temos a prisdo penal propriamente dita, isto é, a
prisdo como pena ou sang¢do especifica decorrente da violagdo ou

9 LIMA, Renato Brasileiro de. Nova Prisdo cautelar Doutrina, Jurisprudéncia e Pratica.
Niterdi, Impetus, 2011. p. 2

20 |bdem. p.3

21 LIMA, Marcellus Polastri. Tutela Cautelar no Processo Penal. Rio de Janeiro. Lumen Juris.
2009. Pag. 183
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ameaca de um bem juridico penalmente tutelado; no segundo caso,
temos a prisdo penal cautelar, que pode ser processual quando
emana do juiz (prisdo preventiva, ... ou prisdo provisoria(...) ou prisdo
administrativa, quando emana de outra autoridade (prisdo em
flagrante). (...) A prisdo em flagrante é, de inicio, administrativa; mas
ela se torna processual porque é um fato que produz consequéncias
na relagdo processual que se forma no juizo penal. %2

No entanto, dentre as modalidades de “Prisdo”, aquelas que mais merecem
destaque sao: a Prisdo enquanto pena ou carcer ad poenam é aquela obtida
exclusivamente apods a prolacdo de uma sentenga penal condenatéria com
transito em julgado, sé sendo possivel apds o curso do devido processo penal,
em que devem ser observadas todas as garantias do réu, caracterizando-se
essencialmente pela sua definitividade, sendo o fim do processo penal, muito
embora n&o seja a melhor providéncia em razao da faléncia das finalidades das

penas, ainda é encarado como um “mal necessario”.

Ja as prisdes de natureza cautelar sdo decretadas apenas antes do transito em
julgado da sentenga penal condenatéria, figurando como uma medida de

carater essencialmente provisorio.

A prisdo esta para a fase cautelar como a pena esta para a fase de
conhecimento, para tanto se faz imperioso delinear que o processo de

conhecimento e a fase cautelar.

Para que se consiga interpretar a relagdo entre as cautelares e a fase de
conhecimento é preciso compreender que se trata uma relagao de meio e fim,
no caso a cautelar se trataria de um meio assecuratério (prisédo) para o fim que

seria a aplicacado ou nao da pena.

“Toda medida cautelar tem por objetivo imediato a prote¢do dos meios ou dos

resultados do processo, servindo como instrumento do instrumento?®”

Por outro lado, € necessario observar que ainda que se trate de uma cautelar,
a prisdo por si sO ja traz em seu bojo um carater penoso, portanto, é
indispensavel entdo se observar critérios e parametros adequados para a sua

aplicacgao, pois ela por si s6 ja se confunde com uma pena.

22 MARQUES, José Frederico. Estudos de Direito Processual Penal. Rio de Janeiro:
Forense, 1960, P. 215 222

28 CALAMANDREI. Piero. Introdugao ao Estudo Sistematico dos Procedimentos
Cautelares 2000, p. 42
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E necessario que ndo tragamos para a prisdo um carater antecipatério da
pena, como temos observado. De modo brilhante o autor Rogério Schietti
Machado Cruz pontua que tem se buscado antecipar- a pena para a priséo
cautelar os efeitos que seriam decorrentes de uma sentenga penal

condenatoria.

Por outro lado, é importante ainda observar que os processos estdo com uma
duracdo bastante excessiva, fator que agrava mais ainda a situacdo das
prisdes cautelares, que por muitas vezes duram mais do que o préprio periodo

da pena que € aplicada na sentenca.

Ou seja, tem-se observado que muito embora exista uma profunda diferenca
entre a prisdo “medida cautelar” e a “pena”, ambas vem sendo utilizadas com a
mesma finalidade, mas de forma mascarada, ja que se transferiu para a priséo

cautelar uma funcdo que em verdade nunca foi e nunca sera dela.

Historicamente, as prisdes tinham por finalidade garantir que o réu nao se
ausentasse no distrito da culpa para que lhes fosse assegurado o cumprimento
da pena, conforme podemos extrair do seguinte trecho “Na verdade, a priséo
era utilizada tdo somente como forma instrumentaria de manutengdo do
acusado no distrito da culpa, a fim de assegurar a tramitagcdo do processo e

posterior aplicagao das sancdes definitivas™

Diante da leitura do trecho supramencionado, poderiamos enquadrar as
prisbes de antigamente como uma prisdo que tinha como finalidade assegurar
o cumprimento da lei penal. Com o decorrer do tempo, foram feitos diversos
aprimoramentos, sobretudo no que diz respeito a ampliagdo das finalidades

das prisdes cautelares.

As prisbes de natureza cautelar estdo intrinsecamente ligadas a alguns
principios, dentre eles 0 que mais se destaca € o da presuncao de inocéncia, a
priori a prisdo soO seria possivel com o transito em julgado da sentenga penal
condenatoria, se levassemos ao pé da letra esse principio, ocorre que, tal
principio sofre uma mitigacdo quando se trata de Prisdo Cautelar, sendo
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necessaria a sua utilizagdo para nao fustigar o objeto principal do processo

criminal.?*

Sobre tal ponto, merece destaque o seguinte trecho, segundo os ensinamentos

do Professor Renato Brasileiro:

Enquanto a prisao penal (carecer ad poenam) objetiva infligir punicéo
aquele que sobre sua decretagdo, a prisdo cautelar (carecer ad
custodiam) destina-se Unica e exclusivamente a atuar em beneficio
da atividade estatal desenvolvida no Processo Penal. Como toda
medida cautelar, tem por objetivo imediato a protecdo dos meios ou
os resultados do processo, servindo como instrumento do
instrumento, de modo a assegurar o bom éxito tanto do processo de
conhecimento quanto do processo de execugdo. Logo, a prisao
preventiva ndo pode — e nao deve — ser utilizada pelo Poder Publico
como instrumento de punigédo antecipada daquele a quem se imputou
a pratica do delito. Isso significa que a prisdo cautelar ndo pode ser
utilizada com objetivo de promover a antecipagido satisfativa da
pretensao punitiva do Estado, pois, se assim fosse licito entender,
subverter-se-ia a finalidade da prisdo preventiva, dai resultando grave
comprometimento ao principio da presungéo de inocéncia. 25

Ainda sobre a relativizagdo do principio da presunc¢ado de inocéncia, merece
destaque que todo principio pode ser relativizado, desde que em busca de
outros bens juridicos que também merecem a tutela do estado, ocorre que, tal
‘relativizacdo” tem se elastecido de um modo excessivo, dando ensejo a
verdadeiras arbitrariedades no campo das prisdes, tal tema sera abordado

exaustivamente no capitulo especifico.

Ainda sobre as prisbes cautelares, merece destaque a redacgao do artigo 282
do Cdédigo de Processo Penal, que prevé a aplicagdo das medidas cautelares e

consequentemente a prisdo cautelar.

As medidas cautelares previstas neste Titulo deverdao ser aplicadas
observando-se a:

| - necessidade para aplicagdo da lei penal, para a investigagédo ou a
instrugdo criminal e, nos casos expressamente previstos, para evitar
a pratica de infragdes penais;

Il - adequacdo da medida a gravidade do crime, circunstancias do
fato e condigdes pessoais do indiciado ou acusado.

§ 12 As medidas cautelares poderdo ser aplicadas isolada ou
cumulativamente.

§ 20 As medidas cautelares serdo decretadas pelo juiz, de oficio ou a
requerimento das partes ou, quando no curso da investigagao
criminal, por representacdo da autoridade policial ou mediante
requerimento do Ministério Publico.

24 | IMA, Renato Brasileiro de. Nova Prisdo Cautelar. Doutrina, Jurisprudéncia e Pratica.
Niterdi, Impetus. 2011. Pags. 77 a 78
25 |bdem. Pag. 80
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§ 3¢ Ressalvados os casos de urgéncia ou de perigo de ineficacia da
medida, o juiz, ao receber o pedido de medida cautelar, determinara a
intimagao da parte contraria, acompanhada de cépia do requerimento
e das pecgas necessarias, permanecendo 0s autos em juizo.

§ 4¢ No caso de descumprimento de qualquer das obrigagdes
impostas, o juiz, de oficio ou mediante requerimento do Ministério
Publico, de seu assistente ou do querelante, podera substituir a
medida, impor outra em cumulagédo, ou, em ultimo caso, decretar a
prisdo preventiva (art. 312, paragrafo unico).

§ 52 O juiz podera revogar a medida cautelar ou substitui-la quando
verificar a falta de motivo para que subsista, bem como voltar a
decreta-la, se sobrevierem razdes que a justifiquem.

§ 62 A prisdo preventiva sera determinada quando n&o for cabivel a
sua substituicdo por outra medida cautelar (art. 319).” 26

Diante da leitura desse dispositivo, podemos extrair uma série de conclusdes
acerca das prisdes cautelares e das medidas cautelares diversas.

A primeira delas diz respeito a utilizacdo do bindbmio necessidade e adequacao
enquanto condi¢cdo para a imposi¢ao de alguma medida cautelar ao acusado,
em que pese pareca redundante, a medida cautelar sé deve ser utilizada em
casos em exista uma necessidade evidente de se aplicar a lei penal, para a
investigacao ou a instrugdo criminal e, nos casos expressamente previstos,

para evitar a pratica de infragdes penais.

Muito embora essa “necessidade para aplicagdo da lei penal”’ tenha sido
abordada dessa forma pelo Codigo de Processo Penal, tal redagdo traz uma
série de problemas, uma vez que é equivocada a compreensao de que a
aplicacao da lei penal na fase investigatéria estaria abarcada pela tutela
cautelar, vez que a cautelar como ja foi dito anteriormente é "instrumento do

instrumento” ou seja, serve ao processo criminal e ndo a investigagéo criminal.

Sobre a evitabilidade da pratica de infracbes penais, previstos expressamente
em lei, merece destaque que tal redacido € completamente inaplicavel no
ordenamento processual penal do Brasil, vez que ndo ha previsdo expressa
acerca da evitabilidade em nenhum artigo dos Codigos de Processo Penal e

Penal do Brasil a respeito dessa matéria.

Sendo assim, restou para a necessidade para aplicacdo da lei penal apenas

aos casos de instrugéo criminal.

26 http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-2014/2011/lei/112403.htm Acessado em 30 de
setembro de 2015.
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Em que pese as caracterizagdes realizadas acerca da necessidade, tais
requisitos ndo sao observados, sendo assim observa-se que nao séao
respeitadas as questdes supramencionadas, sendo a necessidade empregada

em todos aqueles casos, ainda que de maneira equivocada.

A adequacéao é outro elemento que o cédigo de Processo Penal prevé para a
aplicagao das medidas cautelares, no entanto, existem uma série de equivocos
em relagao a caracterizacdo da adequacéao, primeiramente por utilizar como
parametro a gravidade do delito, algo que ndo faz sentido, uma vez que a
gravidade do delito deve se ater a pena cominada a ele.

Em segundo plano, de modo completamente retrogrado e “determinista” leva
em consideragdo as condicbes pessoais do acusado/indiciado, sendo rum

verdadeiro traco do direito penal do autor (do inimigo).

Em relagcdo as ponderagdes feitas sobre as caracteristicas descritas da
adequacao, percebe-se que sao constantemente ignoradas, pois na pratica
todos esses elementos da adequacido sao levados em consideragao, dando
ensejo a um direito processual penal do inimigo, como descreveremos mais

adiante.

Cumpre salientar, também, que as medidas cautelares podem ser aplicadas de
diversas formas, podendo ser cumulada ou isolada, ou ainda, substituidas,

caso a medida que foi aplicada nado surta o efeito desejavel.

As medidas cautelares tém como elemento norteador a clausula “rebus sic
Stanibus”, ou seja, a qualquer momento é possivel a aplicagéo, substituicdo ou
a sua revogagao de uma medida cautelar, desde que as condi¢des faticas

sejam alteradas e ensejem a aplicagdo ou modificagdo da medida.

Aliado a isso, ndo podemos perder de vista que a prisao preventiva sempre foi
e sempre sera considerada a ultima medida cautelar a ser adotada, sendo
possivel apenas nos casos que nenhuma das medidas cautelares diversas da
prisdo se mostrem adequadas ao caso, devendo para tanto existir uma
fundamentacdo adequada no sentido de demonstrar o porqué da
inaplicabilidade das demais cautelares em detrimento da priséo.

Com efeito, outro ponto que merece destaque nesse artigo € o elemento

ensejador para a aplicagdao das medidas cautelares, prevendo a lei que as
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medidas cautelares no poderdo ser decretadas pelo juiz, de oficio ou a
requerimento das partes, desde que no curso da investigagao criminal, por
representacdo da autoridade policial ou mediante requerimento do Ministério
Publico ou ainda pelo querelante, sendo tal medida bastante acertada, pois
evita a inquisitorialidade do juiz.

Por outro lado, no curso da instrugdo processual o juiz ndo necessita de
nenhuma provocagao para aplicar, substituir ou revogar qualquer medida
cautelar, no entanto tal “liberdade” ocasiona um gritante ofensa ao sistema
acusatorio, pois o juiz assume certas vezes um papel de “xerife” o que
compromete absolutamente a parcialidade desse magistrado em relagdo ao
processo, ao meu sentir, a unica hipotese que o juiz poderia agir de oficio seria
pra a revogagao de alguma medida, pois deve atuar sempre atento a

presuncao de inocéncia.

Por fim, destaco o paragrafo terceiro do artigo em comento que se mostra
meramente ilustrativo, ja que rarissimos sdo o0s casos que existe um
contraditorio prévio a decretacdo da medida. Por obvio existem casos que é
impossivel um contraditério prévio em relagédo a decretacdo de uma medida
cautelar, mas esses casos sdo apenas os de comprovada urgéncia, no entanto

a “urgéncia” vem sendo utilizada como a regra € ndo como excegao.

Feitas as devidas consideragcbes a respeito das distingdes entre as prisdes
cautelares e as prisdes de natureza punitiva, € importante delinear um breve
panorama a respeito das modalidades de prisdes cautelares existentes no

ordenamento juridico patrio e as suas caracteristicas.

2.2. Modalidade de Prisoes Cautelares:

Atualmente possuimos em nosso ordenamento juridico brasileiro quatro
modalidades de prisdes cautelares, que sofreram alteragdes ao logo das
mudangas que incidiram no Cdédigo de Processo Penal, sobretudo em 2011
com a Lei 12.403 e as profundas altera¢gdées no regime das prisées, de modo
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que hoje subsistem apenas as seguintes modalidades, sendo elas: Prisdo em

flagrante, Prisdo Temporaria e Prisdo Preventiva. 2/

2.2.1. Prisao em Flagrante:

A prisdo em flagrante encontra amparo constitucional no inciso LXI, do artigo
5°, da Constituicdo, podendo ser feita por qualquer cidadao, ou, por autoridade
policial, surpreendendo o individuo no momento exato do cometimento da

infrac&o.

Para Frederico Marques, a Prisdo em Flagrante assumiria uma posicdo de
prisdao de natureza administrativa, ja que foi decretada pela autoridade

policial.28

No mesmo sentido se posiciona Nucci, ao afirmar que “ A prisdo em flagrante &
a modalidade de prisdo cautelar, de natureza administrativa, realizada no

instante em que se desenvolve ou termina de se concluir a infragédo penal?®”

Quando da certeza visual do cometimento de um crime, obriga-se a efetivagéo
da prisdo sem qualquer oposigdo, sendo obrigada a autoridade a fazé-la e
autorizado a qualquer um do povo, sobretudo nos casos em que o particular

exerca uma funcao publica.

Segundo os ensinamentos de Aury Lopes Jr. A prisdo em flagrante ndo se
configura em uma prisado cautelar e sim de uma prisdo “pré cautelar’ como ele
mesmo denomina, pois entende que a nogao de flagrancia estaria diretamente
relacionada a “la llama que denota com certeza la combustion, cuando se v ela
llama es indubidable que alguna cosa arde”33!, de todos os posicionamentos,
esse parece o mais adequado.

27 LIMA, Renato Brasileiro de. Nova Prisdao Cautelar. Doutrina, Jurisprudéncia e Pratica.
Niterdi, Impetus. 2011. P. 58

28 MARQUES, Jose Frederico. Elementos de direito processual penal. Rio de Janeiro:
Forense, 1998, v. 4, p.62.

29 NUCCI, Guilherme de. Cédigo de processo penal comentado. 4. ed. rev. atual. e ampl.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005, p. 560.

30 CARNELUTTI, Francesco. Leciones Sobre el Processo Penal. Trad. Santiago Sentins
Melendo. Tomo Il. Buenos Aires, 1950, p.77 apud LOPES JUNIOR, Aury. O Novo Regime
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No mesmo sentido, destaca que a prisdo € uma medida de cunho precario,
mera detencéo, que nao esta dirigida a garantir o resultado final do processo,
mas assegurar a adogado de uma posterior medida cautelar. Merece transcricao

0 seguinte trecho que evidencia esse carater “pré cautelar”:

O flagrante, ou la detencion imputativa, ndo é uma medida cautelar
pessoal, mas sim pré cautelar, no sentido de que ndo se dirige a
garantir o resultado final do processo, mas apenas destina-se a
colocar o detido a disposicdo do juiz para que adote ou ndo uma
verdadeira medida cautelar3?

Coaduna com esse entendimento Ferrajoli e Dalia.33

A prisdo em flagrante, embora se apresente como medida de natureza
processual justifica-se primeiramente em razdo da necessidade de uma rapida
repreensao do Estado para com a conduta criminosa, razdo pela qual exige-se
uma imediaticidade, além disso alguns entendem que ela funciona também

para a colheita de provas.

O Cddigo de Processo Penal fragmenta a situagao de flagrancia em momentos,
no momento do crime (art. 302, 1), ou logo em seguida ao cometimento do
crime (art. 302, 1), sendo as duas denominadas de flagrante préprio. Por outro
lado, temos o flagrante impréprio, que consiste na perseguigao do infrator pela
autoridade, pelo ofendido ou qualquer pessoa do “povo” (art. 302, IlI).
Finalmente, temos o Flagrante presumido ocorre quando o autor da infragcédo €
encontrado com instrumentos, armas, objetos ou papéis que indiquem ser ele o
autor da infracdo (art. 302, IV), tal modalidade é sem duvidas a mais

questionavel, sendo objeto de criticas de parcela da doutrina.

Em todos os casos expostos acima, a prisdo sem ordem judicial, em flagrante
ou, tera a duragao de 24 horas, prazo maximo para a situacao do preso ser
encaminhada para o juiz, conforme a previsdo do artigo 306,§1° do Codigo de
Processo Penal, nessa ocasido, o magistrado analisara os motivos da priséao, e

caso perceba alguma ilegalidade, colocara o suspeito imediatamente em

juridico da Prisao Processual, Liberdade Provisoéria e Medidas Cautelares Diversas. 22
Ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2011, P.35

31 Ibdem. P. 35

32 BANACLOCHE PALAO, Julio. La Libertad Personal y sus limitaciones. Madri. Mc Graw Hill,
1936, p. 22 apud LOPES JUNIOR, Aury. O Novo Regime juridico da Prisdo Processual,
Liberdade Proviséria e Medidas Cautelares Diversas. 22 Ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris.
2011, P36

33 Ibdem. P. 37
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liberdade, nos termos do artigo 310, |, assim como se a priséo for legal e tiver
acompanhada de um requerimento (Ministério Publico, Autoridade Policial e

querelante), podera ser decretada a prisao.

Ultimamente temos presenciado algumas mudangas praticas bastante positivas
que vem sendo implementadas em relagao a prisao em flagrante, tal mudancga
€ a audiéncia de custdédia, que impde o dever do preso em flagrante ser
apresentado diretamente ao magistrado no prazo maximo de 24 horas, em que

sera decidida a situagao prisional do suspeito.

Ainda na seara das prisbes, temos um tema bastante palpitante que sao
algumas espécies especificas de prisbes em flagrante, possuindo diversas
divergéncias doutrinarias acerca dessas modalidades, s&do elas: Flagrante
preparado, flagrante esperado, flagrante forjado e por fim o flagrante retardado
(diferido, postergado, agc&o controlada).

O primeiro deles, o flagrante preparado, tem como caracteristica toda uma
montagem de um cenario onde o agente é o “artista principal”’, nesse caso, os
policiais e as pessoas ao redor tem conhecimento de tudo que ira acontecer,
exceto o proprio agente que nem imagina que trata-se de uma emboscada

dirigida intencionalmente para que o sujeito pratique o delito.

Nos casos de flagrante preparado, o artigo 5°, LXV da Constituicdo Federal
prevé que se tratando de flagrante preparado, devera ser imediatamente
relaxado, além disso, a sumula 145 do Supremo Tribunal Federal destaca que
“nao ha crime quando a preparagao do flagrante pela policia torna impossivel a

sua consumagao”

Merece destaque o surgimento historico do flagrante preparado, conforme
podemos observar do seguinte trecho:

O flagrante preparado, o delito putativo por obra do agente
provocador, surgiu na Franga, durante o periodo do Ancién
Regime(Antigo Regime, quando o estado n&o mais conseguia fazer
frente a onda de criminalidade que assolava a cidade, necessitando
criar o cargo de “Lugar-tenente de policia” no ano de 1667. Como o
cargo era dispendioso para o governo, (...) necessitavam de outras
pessoas para ajuda-los no combate ao crime (...) os inspetores
valiam-se de pessoas de classe mais baixa da sociedade parisiense,
tais como reclusos, que negociavam sua liberdade em troca de
cooperagéo (...) O papel desses espides era o que hoje é exercido
pelo “alcaguete” ou modernamente chamado X9 “Seguir, escutar
criminosos, mas também provoca-los para praticar crimes para
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prendé-los” Tudo com a permissao dos inspetores. A revolugao
francesa nédo pde fim a esse estado de coisas e esses agentes
passam a ser utilizados pelo governo para se libertar de sujeitos
incdbmodo, mas contra os quais ndo ha provas suficientes para a
condenagao. 3

O enquadramento desse flagrante como crime impossivel se justifica em razéo
da limitagdo ao poder do estado, mesmo nao provocando para que o sujeito
cometa o crime ele cria um cenario favoravel, ndo € papel dele se encarregar
dessas situacdes, de modo que arme ciladas para realizar prisdes, tal conduta

foge a algada do estado.

Por outro lado, em relagdo ao flagrante esperado, a maioria da doutrina
entende ser aplicavel, ndo ensejando nenhum vicio formal, pois em relagéo a
essas situacbes o agente nao interfere para que o delito ocorra, a ordem
natural das coisas nao € alterada, ja que nao ha interferéncia, no entanto, a
autoridade espera o melhor momento para realizar o flagrante, em regra

esperando que ocorra a consumagao.

Contudo o flagrante ndo pode ser esperado ao ponto de esperar que o sujeito
cometa a conduta para que apenas ai a situacdo seja feita a prisdo em
flagrante, podemos exemplificar com a situagdo em que um sujeito agarra a
forca uma mulher com a intencdo de estupra-la, enquanto naquela ocasido a
autoridade policial observa a atitude suspeita, nesse caso € impensavel que a
autoridade espere o estupro acontecer para realizar a prisdo em flagrante,

devendo interferir imediatamente para impedir o ato.

Na grande maioria das vezes a policia se coloca em posi¢cdo de vigilancia

(campana) apds receber alguma denuncia, esperando que o delito aconteca.

Nesse caso existe uma linha bastante ténue entre o flagrante preparado e o
esperado, com apenas uma simples conduta o tipo de flagrante pode ser
completamente alterado, o elemento diferenciador seria a participacdo da
autoridade policial, quando ela interfere fica descaracterizado o flagrante

esperado, incidindo a hipétese de flagrante preparado, portanto € necessario

3  MEIREIS, Manuel Augusto Alves. O Regime das Provas Obtidas Pelo Agente
Provocador em Processo Penal. Coimbra: Almedina. 1999. Pag. 21 apud Paulo Rangel Ibook
Pag. 976
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que se tenha bastante cuidado com relagdo a analise das condi¢des faticas

para que nao incorra em confusdes.

Atualmente tem sido encampada uma severa critica a sumula 145 do Supremo
Tribunal Federal pois ela ja que o elemento que deve ser levado em conta ndo
seria a impossibilidade do cometimento do delito, mas o fato de um agente
externo interferir para que ele ocorra, nesse sentido se posiciona Andrey

Borges de Mendoncga:

Parece-nos que € momento do STF repensar a Sumula 145, editada
ha quase 50 anos (1963). Atualmente, pela referida Sumula, o que é
relevante para considerar o crime como impossivel s&do dois
elementos: provocagéao por determinado agente e que seja impossivel
a consumacdo. Porém, na verdade, comparando o flagrante
provocado (invalido) com o esperado (valido), verifica-se que neste
ultimo também é inviavel, muitas vezes, a consumagao do delito.
Nem por isto, porém, a jurisprudéncia afasta valor ao flagrante
esperado.! Mostra--se esta incoeréncia nao para estender ao
flagrante esperado a Sumula 145 do STF — o que seria um equivoco
— € sim para demonstrar que ndo deve ser a inviabilidade de
consumar o delito o critério a distinguir os dois flagrantes, mas sim a
existéncia ou ndo de agente provocador e, mais ainda, a questdo da
génese ou nao da vontade delitiva. A critica a Sumula 145 se reforga
porque, mesmo tendo sido evitado o resultado, pode ter ocorrido uma
real ameaga ao bem juridico, que somente ndo foi concretizada
porque o préprio agente provocador conseguiu evitar o resultado. No
entanto, isto n&o significa que o bem juridico ndo tenha sido ao
menos ameagado. Tanto assim que é plenamente possivel que o
agente consiga escapar e consumar o delito3®

O flagrante forjado € uma conduta “criminosa”, pois nesse caso € criada uma
situagao de flagrancia que em verdade nunca existiu, fabricando um simulacro
com o intuito de prender alguém, enquanto na verdade o sujeito ndo cometeu
crime algum, mas é vitima de uma trama contra ele, € o caso de drogas que
sdo plantadas no veiculo de alguém, de uma mulher ressentida que forja um

estupro para prejudicar alguém.

Nesses casos, o sujeito que forjou o crime que deve ser punido, pois a conduta
dele que se caracteriza como crime, ndo a do outro. Temos a denunciagéo
caluniosa prevista no artigo 339 do Cdédigo Penal para incidir a quem forja,

podemos ter ainda o abuso de autoridade, por fim merece destaque que em

35 MENDONGCA, Andrey Borges. Prisdo e Outras Medidas Cautelares Pessoais. Sdo Paulo.
Editora Gen e Editora Método. P. 162
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todos esses casos a pessoa que teve contra si um “flagrante forjado”, merece

ter a prisdo relaxada imediatamente. .

Por fim, temos a situagao do flagrante diferido ou postergado, que acontece na
maior parte das vezes com um trabalho investigativo da autoridade policial em
relacdo a um grupo criminoso, que mesmo observando o cometimento de
delitos anteriores aguarda para flagrar o delito principal, “deixa escapar o peixe
pequeno para capturar o peixe grande”, tais casos ocorrem mediante agdes

controladas em sua grande maioria.

Nos casos de agdes controladas € prescindivel a autorizagdo judicial, ja que a
lei ndo exige, muito embora exista uma lei que discipline especificamente como
devem ser os procedimentos adotados, para evitar que se incorra em alguma
irregularidade, trata-se da Lei 12.850/13 (Lei de Organiza¢des Criminosas), por
outro lado deve ser feita a comunicacido sobre a execugao da acao controlada,
para que, se o juiz entender necessario fixara limites, além de comunicar ao
Ministério Publico, inteligéncia do paragrafo primeiro do artigo 8° da Lei

supramencionada.

Merece a transcrigdo do artigo 8° que trata da agao controlada:

Art. 8° Consiste a agdo controlada em retardar a intervencéao policial
ou administrativa relativa a agéo praticada por organizagéo criminosa
ou a ela vinculada, desde que mantida sob observagcao e
acompanhamento para que a medida legal se concretize no momento
mais eficaz a formacéao de provas e obtengao de informacgodes.

§ 1° O retardamento da intervengéo policial ou administrativa sera
previamente comunicado ao juiz competente que, se for o caso,
estabelecera os seus limites e comunicara ao Ministério Publico.

§ 2° A comunicagdo sera sigilosamente distribuida de forma a nao
conter informagdes que possam indicar a operagao a ser efetuada.

§ 3° Até o encerramento da diligéncia, o acesso aos autos sera
restrito ao juiz, ao Ministério Publico e ao delegado de policia, como
forma de garantir o éxito das investigacoes.

§ 4° Ao término da diligéncia, elaborar-se-a auto circunstanciado
acerca da agao controlada. 6

Como podemos observar, existe uma autorizagdo legal para que ocorra o
procedimento do flagrante retardado, com a finalidade de abarcar o maior

numero de agentes e de crimes, para que seja possivel ndo prender apenas

36 http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2011-2014/2013/lei/l12850.htm.
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um sujeito ponta de langa da organizagdo criminosa, mas conseguir

desarticular todo o grupo, capturando todos, inclusive o lider.

Contudo, devemos observar que a lei ndo define um marco temporal preciso
para o retardamento do flagrante, ficando a critério da autoridade policial
avaliar o melhor momento para efetuar o flagrante, podendo ser bastante
perigoso sob o ponto de vista do respeito aos direitos e garantias individuais,
pois da ensejo a alguns abusos e ilegalidade, em virtude do grau de

indeterminabilidade. 37
2.2.2. Prisao Temporaria:

Com relacdo a prisdao temporaria, trata-se de uma modalidade de priséo
cautelar prevista pela Lei 7.960/89, tendo como sua principal caracteristica ser

no curso das investigagdes (Inquérito Policial).

Por outro lado, temos essa prisdo como a que mais rememora aos tempos
sombrios e tenebrosos da historia do nosso pais, no caso, a Ditadura Militar
(1964- 1988), intitulada a época de “Prisao para averiguagao” onde a regra era

prender para depois de tudo proceder a investigagao.

Sobre essa prisdo, ndo nos parece adequado seguir o caminho da “vala
comum” tragando um panorama dogmatico a respeito desse diploma prisional,
ja que o tema é exaustivamente tratado pela doutrina, possuindo conceitos e

caracteristicas ja delineadas.

Embora saibamos que a prisdo preventiva se diferencia completamente da
prisdo temporaria, em um sistema em que possuimos a prisdo preventiva como
uma modalidade de prisao € completamente dispensavel a utilizacdo da priséo

temporaria, ja que ela encontra-se fundada em uma inconstitucionalidade.

A prisdo temporaria por si s6 ja viola dois dos principais principios previstos
pela CFRB, sao eles o Devido Processo Legal e a Presungao de Inocéncia,
conforme o artigo 5°, Inciso LVIlI da nossa Carta magna: “ninguém podera ser
tratado como culpado, qualquer que seja a natureza do ilicito penal cuja pratica
lhe tenha sido atribuida, sem que exista a esse respeito, decisdo judicial
condenatoria, transitada em julgado.

87 LOPES JUNIOR, Aury. O Novo Regime juridico da Prisdo Processual, Liberdade
Provisoria e Medidas Cautelares Diversas. 22 Ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2011. P.51
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Percebia-se que o intuito das prisdes temporarias era um “extra penal”, ou seja,
completamente alheio as finalidades do Direito Penal e do Direito Processual
Penal, sendo ele o auxilio a seguranga publica e a tentativa frustrada de
reducdo dos indices de criminalidade do pais, ocorrendo exatamente o oposto,

ja que desde a sua criagdo 0os numeros s6 aumentam.

A prisdo Temporaria surge como uma forma de “apagar incéndio” em que o
legislador cria uma justificativa para que momentaneamente consiga manter o
individuo preso e pari pasu angarie provas para num momento posterior manté-

lo preso.

A prisdo temporaria disciplinada pela Lei 7.960/89 nada mais € do que uma
nova roupagem, uma nova face dada aquela prisdo para averiguagdes, sé que

hoje encontra-se institucionalizada e regularizada, ao menos formalmente.

Nesse sentido, merecem destaque as palavras de Paulo Rangel:

No Estado Democratico de Direito ndo se pode permitir que o Estado
lance méao da prisédo para investigar, ou seja, primeiro prende, depois
investiga para saber se o indiciado, efetivamente, é o autor do delito.
Trata-se de medida de constricdo da liberdade do suspeito que, nao
havendo elementos suficientes de sua conduta nos autos do inquérito
policial, é preso para que esses elementos sejam encontrados.38

Afinal, faco o seguinte questionamento, qual o sentido de prender alguém ja
que nem sequer existem elementos para prendé-lo, se ainda ocorrera a
investigacao significa que inexistem elementos para a prisédo, ou seja, a prisdo

temporaria por si s6 € uma contradigao.

A propésito, embora a doutrina classica insista em classificar a prisao
temporaria como uma prisdo cautelar, ndo parece adequado o enquadramento
enquanto uma modalidade de prisdo cautelar, pois lhe falta os principais
requisitos da cauteralidade, quais sejam, fummus comissi delicti e periculum

libertates,

A prisdo cautelar exerce um papel inimaginavel em que o estado ja mais forte
que o individuo, torna-se mais forte ainda, na medida em que se transforma

num estado inquisidor que restringe a liberdade sem nenhuma possibilidade de

38 hitp://jus.com.br/artigos/34514/a-nova-lei-da-prisao-preventiva-e-o-novo-requisito-para-a-sua-
decretacao.
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defesa, para que depois consiga coletar elementos para provar algo que

deveria ter sido demonstrado antes do sujeito ser preso.

Merece relevo os ensinamentos de Aury Lopes Jr, no seguinte trecho:

Nasce logo apds a promulgagédo da Constituicdo de 1988, atendendo
a imensa pressao da policia judiciaria brasileira, que teria ficado
‘enfraquecida’ no novo contexto constitucional diante da perda de
alguns importantes poderes, entre eles o de prender para
‘averiguacOes’ ou ‘identificagcao’ dos suspeitos. Ha que se considerar
que a cultura policial vigente naquele momento, onde prisdes policiais
e até a busca e apreensdo eram feitas sem a intervengao
jurisdicional, ndo concebia uma investigacdo policial sem que o
suspeito estivesse complemente a disposi¢gdo da policia. (...) Entao
nao se pode perder de vista que se trata de uma prisdo cautelar para
satisfazer o interesse da policia, pois, sob o0 manto da
‘imprescindibilidade para as investigagdes do inquérito’, o que se faz
é permitir que a policia disponha, como bem entender, do imputado.
(...) A prisao temporaria cria todas as condi¢gdes necessarias para se
transformar em uma prisdo para tortura psicolégica, pois o preso fica
a disposi¢ao do inquisidor. A prisdo temporaria € um importantissimo
instrumento na cultura inquisitéria que ainda norteia a atividade
policial, em que a confissdo e a ‘colaboragédo’ sao incessantemente
buscadas. Nao se pode esquecer que a ‘verdade’ esconde-se na
alma do herege, sendo ele o principal ‘objeto’ da investigagdo.3°

Por outro lado, sabemos da realidade dos nossos presidios, sobretudo das
cadeias publicas e da carceragem das Delegacias de policia, diante disso, é
importante que facamos a reflexdo de que a prisdo temporaria nunca teve e
nunca tera objetivos de cunho penal ou processual penal, muito pelo contrario,
foi criada apenas como uma forma de tortura psiquica, em que o sujeito fica a

disposicao do seu inquisidor, para que possa “extrair a verdade”.

Sendo assim, é dispensavel qualquer tipo de analise de um instituto que nao
serve ao processo penal, mas sim aos anseios de uma “pseudo seguranga

publica”.

2.2.3. Prisao Domiciliar:

Inicialmente devemos elucidar que a prisdo domiciliar ndo deve ser encarada

como uma nova modalidade autbnoma de prisdo, e sim como uma forma de

39 39 | OPES JUNIOR, Aury. O Novo Regime juridico da Prisdo Processual, Liberdade
Provisdria e Medidas Cautelares Diversas. 22 Ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2011. P. 144
e145.
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cumprimento para a prisdo preventiva, merecendo destaque as palavras de

Aury Lopes JR:

Como as demais medidas cautelares, €& substitutiva da prisdo
preventiva, estando, portanto submetida aos mesmos requisitos e
principios. Nao se trata, por evidente, de nova modalidade de prisdo
cautelar, mas apenas de uma especial forma de cumprimento da
prisdo preventiva, restrita aos poucos casos estabelecidos no artigo
318 do CPP40

prisdo domiciliar teve sua origem através da derivagdo do artigo 117 da Lei
7.210 (LEP) em que prevé hipoteses em que o sujeito poderia ser preso em
sua casa, até 2011 nao existia nenhuma previséo legal sobre a aplicabilidade
desse instituto aos presos provisorios, sendo adotada de forma “atipica”, em
que pese devesse ter uma previsdo legal para ser aplicavel, muitos
magistrados aplicavam-na fundado em um “poder geral de cautela” ainda que
erroneamente, mas por Obvio nenhuma das partes se insurgia contra tal

medida, afinal, € melhor ficar em casa ou em uma cadeia?

Nesse sentido, a Lei 12.403/2011 traz em sua redagao a Prisdo Domiciliar
como uma modalidade de cumprimento da prisdo preventiva, transformando-a
numa hipotese de medida cautelar “tipica” regularizando essa situacéo
anteriormente existente, no entanto, essa modalidade de prisdo n&o € aplicavel
a qualquer um, mas apenas aqueles que estejam nas condigdes previstas nos
artigos 317 e 318 do CPP:

CAPITULO IV

DA PRISAO DOMICILIAR

Art. 317. A prisdo domiciliar consiste no recolhimento do indiciado ou
acusado em sua residéncia, sé podendo dela ausentar-se com
autorizagdo judicial. ”

Art. 318. Podera o juiz substituir a prisdo preventiva pela domiciliar
quando o agente for:

| - Maior de 80 (oitenta) anos;

Il - Extremamente debilitado por motivo de doencga grave;

lll - imprescindivel aos cuidados especiais de pessoa menor de 6
(seis) anos de idade ou com deficiéncia;

IV - Gestante a partir do 7° (sétimo) més de gravidez ou sendo esta
de alto risco.

Paragrafo Unico. Para a substituicdo, o juiz exigira prova idénea dos
requisitos estabelecidos neste artigo.4

E curial salientar que a prisdo domiciliar surgiu com o objetivo precipuo de

proporcionar uma condigcdo mais digna aquele sujeito que encontra-se em

40 |bdem. P. 142.
41 http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2011/lei/l12403.htm
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http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del3689.htm#art317
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situacdo de debilidade, necessitando de mais cuidados e que em hipétese

alguma receberia caso estivesse encarcerado.

Podemos dizer que infelizmente a prisdo domiciliar ndo conseguiu atender de
forma satisfatoria o objetivo para qual foi criada, pois desde a inser¢do da Lei
12.403/11 no nosso ordenamento juridico, até os tempos mais recentes,
percebe-se que diversas vezes individuos morrem dentro das cadeias em
virtude na inércia estatal, ja que deveria ser posto em liberdade em razéo de
alguma condigdo fragilizada de saude, enquanto em verdade o estado
negligenciou essa situagao fechando os olhos para isso.

Ainda existem os casos em que o judiciario é provocado a se manifestar sobre
a concessao de uma prisdo domiciliar e que os sujeitos acabem morrendo
enquanto aguardam uma “resposta’ do judiciario, existem ainda os casos
extremos em que o judiciario aprecia a tempo a medida, mas ela ainda assim é
negada, pasmem, sob o0 argumento de que a necessidade de garantir a ordem
publica € mais relevante do que a condic¢ao fragil do individuo, sugerindo ainda
que seja feito um acompanhamento pela junta médica atuante do presidio em

que o sujeito se encontra.

Em que pese rotineiramente nos deparemos com decisdes com o fundamento
supramencionado, esse discurso acima é completamente vazio e falacioso,
beirando ao fascismo, de modo que € inadmissivel punir o acusado com uma
medida mais gravosa pela simples justificativa da necessidade de garantir a
ordem publica. E inimaginavel que o sujeito abstratamente tenha direito a uma
medida mais benéfica, deixe de ter acesso a ela por conta de um argumento

vazio.

2.2.4. A Prisao Preventiva no Estado Democratico de Direito

Feitas as devidas abordagens sobre as prisdes, sobretudo em relagéo a Priséo
Cautelar, € chegado o momento da realizagdo da abordagem da modalidade

de prisdo que possui o maior destaque no ordenamento juridico brasileiro e que
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€ responsavel atualmente pelo encarceramento de 1/3 da populagao carceraria

do Brasil*?, é a prisao preventiva.

Nesse ponto, o objetivo desse trabalho ndo é apenas a realizagédo de uma
construgdo dogmatica acerca dessa tematica, mas a realizagdo de um dialogo
entre a dogmatica processualistica penal do instituto da prisdo preventiva e a

sua inserc¢ao no estado democratico de direito.

Em anteloquio, merece destaque o “estado democratico de Direito” dentre
Demais formas de estado, e em que isso interfere no regramento das prisdes
preventivas no contexto juridico penal brasileiro Nessa senda, o estado
democratico de direito representa o respeito das liberdades individuais, ou seja,
o respeito aos direitos humanos e as garantias fundamentais, através do

estabelecimento de um regramento que proporciona uma protegéo juridica. Em

42 A nova populagado carceraria brasileira é de 711.463 presos. Os numeros apresentados pelo
Conselho Nacional de Justica (CNJ) a representantes dos tribunais de Justica brasileiros, nesta
quarta-feira (4/6), levam em conta as 147.937 pessoas em prisdo domiciliar. Para realizar o
levantamento inédito, o CNJ consultou os juizes responsaveis pelo monitoramento do sistema
carcerario dos 26 estados e do Distrito Federal. De acordo com os dados anteriores do CNJ,
que nao contabilizavam prisdes domiciliares, em maio deste ano a populagao carceraria era de
563.526. “Até hoje, a questdo carceraria era discutida em referenciais estatisticos que
precisavam ser revistos. Temos de considerar o nimero de pessoas em prisdo domiciliar no
calculo da populagao carceraria”, afirmou o supervisor do Departamento de Monitoramento e
Fiscalizagdo do Sistema Carcerario e do Sistema de Execugcdo de Medidas Socioeducativas
(DMF/CNJ), conselheiro Guilherme Calmon. A prisdo domiciliar pode ser concedida pela
Justica a presos de qualquer um dos regimes de prisdo — fechado, semiaberto e aberto. Para
requerer o direito, a pessoa pode estar cumprindo sentenga ou aguardando julgamento, em
prisdo provisoria. Em geral, a prisdo domiciliar € concedida a presos com problemas de saude
que nao podem ser tratados na prisdo ou quando nao ha unidade prisional prépria para o
cumprimento de determinado regime, como o semiaberto, por exemplo. Provisérios — Além de
alterar a populacdo prisional total, a inclusdo das pris6es domiciliares no total da
populacao carcerdria também derruba o percentual de presos provisérios (aguardando
julgamento) no Pais, que passa de 41% para 32%. Em Santa Catarina, a porcentagem cai de
30% para 16%, enquanto em Sergipe, passa de 76% para 43%. “A porcentagem de presos
provisérios em alguns estados causava uma visdo distorcida sobre o trabalho dos juizos
criminais e de execugao penal. Quando magistrados de postura garantista concediam prisées
domiciliares no intuito de preservar direitos humanos, o percentual de presos provisérios
aumentava no estado”, disse o coordenador do DMF/CNJ, juiz Douglas Martins. Ranking —
Com as novas estatisticas, o Brasil passa a ter a terceira maior populagcdo carceraria do
mundo, segundo dados do ICPS, sigla em inglés para Centro Internacional de Estudos
Prisionais, do King’'s College, de Londres. As prises domiciliares fizeram o Brasil ultrapassar a
Russia, que tem 676.400 presos.
Déficit — O novo numero também muda o déficit atual de vagas no sistema, que é de 206 mil,
segundo os dados mais recentes do CNJ. “Considerando as prisdes domiciliares, o déficit
passa para 354 mil vagas. Se contarmos o niumero de mandados de prisdo em aberto, de
acordo com o Banco Nacional de Mandados de Prisdo —373.991 —, a nossa populacao
prisional saltaria para 1,089 milhdo de pessoas”, afirmou o conselheiro Guilherme Calmon.

http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/61762-cnj-divulga-dados-sobre-nova-populacao-carceraria-
brasileira
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um estado de direito, todos os cidaddos encontram-se em pé de igualdade,

possuindo os mesmos direitos e garantias.

Feito esse brevissimo panorama do estado democratico de direito, pode-se
observar entdo, que as prisdes preventivas devem estar em consonancia com
o respeito as liberdades individuais e sobretudo as garantias dos cidadaos,

nesse sentido, passemos a analise das prisdes preventivas.

2.241. Breve Recorte Acerca das Origens Histéricas da Prisao

Preventiva.

Para entender a posicao atual das prisbes preventivas € indispensavel que se
faca uma breve regressdo e uma analise histérica dessa modalidade de prisao,
sobre isso merece destaque as celebres palavras de MALTA:

74. Entre os athenienses apparece a prisao preventiva para os crimes
de peculato e de conspiragio contra a patria e a ordem politica. Féra
desses casos 0 accusado se defendia solto, sob caucao ou fianca de
tres cidaddos, — responsaveis pelo seu comparecimento em juizo.
(...) Sé@o exceptuados os culpados de alta tragdo ou conspiragdo
contra o governo popular, os rendeiros publicos, suas caugdes e os
recebedores. 76. Equivocou-se, assim, Jodo ROMEIRO, apoiado, tal-
vez, na autoridade de LUCCHINI, quando, em seu Diccionario de
Direito Penal, affirmou: Na Grecia ndo se conhe-cia a prisdo
preventiva. Socrates, condetnnado a pena de morte, gosou de plena
liberdade até o momento em que |Ihe foi apresentado o calice de
cicuta. 77. Essa referencia a Socrates tambem merece reparo: O
grande philosopho féra accusado de desprezar a religido do Estado e
de corromper a mocidade. Esses motivos da denuncia encobriam
uma perseguigdo politica. Julgado pelo tribunal dos beliastas foi
declarado culpado por 281 votos contra 275. (...) Consultado.
Socrates podia ter reclamado o banimento — e, por certo, seria
attendido, como a votagao faz supor. Preferiu, porém, responder com
viva mordacidade, e o tribunal, escandalisado, condemnou-o a cicuta
(...) As condemnacgdes ndo podiam, entretanto, ser executadas na
ausencia de uma galera que ia levar offerendas ao templo de Appollo.
E aconteceu que tal galera partiu no dia seguinte ao da
conderanagéo, tendo Socrates que aguar-dar, na prisdo, a sua volta,
trinta dias depois, para tomar a cicuta. Como se vé, o crime nao era
daquelles que autorisassem a prisdo preventiva. E, depois do
julgamento, a prisao — porque Socrates, de facto, foi preso — nao
era mais preventiva: elle ja estava condemnado e nenhum recurso
cabia da decis&o.*?

Diante da leitura do riquissimo trecho supramencionado, podemos
compreender quando se deu o surgimento das prisbes preventivas, ou seja,

desde a antiguidade classica.

43 MALTA, Tostes, Da Prisao Preventiva. 1935. P. 49 a 50
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Nesse diapasdo, merece destaque ainda o contexto das prisdes preventivas
para os Romanos, em que a prisdo preventiva tinha lugar apenas quando a
natureza do crime exigisse um julgamento publico, ainda assim, se diante do
pretor, o acusado declarasse falsa a acusacgao, tinha o direito de ficar em
liberdade sob caucdo, sendo assim, apenas a confissdo seria capaz de

autorizar ao sujeito responder a acusagao preso até o julgamento.

Com o curso dos anos as prisdes preventivas foram se adequando as
necessidades da sociedade, de acordo com as previsdes dos ordenamentos de
cada localidade. Contudo diante dos referidos relatos historicos, podemos
extrair a conclusdo que desde a antiguidade a “prisdo preventiva” tinha o
carater de “assegurar o0 corpo” para que posteriormente a pena pudesse ser

aplicada.

No Brasil, a noticia histérica que temos a respeito das prisdes diz respeito a
constituicdo do império de 1824 em seu art. 179, §8°, em que admitia a
custdédia cautelar nos casos declarados em lei, em seguida no Cddigo de
Processo Criminal de 1832, que acolheu a prisdo preventiva, mesmo sem a
culpa estar formada, cabendo para os crimes inafiangaveis e mediante ordem

escrita de autoridade legitima.

Em seguida surge o nosso atual Cédigo de Processo Penal de 1941, com
grandes inspiracbes no Codigo de Processo Penal Italiano que a época
vivenciava a Ditadura Fascista de Benito Mussolini, ou seja, nosso cédigo
procedimental traz em seu bojo uma série de elementos vinculados ao

fascismo. A prisdo preventiva estava contida no artigo 311.

Ao longo dos anos uma série de modificagbes foram feitas em relagdo a
disciplina das prisbes preventivas no Cddigo de Processo Penal de 1941,
dentre elas uma das alteragdes mais garantistas que o nosso codigo sofreu foi
em 1967 por meio da lei 5.349, em que foi suprimido do Cddigo de Processo
Penal a figura da Prisdo Cautelar obrigatoria aos crimes punidos com mais de

dez anos.**

44 LIMA, Renato Brasileiro de. Nova Prisdo Cautelar. Doutrina, Jurisprudéncia e Pratica.
Niteroi, Impetus. 2011. P. 326
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Além dessa alteragao relevante, merece destaque a Lei 5.941 (Popularmente
conhecida como a lei Fleury), criada em 22 de novembro de 1973, naquela
ocasido o Delegado de Policia do DOPS, Sérgio Fernandes Paranhos Fleury,
comandante do esquadrao da morte, que atuou nos pordes da Ditadura Militar,
apdés uma série de manobras e recursos acabou sendo condenado em primeiro

grau.*®

Ocorre que, a época o réu nao poderia apelar sem que fosse recolhido a priséo
em hipdotese alguma, mas em razdo do risco que o Delegado Fleury
representava a inumeros membros da Ditadura Militar, foi criada a lei recordista
em velocidade legislativa, alterando o CPP, passando a ter a seguinte redagao:
“ O réu nao podera apelar sem recolher-se a prisao, ou prestar fianca, salvo se
for primario e de bons antecedentes, assim reconhecido na sentencga

condenatoria, ou condenado por crime de que se livre solto”#®

Feitas as referidas digressdes de carater historico sobre a origem das prisbes e
0 seu contexto no ordenamento brasileiro, € necessario estabelecer algumas

premissas basicas sobre o conceito e os pressupostos das prisées preventivas.

2.2.4.2 Conceito e Pressupostos

Para conceituar a prisdo preventiva, nos valemos das palavras de Tourinho

Filho, que define da seguinte forma a priséo preventiva:

Prisdo preventiva é espécie do género "prisdo cautelar de natureza
processual". E aquela medida restritiva da liberdade determinada pelo
Juiz, em qualquer fase do inquérito policial ou da instrugdo criminal,
como medida cautelar, seja para garantir eventual execug¢ao da pena,
seja para preservar a ordem publica, ou econdmica, seja por
conveniéncia da instrugao criminal. E como esta na lei.4”

Percebe-se nesse contexto, que a finalidade da prisdo preventiva € semelhante
as demais medidas cautelares, mencionadas acima, qual seja, prover o curso

regular da marcha processual.

45 |bdem, p. 326 a 327
46 |bdem, p. 327.

47 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de Processo Penal. 15. ed. rev. Sao
Paulo: Saraiva, 2012. p. 682.
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Coaduna com o referido posicionamento Rogerio Lauria Tucci nas seguintes

palavras:

Dentre as modalidades de prisdo proviséria, insere-se, N0 processo
penal, a prisdo preventiva, como "a mais genuina das formas de
prisdo cautelar" (cf. José Frederico Marques, Elementos de direito
processual penal, Rio de Janeiro, 1965, v. 4, p. 43, n. 932).
Ressaltando, também, tal circunstancia, Hélio Tornaghi (Instituicées
de processo penal, 2. ed., Sao Paulo, 1978, v. 3, p. 144-325 e s.)
observa que a prisdo provisoria se distingue da definitiva exatamente
por seu carater de providéncia consistente em "meio apenas
destinado a cessar logo que se atinge o fim, enquanto que a outra é
fim (embora possa por sua vez ter certas finalidades)*®

Outrossim, podemos destacar o posicionamento adotado por Andrey Borges de
Mendonga, de que a prisdo preventiva € a mais tipica das modalidades de
prisdo, possui o intuito de tutelar valores relacionados a persecug¢ao penal
(intraprocessual) além de atender interesses da sociedade (metaprocessuais),

visando preservar a sociedade de um possivel risco do autor do delito.*?

Com a devida vénia, tal posicionamento soa completamente absurdo e uma
verdadeira violacdo a natureza das medidas cautelares, pois ndo se trata dos
objetivos das prisbes cautelares, mais especificamente da prisdo preventiva
atender questdes de cunho extraprocessual, pois colide frontalmente com a
prépria esséncia da medida cautelar.

Nesse espeque, merece destaque o posicionamento adotado por Paulo

Rangel:

Nao podemos confundir prisdo cautelar com politica publica 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 metrépoles,
deve o Estado adotar as medidas necessarias para conter essa onda
de violéncia e nao culparmos o Judiciario que nao langou mao 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, o réu ser preso. Ndo é a
prisdo cautelar que vai resolver o problema da violéncia nas ruas,
mas sim a adogao de politicas publicas sérias de combate a violéncia
pelo Executivo. O Judiciario ndo pode substituir a agdo do Executivo.
Policia nas ruas, garantindo nossa seguranga, €& problema do

48 TUCCI, Rogério Lauria. Persecugao Penal, Prisdo e Liberdade. Sdo Paulo, Saraiva. 1980,
p. 235.

49 MENDONCGCA, Andrey Borges. Prisdo e outras Medidas Cautelares Pessoais. Sdo Paulo,
Gen, Método. 2011, p.223
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Executivo. Prisdo cautelar, para assegurar o curso do processo penal
justo, é medida a ser adotada pelo Judiciario.®°

Ante o exposto, concluimos que se queremos uma prisdo preventiva que
respeite os ditames do Estado Democratico de Direitos, € inconcebivel deturpar
determinados conceitos para atender a anseios extraprocessuais de problemas
que sao de ordem politica, cirando um processo penal de carater emergencial e
violador de garantias constitucionais para isso.

Em relacdo aos pressupostos da prisdo preventiva, € necessario que fagamos
a analise de alguns dispositivos do Codigo de Processo Penal, dentre eles o

artigo 313 que define alguns critérios para a aplicagao da prisao preventiva

Art. 313. Nos termos do art. 312 deste Cddigo, sera admitida a
decretagdo da prisdo preventiva: (Redagédo dada pela Lei n°® 12.403,
de 2011).

| - nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade
maxima superior a 4 (quatro) anos; (Redagdo dada pela Lei n°
12.403, de 2011).

Il - se tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentenca
transitada em julgado, ressalvado o disposto no inciso | do caput do
art. 64 do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cddigo
Penal; (Redagao dada pela Lei n® 12.403, de 2011).

lll - se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a
mulher, crianga, adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com
deficiéncia, para garantir a execugdo das medidas protetivas de
urgéncia; (Redagédo dada pela Lei n® 12.403, de 2011).

Paragrafo unico. Também sera admitida a prisdo preventiva quando
houver duvida sobre a identidade civil da pessoa ou quando esta nao
fornecer elementos suficientes para esclarecé-la, devendo o preso
ser colocado imediatamente em liberdade apds a identificagédo, salvo
se outra hipdtese recomendar a manutencdo da medida. (Incluido
pela Lei n® 12.403, de 2011).5

Feita a analise do dispositivo supramencionado, percebe-se que o primeiro
critério objetivo para a decretagcdo da prisdo preventiva € que o crime seja
punido com uma pena maxima superior a quatro anos, ou seja, em todos os
crimes punidos com penas inferiores a quatro anos nao podem ser aplicados a

prisdo preventiva.

Contudo, tal hipotese n&o é absoluta, ja que o proprio artigo traz situagdes que

excepcionam o prazo “objetivo” de quatro anos, sao elas:

50 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 18. ed. rev. ampl. e atual. Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2011 (verséo digital). p. 738.
51 http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2011/lei/112403.htm
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A primeira delas diz respeito ao individuo que ja tiver sido condenado por outro
crime doloso, através de sentenga penal transitada em julgado, ou seja, o
segundo fato criminoso deve ter sido praticado apds o transito em julgado do

primeiro para que essa hipotese seja cabivel.

Ademais, cumpre salientar que o inciso | do caput do artigo 64 do CP destaca
que apos cinco anos do cumprimento ou extingdo da pena nao sera mais

considerado reincidente (Sistema de temporariedade da reincidéncia).

Com o advento da Lei 11.340, ocorreu a época uma extensao nas hipoteses de
cabimento da prisdo preventiva, determinada pelo artigo 42 dessa Lei, sendo
cabivel essa modalidade para assegurar a execu¢ao de medidas protetivas de

urgéncia.®?

Em seguida, a lei 12.403 se preocupou em introduzir no proprio Codigo de
Processo Penal essa hipotese de prisbes para assegurar a execugao das
medidas protetivas em relagdo as mulheres, criancas, adolescentes e idosos,

enfermos ou pessoas com deficiéncia.

Uma parcela da doutrina recebeu tal inovacdo de maneira bastante positiva,
pois com a redagao anterior do CPP n&o seria possivel a decretacdo da prisao
preventiva para crimes de lesao corporal leve, por exemplo, merecem destaque

os ensinamentos de Eduardo Luiz Santos Cabette:

O dispositivo € providencial, constituindo-se um utilissimo instrumento
para tornar efetivas as medidas de prote¢ao preconizadas pela novel
legislacdo. Ndo houvesse essa modificagdo, a maioria dos casos de
violéncia doméstica e familiar contra a mulher ficaria privada do
instrumento coercitivo da prisdo preventiva por auséncia de
sustentacdo nos motivos elencados no artigo 312, CPP.%3

Por outro lado, existem criticas bastante pertinentes em relacdo a essa
inovagao, pois para essa determinada parcela da doutrina, algumas medidas
protetivas possuem essencialmente um carater civil, sendo dotada de patente
inconstitucionalidade a utilizagdo da priséo preventiva para assegurar medidas
de indole civel, violando o artigo 5°, LXVII que prevé a prisao civel apenas para

divida de alimentos.

No mesmo sentido de posiciona o professor Romulo de Andrade Moreira:

52 GOMES, Luiz Flavio; MARQUES, Ivan Luis. Prisdo e Medidas Cautelares, comentarios a Lei
12.403 de 4 de maio do 2011 P. 149
53 |bdem. P.151
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Aqui mais um absurdo e uma inconstitucionalidade da lei maria da
penha. Permite-se qualquer que seja o crime (doloso), ainda que
apenado com detencdo (uma ameacga por exemplo), seja decretada a
prisdo preventiva, bastando que estejam presentes o fummus
commissi delicti (indicios da autoria e prova da existéncia do crime —
art. 312 do CPP) e que a prisdao seja necessaria para garantir a
execugcao de medidas protetivas de urgéncia. A lei criou, portanto,
um novo requisito para decretar a preventiva®

Ainda sobre o artigo 313 do CPP, temos o paragrafo unico que prevé outra
possibilidade para a decretagcdo da prisdo preventiva , sobre essa hipdtese
merece destaque as palavras de Aury Lopes Jr:

Trata-se uma inovagdo e que, igualmente, exige uma leitura
cautelosa. Para que seja decretada a prisdo preventiva do imputado
por haver duvida em relacédo a identidade civil sdo imprescindiveis o
fummus commissi delicti e o periculum libertatis. Mais do que isso,
até por uma questao de proporcionalidade, pensamos ser necessaria
uma interpretagdo sistematica, luz do inciso | do Art. 313
“(topograficamente situado antes , como orientador dos demais),
para que se exigia um crime doloso punido com pena privativa de
liberdade maxima superior a quatro anos. Impensavel decretar a
preventiva com base no paragrafo Unico em caso de crime culposo,
por esse exemplo. Da mesma forma, como regra, incabivel para
crimes de menor gravidade, em que se quer a preventiva seria
possivel. %

Diante da leitura do referido trecho, podemos observar que permaneceria
incabivel a prisdo aos casos de crimes punidos com penas maximas inferiores

a quatro anos.

Noutro giro, temos como também como pressupostos da prisdo preventiva os
indicios suficientes da autoria e a prova da materialidade delitiva, sendo esses
pressupostos indispensaveis para justificar a decretagdo de uma priséo

preventiva.

Tais pressupostos (prova da existéncia do crime e indicios da autoria) séo
denominados de fummus commissi delicti (fumaga do cometimento do delito),
assim sendo, para a decretagdo da prisdo preventiva seria necessario que
exista a comprovacao da existéncia do crime e aliado a isso bastam apenas os
indicios da autoria, bastando apenas uma cognigdo sumaria, ou seja, um mero

inicio, ja que a culpa sera formada no curso da instrugao.

54 Ibdem. P. 155

% LOPES JUNIOR, Aury. O Novo Regime juridico da Prisdao Processual, Liberdade
Provisoria e Medidas Cautelares Diversas. 22 Ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2011. P 85 a
86 .
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Nao haveria como determinar uma regra ampla o suficiente para verificar os
indicios suficientes da autoria, pois cada crime possui sua fisionomia propria e
no caso concreto o magistrado examinara, medira e pesara os elementos que

devem autorizar a medida.5®
2.2.4.3. Requisitos para a decretagao:

Analisados os pressupostos (imprescindiveis) para a decretagdo da prisdo
preventiva, é importante analisar a segunda parte do binbmio, no caso o
periculum Libertates, que se encarrega de “fundamentar” a necessidade
daquela prisdo em relacdo ao processo, de acordo com o0s requisitos

(taxativos) previstos expressamente no artigo 312 do Cédigo Processual Penal.

Art. 312. A prisao preventiva podera ser decretada como garantia da
ordem publica, da ordem econdémica, por conveniéncia da instrugéo
criminal, ou para assegurar a aplicagao da lei penal, quando houver
prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria. (Redagéo
dada pela Lei n® 12.403, de 2011).57

Apos a leitura do referido artigo, é importante que fagamos uma breve analise
isolada de cada um desses requisitos, avaliando a sua incidéncia e as suas
questdes controversas, excetuada apenas a anadlise da garantia da ordem
publica, que sera alvo de uma abordagem mais profunda de modo isolado no
capitulo subsequente.

2.2.4.3.1. Garantia da Ordem Econdmica:

A garantia da ordem econb6mica tem origem histérica vinculada a repressao
com aos "crimes do colarinho branco". Nessa hipbtese, o carcere tem o
objetivo de impedir que o suspeito permanecga praticando a atividade danosa a
ordem econbmica e financeira. A grande amplitude da lesdo econdmica € uma
das principais justificativas usadas para decretar a prisdo preventiva, ou seja,

leva-se em conta a gravidade concreta do delito.

Existe aqueles que defendem que essa hipotese nada mais € do que um mero
desdobramento "garantia da ordem publica". De fato, as duas expressdes séo
demasiadamente amplas, entretanto contam com uma aplicabilidade

completamente diversa.

5% MENDONCA, Andrey Borges. Prisdo e outras Medidas Cautelares Pessoais. Sdo Paulo,
Gen, Método. 2011, p. 231
57 http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-2014/2011/lei/l12403.htm.
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Impende salientar, que o trecho do artigo que diz respeito a ordem econémica
foi incluida pela Lei n.8.884 (Lei antitruste), 11 de junho de 1994, objetivando
permitir a prisdo do autor de conduta criminosa que, vise dominar mercados,
aniquilar a concorréncia e elevar lucros de modo arbitrario e que perturbasse o

livre exercicio de qualquer de natureza econémica

Com esse requisito, objetivou-se tutelar o risco proveniente de agdes que
repercutam na tranquilidade e no equilibrio da ordem econémica, quer seja
pela reiteragdo de praticas que ocasionem prejuizos financeiros vultosos, ou
ainda, por colocar em xeque a credibilidade e o funcionamento do sistema

financeiro.

Nesse sentido, podemos notar uma aproximag¢ao entre a garantia da ordem
publica e da ordem econbmica, pois tamanha € a imprecisdo e o grau de
atratividade desses dois requisitos, desse modo, uma parcela da doutrina

formula severas criticas a essa modalidade, como é o caso de Aury Lopes Jr:

Se o objetivo é perseguir a especulagéo financeira, as transagdes
fraudulentas, e coisas do género, o caminho passa pelas sancdes a
pessoa juridica, o direito administrativo sancionador, as restricoes
comerciais, mas jamais pela intervengéo penal, muito menos de uma
prisdo preventiva. E manifesta a inadequagéo da prisdo para garantia
da ordem econbmica, pois ja havia, no art. 30 da Lei n. 7.492, a
previsdo de decretagao de prisdo preventiva em “razdo da magnitude
da lesado causada”. Mas, para além disso, em nada serviria a prisdo
para remediar ou diminuir a lesdo econdmica. Muito mais util seria o
sequestro e a indisponibilidade dos bens, pois dessa forma melhor se
poderia tutelar a ordem financeira e também amenizar as perdas
econdmicas. Da mesma forma, é inegavel que, nesse tipo de crime, o
“‘engessamento” patrimonial € o melhor instrumento para evitar a
reiteracdo de condutas®5®

Diante da leitura do referido trecho, parece bastante acertado tal
posicionamento, pois se o objetivo é evitar uma lesdo a economia seria muito
mais eficaz uma completa mobilizagdo do capital ndo s6 do suposto autor do
delito, mas de toda a empresa, ao invés de restringir a liberdade enquanto
‘laranjas” permanecem praticando tais condutas, ou ainda, é grande a
possibilidade de se alcancar apenas o executor e ndo o verdadeiro mentor de

tal medida.

5% L OPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 9. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.
p. 829.
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Assim sendo, percebe-se que a restricdo da liberdade pautada na garantia da

ordem econdmica é bastante inapropriada e ineficaz para aquilo que se propde.

2.2.4.3.2. Conveniéncia da Instrugao Criminal:

A conveniéncia da instrugdo criminal se apresenta como um dos requisitos
mais validos e legitimos para a decretagao de uma prisado preventiva, uma vez
que ele traz em sua esséncia uma verdadeira medida de natureza cautelar,
pois o objetivo dele & proteger o processo principal de possiveis interferéncias
negativas de algum dos réus, sendo esse o fundamento para a reclusao

daquele que de alguma forma tentar obstar o curso da instrugao.

Entretanto, é imprescindivel que se demonstre, com elementos seguros e
induvidosos, que, caso 0 suspeito esteja solto, ele n&do ira burlar elementos
probatérios que apontam a sua culpabilidade, aterrorizando testemunhas e
vitimas ou, ainda, se desfazendo de evidéncias e fraudando provas por

exemplo.

Cumpre salientar que, apesar de a lei se valer do termo “conveniéncia”, em
verdade, deveria se referir a ela como “necessidade” em razdo da
excepcionalidade que se reveste a prisdo preventiva, devendo interpreta-lo

como “necessidade”, e ndo uma simples conveniéncia.

Coaduna com tal entendimento o Professor Renato Brasileiro de Lima:

Apesar do legislador usar a expressdo conveniéncia da instrugédo
criminal, a medida cautelar ndo pode ser decretada com base em
mera conveniéncia. Sua decretacdo esta condicionada, sim, a
necessidade ou indispensabilidade da medida a fim de possibilitar o
bom andamento da instrugdo criminal5®

Outrossim, é importante frisar que uma vez que a instrugdo criminal se
encerrou, ou ainda, a testemunha ameacada ja se pronunciou em juizo, ndo
subsiste mais nenhum motivo para a manutencado dessa medida, devendo ser

revogada a prisao.

5 LIMA, Renato Brasileiro de. Nova Prisdo Cautelar. Doutrina, Jurisprudéncia e Pratica.
Niteroi, Impetus. 2011. P. 249.
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Por fim, é importante que se faga uma critica a genericidade e a auséncia de
fundamentacdo com base em elementos processuais para a adogao de tais
medidas, pois inumeras vezes nao existe nenhuma prova ou sequer indicio que
0 paciente criara ébice a instrugdo criminal, mas o magistrado com base em
elementos “abstratos” pautado em suposi¢cdes que inexistem para 0 processo

utiliza tal requisito como justificativa para a priséo.

2.2.4.3.3. Assegurar a aplicagao da lei penal:

Essa medida também é essencialmente uma medida de carater cautelar,
podemos perceber isso da noticia histérica que temos das prisdes preventivas,
de que ela servia para assegurar que O suspeito viesse a cumprir a pena

referente ao processo que seria julgado.

Ocorre que, tais concepgdes foram alteradas e atualmente para que a prisédo
preventiva tenha fundamento na necessidade de assegurar o cumprimento da
lei penal é imprescindivel que se tenha alguma fundada suspeita da fuga do
paciente para frustrar a aplicagcéo da lei penal.

Sobre essa situacido, merece destaque os ensinamentos de Gustavo Badaro:

O juiz tera que fazer um juizo para o futuro, um prognostico diante da
situagao atual. O futuro ndo se acerta, prevé-se. Ndo é possivel se
exigir a plena prova da certeza de um perigo de dano, ou um dano
em potencial. Seria buscar a certeza de um dano futuro e ndo de um
acontecimento passado, de um dano que ja tenha ocorrido. O que se
pode exigir do juiz em tal caso é uma previsao, um prognostico sobre
um dano futuro 80

Um dos elementos preponderantes que é levado em conta para a decretacéo
da prisdo preventiva com base nesse fundamento é o fato do suspeito nao
possuir residéncia fixa, ocupacao licita, ou ainda, nao “residir no distrito da

culpa”, essas frases sao lugar comum nos decretos preventivos.

Entretanto ndo parecem adequadas tais justificativas visto que a fuga nao pode
ser presumida pelo juizo, mas deve ser amparada em elementos que

evidenciem claramente que o suspeito deseja se furtar da acédo da justica.

60 http://badaroadvogados.com.br/o-onus-da-prova-no-habeas-corpus-in-dubio-pro-
libertate.html
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Nesse espeque, a simples hipossuficiéncia econdmica do réu, ou ainda o fato
dele estar desempregado, ndao autorizaria o juiz a decretar sua prisao

preventiva.

Coaduna com tal entendimento Eugénio Pacielli de Oliveira:

A fuga ndo pode ser tomada como consequéncia légica e necessaria
da riqueza, mas de outro lado, pode justificar a adogdo de outras
medidas acautelatérias para a garantia da aplicagdo da lei penal (...)
Dizer que o simples fato da superlativa condicdo econémica e
financeira do agente, por si s6, ndo é suficiente para o temor da fuga,
ndo significa mais que reconhecer que seria necessaria a presenca
de um risco real ou efetivo de sua ocorréncia (fuga). Ficariamos,
portanto, no plano das abstracbes e das especulagbes, sem
correspondéncia com a concretude a que se faz apenas referéncia.
Por isso, pensamos que sera o exame detido de cada caso concreto
gue podera legitimar a situacdo de risco a persecugéo penal &'

Diante disso, € importante observar que o requisito da necessidade de
assegurar a aplicagdo da lei penal ndo pode estar fundamentada em meras
presungdes e “achismos” do magistrado, devendo observar atentamente os
elementos presentes no processo e que fundamente neles a possibilidade de

aplicagao dessa medida.

2.3. Panorama geral das modificagoes introduzidas pela Lei n°.

12.403/2011 e suas implicagoes:

Ao final do presente capitulo, merece destaque que até o advento da lei
12.403/11 o sistema processual brasileiro era bastante carente de medidas
cautelares, pautando-se apenas na prisdo cautelar ou na liberdade proviséria,
vivendo uma situacdo que os doutrinadores denominavam de bipolaridade
processual, mas com o curso do tempo comegaram a surgir decisbes que
comecgavam a impor “condicdes” ao imputado, entretanto sem ainda estarem

regulamentadas.

Em que pese a adogdo desse procedimento configurasse uma profunda
violagdo as normas processuais penais, ja que nenhuma das cautelares

aplicadas eram tipicas, ninguém se insurgia contra tais medidas, pois em regra,

61 PACELLI, Eugénio; COSTA, Domingos Barros da. Prisdo Preventiva e liberdade
Provisoria a Reforma da lei 12.403/11. Sao Paulo, Ed. Atlas. 2013 P. 106
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as medidas impostas eram sempre mais benéficas. A adocdo desse

procedimento era conhecida como “Poder Geral de Cautela”

No seguinte trecho podemos extrair um entendimento mais profundo sobre o

“poder geral de cautela”™

No processo civil é reconhecido o poder geral de cautela (potere
cautelare generale) confiado aos juizes, em virtude do qual eles
podem, sempre, onde se manifeste a possibilidade de um dano que
deriva do atraso de um procedimento principal, providenciar de modo
preventivo a eliminar o perigo, utilizando a forma e o meio que

considerem oportunos e apropriados ao caso. %2
E salutar destacar o carater excepcional do carcere, em detrimento das
cautelares diversas, que podem e devem ser priorizadas Nno nNoOsSso
ordenamento, todavia percebemos uma inversao de tal ordem, ao tempo que a
prisdo preventiva & praticamente instantdnea e automatica, apenas sendo
“convertida”, existindo uma resisténcia muito grande dos magistrados para a

aplicacao das cautelares diversas.

A Lei 12.403 teve como um dos seus principais propositos o esvaziamento das
cadeias publicas e das delegacias dos presos provisorios, principalmente
aqueles que cometeram crimes mais banais e que ndo necessitam responder
a0 processo presos, ja que muitas vezes o proprio crime prevé uma pena que
possa ser cumprida em regime semiaberto ou aberto, sendo dispensavel

manter o réu preso durante toda instrugao.

Diversamente, podemos observar que o objetivo da Lei ndo foi alcangado, pois
desde a sua criacdo até o presente momento, percebe-se um crescimento
assustador do numero de presos provisorios, sobretudo aqueles que
respondem a crimes menos graves, ou seja, uma lei que serviria para esvaziar

as cadeias publicas acabou por aumentar mais ainda.

Nao podemos atribuir a culpa desse fato exclusivamente a Lei, muito embora
ela apresente alguns problemas, o maior de todos eles é: a margem de
liberdade que ela atribui ao magistrado, ficando ao critério deles uma série de
elementos com um elevado grau de subjetividade e além disso percebe-se que

alguns ainda nao se adaptaram as inovacgoes trazidas por ela.

62 Trecho de: Aury Lopes Jr. “Direito Processual Penal.” Saraiva, 2012-04-05T13:07:29+00:00.
iBooks.
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3 Garantia da Ordem Publica:

No capitulo anterior vimos alguns dos principais requisitos para justificar a
decretacdo da prisdo preventiva, restando apenas a “garantia da ordem
publica”, que sera alvo de uma abordagem mais ampla e aprofundada nesse

capitulo especificamente.

Muito embora o objetivo n&o seja uma analise dogmatica a respeito desse
instituto, € importante que sejam estabelecidas algumas premissas
norteadoras, para que posteriormente seja possivel a construgdo de uma

analise critica desse tema.

Sobre a garantia da ordem publica, merece destaque o trecho de Andrey

Borges de Mendonga que traz uma visdo sobre a garantia da ordem publica:

A garantia da ordem publica € a expressdao mais ampla e aberta de
todos os fundamentos da prisdo preventiva e, justamente por isto, a
que traz mais divergéncias e, muitas vezes, abusos. Ordem publica
significa seguranga e tranquilidade da sociedade. Ou, nas palavras de
Fabio Bechara, paz social e convivéncia harmoniosa." Justamente
nesse sentido, a prisdo preventiva do acusado é decretada para a
garantia da ordem publica quando houver o risco de que a
tranquilidade social sera ameagada pela pratica de novos delitos.
Assim, majoritariamente, entende-se que o risco de reiteragado
criminosa pelo agente é o fator que justifica a prisdo com base na
ordem publica.®?

Diante do seguinte trecho, percebe-se desde entdo a amplitude conceitual e a
margem de indefinicdo que paira sob a garantia da ordem publica, n&o
existindo ao certo uma definicdo precisa para a garantia da ordem publica, mas

uma serie de formulagdes genéricas que s&o utilizadas como argumentos para

a garantia da ordem publica.

A imprecisado conceitual e a indeterminabilidade da garantia da ordem publica
tém ocasionado um dos maiores problemas existentes no panorama das
prisbes preventivas, que é a margem de discricionariedade para o julgador

fundamentar da forma que melhor lhe aprouver a “garantia da ordem publica”.

65 MENDONCGCA, Andrey Borges. Prisdo e outras Medidas Cautelares Pessoais. Sdo Paulo,
Gen, Método. 2011, p. 262.
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O Processo Penal lida com um dos bens mais preciosos na vida de um ser
humano, no caso, a sua liberdade. Atuando como um limitador do poder
punitivo estatal, razdo pela qual ndo pode lidar com conceitos juridicos tao

abertos e imprecisos, dotados de uma subjetividade t&o gritante.

Nesse sentido, os magistrados tém fundamentado as suas decisdes das
formas mais variadas, langando m&o em uma série de conceitos e jargbes

criados para justificar a garantia da ordem publica, sao eles:

LT ”

“risco/probabilidade de reiteragao delitiva” “clamor publico/social” “gravidade in

concreto do delito” “repercussao negativa no seio social’, “reprovabilidade da

conduta "e “perturbacéo a paz social”.

Ou seja, em um breve paragrafo foi possivel trazer os argumentos mais
diversos e indefinidos de garantia da ordem publica, todos eles sdo utilizados
diariamente por magistrados e Tribunais mantendo centenas de milhares de

pessoas encarceradas todos os dias.

Nesse sentido, € importante evidenciar a dualidade que foi criada no cenario
das prisdes preventivas, sendo elas aquelas “tipicamente cautelares” e as que
servem a “valores sociais presentes na sociedade” como € o caso da
seguranga publica e a credibilidade das instituicdes publicas, diversos autores
tém comecado a perceber essa dualidade, como é o caso de Andrey Borges de

Mendonca:

Merece destaque a Obra do professor Rdmulo de Andrade Moreira, que com

brilhantismo caracteriza a garantia da ordem publica

Lamentavelmente continuamos a ter como um dos requisitos para a
decretagdo da prisdo preventiva a “garantia da ordem publica”,
conceito por demais genérico e, exatamente por isso, improprio para
autorizar uma custédia proviséria que, como se sabe, somente se
justifica no processo penal como um provimento de natureza cautelar
(presentes o fumus commissi delicti e o periculum libertatis).Ha mais
de dois séculos Beccaria ja preconizava que “o réu nao deve ficar
encarcerado sendo na medida em que se considere necessario para
o impedir de escapar-se ou de esconder as provas do crime, o que
coincide com dois outros requisitos da prisdo preventiva em nosso
Pais (conveniéncia da instrugdo criminal e asseguragdo da aplicagédo
da lei penal)®4.

64 MOREIRA, Romulo de Andrade. A Prisao Processual, a Fianga, a Liberdade Provisoéria e
As Demais Medidas Cautelares. Porto Alegre, Lex Magister. 2012 P.48.
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No Brasil a prisdo preventiva tem sido decretada sob o argumento de se estar
resguardando a ordem publica, quando, na verdade, o real objetivo € querer
evitar o cometimento de novos delitos pelo acusado, ou ainda, satisfazer a
opinido publica.

Sobre tal tema, merece destaque o posicionamento dos juristas espanhdis

Gimeno Sendra, Moreno Catena e Cortés Dominguez:

Tampoco puede atribuirse a la prision provisional un fin de prevencion
especial: evitar la comision de delitos por la persona a la que se priva
de libertad. La propia terminologia mas frecuentemente empleada
para expresar tal idea — probable comision de ‘otros” o ’ulteriores’
delitos — deja entrever que esta concepcién se asienta en una
presuncion de culpabilidad. (...) Por las mismas razones no es
defendible que la prisidn provisional deba cumplir la funcién de calmar
la alarma social que haya podido producir el hecho delictivo, cuando
aun no se ha determinado quién sea el responsable. Sélo razonando
dentro del esquema logico de la presuncion de culpabilidad podria
concebirse la privacion en un establecimiento penitenciario, el
encarcelamiento del imputado, como instrumento apaciguador de las
ansias y temores suscitados por el delito. (...) La via legitima para
calmar la alarma social — esa especie de 'sed de venganza’ colectiva
que algunos parecen alentar y por desgracia en ciertos casos aflora —
no puede ser la prision provisional, encarcelando sin mas y al mayor
numero posible de los que prima facie aparezcan como autores de
hechos delictivos, sino una rapida sentencia sobre el fondo,
condenando o absolviendo, porque sdlo la resolucion judicial dictada
en un proceso puede determinar la culpabilidad y la sancién penal.”®5

Parece bastante acertado o posicionamento supramencionado, vez que a
garantia da ordem publica ndo pode ter como objetivo acautelar o meio social,
pois estaria incorrendo numa inversao do estado de presuncao de inocéncia e
incidindo uma presuncao de culpabilidade, dando azo a uma vinganga coletiva

por parte da sociedade em relagdo ao imputado.
3.1 Contornos teodricos e praticos

Sob o plano tedrico, percebe-se que a maioria da doutrina é resistente, ou até
mesmo avessa ao requisito da garantia da ordem publica como fundamento
para as prisdes preventivas, sendo diversos os motivos, dentre eles alguns
entendem que se trata de um requisito demasiadamente vago, outros
defendem a inconstitucionalidade desse instituto, ainda existem os que
defendem que a garantia da ordem publica ndo guarda relagdo alguma com as

prisbes cautelares.

65 Derecho Procesal Penal, Madrid: Colex, 32. ed., 1999, pp. 522/523. Apud MOREIRA, Romulo
de Andrade. A Prisdo Processual, a Fianga, a Liberdade Proviséria e As Demais Medidas
Cautelares. Porto Alegre, Lex Magister. 2012 P. 48 a 49.
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Nesse sentido, merece evidencia o posicionamento de alguns autores
consagrados, acerca dessa tematica, para que seja possivel a construgcao de

uma cognigao ampla com os mais diversos pontos de vista:

Para Eugénio Paccieli de Olivera a garantia da ordem publica seria o calcanhar
de Aquiles do processo penal brasileiro: sendo uma modalidade de cautela
absolutamente desconectada com a instrumentalidade inerente ao processo de
natureza cautelar. O objetivo dela ndo é a protecdo da investigagdo ou do
processo em curso, mas a tutela contra possiveis atos de reiteragao criminosa.
Identificando tais possibilidades e legitimando tal providéncia através de um

esforgo argumentativo.®

Segundo o entendimento de Renato Brasileiro de Lima existiriam trés correntes
sobre a garantia da ordem publica, a primeira delas (minoritaria) defende que a
garantia da ordem publica ndo € dotada de cauteralidade e seria uma forma de
cumprimento antecipado de pena, para essa parcela a ordem publica serviria a

finalidades extraprocessuais, sustentada por Odone Sanguiné.®’

Para a segunda corrente (majoritaria) a garantia da ordem publica teria a
finalidade de aplacar a reiteragao delitiva, evitando colocar em liberdade aquele
que é propenso a pratica delituosa, para eles existiria sim uma cauteralidade
pois existiria o objetivo de assegurar um resultado util ao processo. Sendo esse

o posicionamento que tem prevalecido nos Tribunais Superiores.t8

A terceira corrente com um carater ampliativo atribui a garantia da ordem
publica uma finalidade de impedir que o agente solto continue delinquindo,
servindo para acautelar o meio social do convivio do imputado e garantir a
credibilidade da justica nos crimes que provoquem um clamor publico,
defendida por Fernando Capez.°

66 PACELLI, Eugénio; COSTA, Domingos Barros da. Prisdo Preventiva e liberdade
Provisdria a Reforma da lei 12.403/11. Sao Paulo, Ed. Atlas. 2013 p. 92.

67 67 LIMA, Renato Brasileiro de. Nova Prisdo Cautelar. Doutrina, Jurisprudéncia e Pratica.
Niterdi, Impetus. 2011. p. 235 a 236.

68 Ibdem. p. 236 a 240.

69 Ibdem 240 a 241.
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No mesmo sentido se posiciona Denilson Feitoza Pacheco, entendendo que a
prisdo processual deve zelar pela protecdo do “fim mediato geral da

persecugao penal, que é a seguranga publica”’®

Apos as referidas analises, merece destaque as consideragdes de Aury Lopes

sobre o tema:

E inconstitucional atribuir & prisdo cautelar a fungdo de controlar o
alarma social, e, por mais respeitaveis que sejam os sentimentos de
vinganga, nem a prisao preventiva pode servir como pena antecipada
e fins de prevengdao, nem o Estado, enquanto reserva ética, pode
assumir esse papel vingativo. Também a ordem publica, ao ser
confundida com o tal "clamor publico", corre o risco da manipulagao
pelos meios de comunicacdo de massas, fazendo com que a dita
opinido publica ndo passe de mera opinido publicada, com evidentes
prejuizos para todos. Obviamente que a prisdo preventiva para
garantia da ordem publica nao é cautelar, pois ndo tutela o processo,
sendo, portanto, flagrantemente inconstitucional, até porque, nessa
matéria, € imprescindivel a estrita observancia ao principio da
legalidade e da taxatividade. Considerando a natureza dos direitos
limitados (liberdade e presungdo de inocéncia), & absolutamente
inadmissivel uma interpretagcdo extensiva (in malan partem) que
amplie o conceito de cautelar até o ponto de transforma-la em medida
de seguranga publica’

Feita a analise do posicionamento da doutrina sobre a tematica da garantia da
ordem publica, percebe-se que existem fortes argumentos e doutrinadores de

renome que defendem a inconstitucionalidade e a inaptiddo da garantia da

ordem publica como requisito para a prisao preventiva.

Embora a maioria da doutrina ndo entenda sobre a inconstitucionalidade da
garantia da ordem publica, ndo parece tal posicionamento adequado, pois
diversos sao os motivos que tornam inconstitucional a garantia da ordem
publica, dentre eles a impossibilidade de enquadramento desse requisito
enquanto uma medida cautelar, a amplitude e vagueza conceitual, que abre
espacos a analogias in malam partem e viola a taxatividade do processo penal,
além disso o esfor¢o argumentativo que é utilizado para fundamentar essa

modalidade e afastar o estado de inocéncia do acusado.

70 PACHECO, Denilson Feitoza. Direito Processual Penal. Teoria, Critica e Praxis 72 Ed. Rio
de Janeiro, Impetus. 2010, p. 289.

' LOPES JUNIOR, Aury. O Novo Regime juridico da Prisdao Processual, Liberdade
Provisoria e Medidas Cautelares Diversas. 22 Ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2011. P.89.



59

Adentrado a seara pratica, essa tematica se mostra ainda mais complexa, pois
os Tribunais Superiores entendem como valido ao requisito da garantia da
ordem publica como fundamento para a prisdo preventiva, sendo esse

posicionamento unissono na jurisprudéncia brasileira.

No entanto, ainda dentro do posicionamento dos Tribunais Superiores existe
uma subdivisdo sobre a tematica da garantia da ordem publica, ndo podendo
ser utilizado qualquer argumento de forma ampla e irrestrita para justificar a

garantia da ordem publica.

A propésito, os Tribunais superiores tém rechacado a argumentacao de que a
garantia da ordem publica serviria para aplacar o clamor social, credibilidade de
instituicdes, proteger o imputado da exposigdo social, dentre outros

argumentos falaciosos.”?

Ocorre que, a garantia da ordem publica, justamente pela sua acepgao ampla
tem abarcado todo tipo de fundamentagdo para a decretacdo da prisao
preventiva, tendo virado um conceito padrdo em que tudo se enquadra a essa

categoria, desde que haja um certo esfor¢o argumentativo.

Para piorar mais ainda a situagcdo pratica da garantia da ordem publica, os
magistrados tém feito cada vez menos esforgo para motivar as suas decisdes,
muitas vezes apenas citando o artigo 312 do Cédigo de Processo Penal ou

apenas dizendo que viola a garantia da ordem publica.

A verdade é que as decisdes que decretam a prisdo preventiva na esmagadora
maioria das vezes contam com o requisito da garantia da ordem publica, ja que
esse € o mais facil para fundamentar, ndo exigindo nenhuma robustez da

decisao.

A situacéo tem assumido um quadro tao critico que alguns magistrados criaram
decisdes padrdao que conseguem se adequar a todos os casos, desde um furto
até um homicidio, alterando-se apenas um paragrafo que conta com algumas

nuances superficiais do caso. Aléem disso temos as chamadas “decisdes

72 Ainda é possivel encontrar alguns poucos julgados que ndo respeitam esse posicionamento
majoritario, até porque tem pouco tempo que foi pacificada a inaplicabilidade desses
argumentos como fundamento valido para uma prisdo. Logo mais trataremos de forma mais
aprofundada essa matéria.
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questionarias” que funcionam com um simples (X) para marcar o motivo da
prisao.

Tamanha a genericidade da garantia da ordem publica, que vem cedendo
espaco pare decisbes completamente genéricas e sem nenhum tipo de
fundamentagédo. N&o bastasse a inconstitucionalidade desse fundamento, ela
tem se tornado mais do que isso, uma verdadeira “erva daninha” destruindo
completamente o quadro das prisdes preventivas no ordenamento juridico

patrio.

A garantia da ordem publica tem se mostrado um argumento bastante sedutor,
com o qual a sociedade tem “ concordado” ja que a finalidade seria a resolugéo
de problemas de seguranga publica, ndo existindo o minimo interesse se de

fato esse requisito violaria a nossa constituicao.

A verdade é que em nome de uma sede punitiva estatal, temos dado espaco
para que institutos como esse ganhem forga e funcionem como justificativa

padrao para todo o tipo de prisao.

3.2 A hermenéutica do julgador: A consciéncia, a pré-compreensao e a
influéncia midiatica como instrumentos (i)materiais da compreensao do

magistrado acerca da garantia da ordem publica.

Com o avango da midia e o crescimento em larga escala e a difusdo ao acesso
a informacgéao, temos a midia como um dos principais agentes formadores de
opinido da nossa sociedade, elemento que representa um risco, sobretudo no
que diz respeito a seara Penal. Neste ponto, cumpre analisar a subjetividade
do fundamento da garantia da ordem publica e de que forma a midia interfere

em relagado a empregabilidade desse requisito.

Sobre o subjetivismo da garantia da ordem publica merece destaque o

posicionamento de Gustavo Badaro:

A expressao “ordem publica” é vaga, de conteldo indeterminado. A
auséncia de um referencial semantico seguro para a “garantia da
ordem publica” coloca em risco a liberdade individual. (...) Quando se
prende para “garantir a ordem publica” ndo se esta buscando a
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conservagdo de uma situacdo de fato necessaria para assegurar a
utilidade e a eficacia de um futuro provimento condenatério. Ao
contrario, 0 que se estd pretendendo é a antecipagdo de alguns
efeitos praticos da condenacao penal.”®

No mesmo sentido se posiciona Roberto Delmanto, quando aborda as
consequéncias da utilizacdo da medida coercitiva de liberdade, tendo como

fundamento a garantia da ordem publica:

E de se esclarecer, porém, ser indisfarcavel que nesses termos a
prisdo preventiva se distancia de seu carater instrumental de tutela do
bom andamento do processo e da eficacia de seu resultado insito a
toda e qualquer medida cautelar, servindo de instrumento de justica
sumaria, vinganga social, etc. Ndo ha como negar, com efeito, que ao
se aceitar a prisdo proviséria de alguém, para que a sociedade néo
se sinta perturbada, amedrontada, desprotegida etc., estar-se-a
presumindo a culpabilidade do acusado.”

Merece destaque a breve retrospectiva historica formulada por Aury Lopes,
analisando o processo de surgimento da garantia da ordem publica para que

tenhamos uma plena compreensao das suas implicacbées em nossa sociedade:

Grave problema encerra ainda a prisdo para a garantia da ordem
publica, pois se trata de um conceito vago, impreciso, indeterminado
e despido de qualquer referencial semantico. Sua origem remonta a
Alemanha da década de 30, periodo em que o nazifascismo buscava
exatamente isso: uma autorizagdo geral e aberta para prender. Até
hoje, ainda que de forma mais dissimulada, tem servido a diferentes
senhores, adeptos dos discursos autoritarios e utilitaristas, que téao
‘bem’ sabem utilizar dessas clausulas genéricas e indeterminadas do
Direito para fazer valer seus atos prepotentes”®

Tourinho Filho se posiciona no mesmo sentido dos referidos autores
coadunando com entendimento até entdo exposto, acreditando ser a garantia
da ordem publica um conceito aberto, que se confunde com a paz social e
tranquilidade, colocando nas méaos dos juizes um poder imenso, permitindo que
as prisbes sejam embasadas, ainda que inconscientemente, por suas
convicgoes, frente a indeterminabilidade da expressao. Sustenta o absurdo de

se considerar a midia enquanto um termémetro do que afeta a ordem publica,

73 BADARO, Gustavo Henrique. Direito processual penal. 2. ed. Rio de Janeiro. Elsevier.
2009. Tomo II. P. 193 a194.

74 http://lemporiododireito.com.br/garantia-da-ordem-publica-fundamentacao-generica-constitui-
meio-abusivo-de-decretacao-da-prisao-preventiva-segundo-o-procurador-de-justica-romulo-de-
andrade-moreira/

75 LOPES JUNIOR, Aury. O Novo Regime juridico da Prisdao Processual, Liberdade
Provisdria e Medidas Cautelares Diversas. 22 Ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2011. p. 92.
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pois sendo assim, esta modalidade de prisdo ficaria a unico critério dos meios

de comunicacgéo.

Para Fauzi Hassan a tematica da garantia da ordem publica transformou-se em
“argumento tipico da retorica de emergéncia”, entre as razdes para tal, por ser
conceito aberto, que assimila tanto a presuncdo de culpabilidade, quanto a
possibilidade de reiteracdo, tendo em vista que esta esta fundamentado no

discurso lei e ordem que inspira a legislagdo de emergéncia,’®

De modo breve e brilhante Aury Lopes se posiciona quando diz que a garantia da

ordem publica é uma “autorizacdo geral e aberta para prender”’’.

Nesse ponto, € importante observar que antes mesmo de construir uma
decisdo o magistrado ja tem na cabega dele uma concepgao formada, para
prender ou soltar o imputado, buscando apenas uma fundamentagcdo que
melhor se adeque a uma decisédo que ele ja tinha tomado anteriormente, nesse
ponto, a garantia da ordem publica contribui bastante, pois dada a sua

vagueza, qualquer argumento se enquadra como justificativa plausivel.

Diante de tamanha insensatez, a verdade € que a “opinido publica” tem se
encarregado de “julgar antecipadamente” o acusado, o magistrado seria
apenas um porta voz daquilo que pensa a sociedade a respeito da
possibilidade de soltura de um determinado individuo, muitos se intitulam de
“agentes de transformacado social” de modo que a decisdo deles devesse
atender os anseios da sociedade, ignorando completamente a lei e a

constituigao.

Existem relatos de magistrados que observavam nitidamente a ilegalidade da
prisdo mas falavam “Nao posso soltar esse individuo, pois caso ele cometa
algum crime novamente a imprensa e a opinido publica ira atribuir a mim

responsabilidade sobre esse provavel fato”.

Este € um ponto preocupante: o papel exercido pelos telejornais, que ao invés
de simplesmente noticiar, transforma delitos e processos judiciais em novelas

promovendo um verdadeiro sensacionalismo midiatico, sobretudo nos casos

76 CHOUKR HASSAN, Fauzi. Processo penal de emergéncia. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2002 147-148

7 LOPES JUNIOR, Aury. O Novo Regime juridico da Prisdao Processual, Liberdade
Provisdria e Medidas Cautelares Diversas. 22 Ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2011. p. 98
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que “chocam a sociedade”, aliado ao vago requisito da garantia da ordem
publica e cumulado a arbitrariedade de alguns magistrados, tem promovido

verdadeiros absurdos.

Por diversas vezes, a reprovabilidade da midia perante a sociedade é mais
severa do que a propria sancdo decorrente da sentenca penal e as prisdes
provisérias, que tem suas vidas completamente devassadas e invadidas.
destaque-se, ainda, que por vezes, imprensa ja escolheu condenar o cidadao
(constitucionalmente presumido inocente) antes mesmo do término da

instrugdo criminal.

Sobre essas questdes, destaco as brilhantes palavras do mestre Francesco

Carnelutti:

Logo que surge o processo, o suspeito, o acusado, sua familia, sua
casa seu trabalho sao inquiridos, investigados, despidos na presenca
de todos. Um individuo assim é feito em pedacos. E um individuo
assim, relembremo-nos, € o unico valor da civilizagado que deveria ser
protegido?®

A verdade é que o sensacionalismo da imprensa tem se demonstrado algo
bastante lucrativo, ja que diversos telejornais apostam nessa formula nos mais
diversos horarios da programagao, justamente pela audiéncia que contam por
parte da sociedade.

3.3 A Futurologia Perigosista exacerbada e a pseudo garantia da ordem

publica

A futurologia perigosista € proveniente de uma analise feita pelos magistrados
sobre a probabilidade do imputado caso seja colocado em liberdade torne a
cometer outros delitos, € o que muitos denominam de “personalidade voltada
para o crime”, algo completamente fragil e sem o menor embasamento

processual.

78 CARNELUTTI, Francesco. As misérias do processo Penal. 6. ed. Campinas: Booksseller,
2005, p. 48.
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Tratam-se de meras presung¢des de que se o sujeito ja praticou duas vezes ou
mais aquele determinado delito, quando posto em liberdade encontrara os

mesmos estimulos que teve anteriormente para pratica-los.

Ou seja, o estado atribui as prisdes de carater provisério um carater de
prevengdo geral que ja seria uma das finalidades da pena e ndo de uma
medida de natureza cautelar, além disso ndo existe uma real preocupacao e

um plano a médio e longo prazo para a prevencgao de delitos.

Sendo assim, a garantia da ordem publica tem sido vista como valvula de
escape para todos esses problemas, pois de fato € muito mais facil prender do
que de fato buscar a verdadeira solugdo para esse problema, acontece que
mais cedo ou mais tarde esse individuo devera ser posto em liberdade o que

evidencia a fragilidade argumentativa da futurologia perigosista.

Merece destaque a transcricdo da seguinte ementa do voto do Relator Amilton

Bueno de Carvalho do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul:

HABEAS CORPUS. Prisdo preventiva. Requisitos legais. Presuncgéo
de periculosidade pela probabilidade de reincidéncia.
Inadmissibilidade.

A futurologia perigosista, reflexo da absor¢do do aparato tedrico da
Escola Positiva — que, desde muito, ttm demonstrado seus efeitos
nefastos: excessos punitivos de regimes politicos totalitarios,
estigmatizacdo e marginalizagdo de determinadas classes sociais
(alvo do controle punitivo) — tem acarretado a proliferagéo de regras e
técnicas vagas e ilegitimas de controle social no sistema punitivo,
onde o sujeito — considerado como portador de uma perigosidade
social da qual ndo pode subtrair-se — torna-se presa facil ao
aniquilante sistema de exclusao social.

A ordem publica, requisito legal amplo, aberto e carente de sodlidos
critérios de constatagéo (fruto desta ideologia perigosista) — portanto
antidemocratico —, facilmente enquadravel a qualquer situagéo, é aqui
genérica e abstratamente invocada — mera repeticdo da lei —, ja que
nenhum dado fatico, objetivo e concreto, ha a sustenta-la.
Fundamento prisional genérico, anti-garantista, insuficiente, portanto!

A gravidade do delito, por si-s6, também nao sustenta o carcere
extemporaneo: ausente previsdo constitucional e legal de priséo
automatica por qualquer espécie delitiva. Necessaria, e sempre, a
presenca dos requisitos legais (apelacdo-crime 70006140693, j. em
12/03/2003).7°

A decisdo supramencionada é certeira com relagdo ao verdadeiro significado
da futurologia perigosista e o modo que ela tem sido empregada, e as suas

finalidades. Em verdade percebe-se que o magistrado deveria ser um “grande

® j  http://jus.com.br/artigos/9120/a-natureza-juridica-da-ordem-publica-e-o-clamor-publico-
como-fundamento-da-prisao-preventiva/2
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oraculo” para conseguir prever a reiteragdo delitiva em relagdo ao acusado, ja
que nem ele mesmo sabe se tornara a delinquir quiga um juiz que nunca viu e

nem sequer dialogou com o suposto autor do fato.

Em verdade, o argumento da futurologia perigosista em nada coaduna com o
nosso sistema processual penal e nem com a nossa constituicdo garantista e
democratica. Tal raciocinio se associa muito mais a um estado totalitario e
ditatorial do que em relacdo a um “estado democratico de direito”. O fato é que
a nossa constituicdo e as nossas leis retratam uma democracia, mas a nossa
sociedade e a mentalidade do nosso povo retrata um pensamento ditatorial e

retrogrado que destoa completamente do “papel”.

A futurologia perigosista nada mais é do que a manutencéo e a releitura dos
institutos da escola positiva, ocasionando uma criagdo de regras vagas e
ilegitimas que se encarregam na verdade de um papel muito mais de controle
social do que uma preocupagao com direitos e garantias, ja que € muito mais
facil encarar determinados sujeitos como dotados de uma “periculosidade” e

manté-lo excluido do sistema e da sociedade

Cabe afiadir que una de las pretensiones mas ambiciosas de esta
criminologia etioldgica individual equivoca fue la de hacer realidad el
viejo suefio positivista: medir la peligrosidad. Puede decirse que el
"peligrosometro" se trata de construir en la posguerra, pues las
tentativas anteriores no eran tan tecnificadas o bien se limitaban a ser
intuitivas, pese a que la idea de su construccion, por regla general,
proviene de antes de la guerra y se funda en investigaciones llevadas
a cabo en su trascurso” 80

Diante do referido trecho em destaque, pode-se observar uma severa critica
desse autor para com a “objetivizacao” de uma reincidéncia, vez que existia um
objetivo de medir o grau de periculosidade deum determinado sujeito e seja
feita uma tabela com tal porcentagem, ou seja, algo completamente

inimaginavel para os padrdes de um estado democratico.

Sobre a pseudo garantia da ordem publica, ja € sabido por todos que ela é um
requisito legal amplo, aberto e carente de sodlidos critérios de constatacéo,
antidemocratica e fruto desta ideologia perigosista, de uma grande

maleabilidade que a torna perigosa por ser enquadravel a qualquer situagao.

80 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Criminologia: Aproximacion desde un margen. Bogota
Colébmbia, Editorial Temis. 1988, p. 244.
https://colectivociajpp.files.wordpress.com/2012/08/criminologc3ada-aproximacic3b3n-desde-
un-margen-zaffaroni.pdf
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Cumpre salientar que em verdade a famigerada garantia da ordem publica
nunca sera verdadeiramente concretizada, pois ndo € a prisdo de um
determinado sujeito que fard que alcancemos a “ordem publica®, afinal,
prendemos tanto com base nesse argumento (centenas de milhares) que se de

fato a ordem publica existisse ja teriamos alcangaodo-a.

Nao sera a colocacdao em liberdade daqueles que sao presumidamente
inocentes que abalara a ordem publica e nem a prisdo deles que fara que ela

seja reestabelecida.

Nesse sentido, merecem ser feitos os seguintes questionamentos: sera que
realmente cumprimos o papel de garantir a ordem publica com essas prisdes?
Temos atualmente em nosso pais uma ordem publica? Se prendemos tanto
com base nesse critério porqué sera que ainda nao alcancamos a ordem

publica?

Bem, diante de todos esses questionamentos que parece que ja foram
amplamente respondidos durante o texto, podemos concluir que na verdade a
garantia da ordem publica & apenas uma frase, um “topoi”, que na verdade é
uma estrutura completamente oca, ja que por tras dela ndo ha nenhum suporte
juridico e tampouco socioldégico argumentativo que justifique a sua utilizagao,

tudo nela se encaixa.

3.4. A (in)adequacgao da garantia da ordem publica empregada enquanto

fundamento para medida de natureza cautelar.

Além do que ja foi exposto, percebe-se claramente que a garantia da ordem
publica, assim como a garantia da ordem econbmica, sdo os dois unicos
requisitos que nao conseguem ser traduzidos em medidas cautelares, ja que
nao trazem em sua esséncia nenhuma relagcdo com o processo penal quica

com a cauteralidade.

Desse modo, percebe-se a inadequacédo desse requisito por justamente

inobservar a verdadeira finalidade de uma medida cautelar, sobe isso merece
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destaque o posicionamento de Gomes Filho quanto a utilizacdo da ordem

publica enquanto requisito para uma medida acautelatéria:

demonstrou-nos n&o possuir a idéia de "ordem publica" carater
instrumental relacionado com os meios e fins do processo, veja-se: A
ordem publica relacionam-se todas aquelas finalidades do
encarceramento provisorio que nao se enquadram nas exigéncias de
carater cautelar propriamente ditas, mas constituem formas de
privacado da liberdade adotadas como medidas de defesa social; fala-
se, entdo, em "exemplaridade", no sentido de imediata reacdo ao
delito, que teria como efeito satisfazer o sentimento de justica da
sociedade; ou, ainda, em prevengao especial, assim entendida a
necessidade de se evitar novos crimes; uma primeira infragdo pode
revelar que o acusado € acentuadamente propenso a praticas
delituosas ou, ainda, indicar a possivel ocorréncia de outras,
relacionadas a supressdo de provas ou dirigidas contra a prépria
pessoa do acusado.®

Diante da referida analise, fica evidente a impropriedade da garantia da ordem
publica como requisito para justificar a adogdo de uma medida cautelar, mas
podemos perceber que a ordem publica na verdade se propde a uma finalidade
de antecipacdo da propria pena do que verdadeiramente de uma prisdo

provisoéria.

No mesmo sentido se posiciona Ameérico Taipa de Carvalho sobre a natureza

diversa de uma pena e de uma priséo provisoéria:

Pena e prisao preventiva tém diversa natureza juridica, diferentes
objectivos, diversa fungdo. para decidir se uma certa garantia
individual deve aplicar-se a um determinado instituto, & necessario
atender, em primeiro lugar, a incidéncia do mesmo instituto sobre a
esfera do individuo. Ora a prisdo preventiva — embora diversa, como
se disse, da pena — traduz-se para o individuo numa restrigao total de
sua liberdade. Diferentes os institutos, idénticos os valores em jogo e
o perigo de lesdo do fundamental direito da liberdade. 82

Nesse diapasao, percebe-se que a prisao preventiva pautada no requisito da
ordem publica em nada se aproxima de uma medida cautelar, pois como
aprendemos das licbes de Calamandrei, a finalidade dos procedimentos

cautelares é assegurar plena eficacia dos procedimentos definitivos, néo

objetivando tdo somente a aplicagcédo do direito material.

81 GOMES FILHO, Anténio Magalhdes. Medidas Cautelares no Processo penal: Prisées e
Suas Alternativas: Comentarios a Lei 12.403/11. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.p. 67
a 68.

82 CARVALHO, Américo Taipa. Sucessdo de Leis Penais, Coimbra Editora, 1990, p. 251.
Apud MOREIRA, Romulo de Andrade. A Prisdao Processual, a Fiang¢a, a Liberdade
Provisoria e As Demais Medidas Cautelares. Porto Alegre, Lex Magister. 2012 p. 49.
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A partir dos pensamentos idealizados por Calamandrei que a doutrina atual
entende que as medidas cautelares sdo dotadas de uma instrumentalidade
indispensavel para o verdadeiro funcionamento da justica, de modo que a
medida cautelar seria o instrumento do instrumento, ou seja, um peio para que

fosse alcancado um determinado fim.

Sobre o tema mencionado, destaque-se a transcricdo do seguinte trecho de

Calamandrei:

la tutela cautelare &, nei confronti del diritto sostanziale, una tutela
mediata: piu che a far giustizia, serve a garantire |"efficace funzio-
namento della giustizia. Se tutti i provvedimenti giurisdizionali sono
uno strumento del diritto sostanziale che attraverso essi si attua, nei
provvedimenti cautelari si riscontra una strumentalita qualificata, ossi
elevata, per cosi dire, al quadrato: essi sono infatti, immancabilmente,
un mezzo predisposto per la miglior riuscita del Provvedimento defini-
tivo, che a sua volta € mezzo per 1" attuazione del diritto; sono cio€,
in relazione alla finalita ultima della funzione giurisdizionale, strumenti
dello strumento8?

Nesse diapasado, resta evidente o verdadeiro objetivo de uma prisdo de
natureza cautelar, tendo como escopo assegurar ao imputado uma séria de
garantias, justamente por ser considerado inocente até que ocorra o transito
em julgado da sentenga penal condenatéria, sendo assim, a deturpagédo das
prisdes cautelares afronta a n&o culpabilidade por se tratar de verdadeira

antecipacgao punitiva.

Sobre a cauteralidade das prisdes de posiciona Roberto Delmanto Junior de

modo bastante acertado, no qual concordamos integralmente:

Acreditamos, igualmente, que a caracteristica da instrumentalidade é
insita a prisdo cautelar na medida em que, para nao se confundir com
pena, so se justifica em fungdo do bom andamento do processo penal
e do resguardo da eficacia de eventual decreto condenatoério. 3
Nesse sentido, entende-se que a prisdo preventiva decretada com base na
garantia da ordem publica é completamente dissociada da necessaria
instrumentalidade que deveria revestir todas as medidas cautelares; ela ndo &

um instrumento de natureza processual, mas algo completamente alheio a ele,

8 CALAMANDREI. Piero. Introdugdo ao Estudo Sistematico dos Procedimentos
Cautelares 2000, p. 21 a 22

84 http://femporiododireito.com.br/garantia-da-ordem-publica-fundamentacao-generica-constitui-
meio-abusivo-de-decretacao-da-prisao-preventiva-segundo-o-procurador-de-justica-romulo-de-
andrade-moreira/
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gque no caso € a preocupagdo com a seguranga publica, inexistindo a

cauteralidade.

Diante disso, € completamente temerario e inconstitucional fundamentar a
restricdo da liberdade de alguém com base apenas na famigerada garantia da
ordem publica, visto que afronta principios constitucionalmente consagrados e
rememora o0s tempos mais nefastos e sombrios da histéria da nossa
humanidade, em que direitos fundamentais dos cidadaos foram completamente

vilipendiados pelo Estado.

3.5. Analise Jurisprudencial das justificativas empregadas para a

utilizagao da garantia da ordem publica:

Apos a analise dos topicos anteriores sobre a semantica da expressao “ordem
publica” e as suas implicacbes sob o ponto de vista tedrico e pratico, ainda
assim carecemos da avaliagdo sobre posicionamento da jurisprudéncia a
respeito desse requisito, pois diante dessa omisséo legal, sobre o conteudo
indeterminado da expressdo, resta apenas tentar compreender como os
Tribunais brasileiros tém interpretado “ordem publica” em diversos sentidos e

as posigdes adotadas.

Diante da analise do posicionamento dos Tribunais sobre a ordem publica, é
estarrecedor as variadas interpretacdes que vem sendo dadas a esse requisito,

as mais distintas possiveis.

Percebe-se que ndao ha de longe um consenso sobre a significancia do
requisito da garantia da ordem publica, variando em relagdo a cada caso, nédo
ha uma posigéo fime do STF nem do STJ, muitas vezes as proprias turmas e
os proéprios relatores proferem decisbes completamente contraditérias, nao
existindo uma uniformidade em suas decisdes o0 que torna ainda mais dificil a

construcdo de uma linha de raciocinio sobre o posicionamento dos Tribunais.

Nao é raro os Tribunais nacionais expedirem decretos prisionais preventivos

baseados na “credibilidade das instituicbes”, “reiteracdo delituosa”, “resposta
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ao clamor publico”, “gravidade do delito”, “probabilidade de reiteragdo” e

“preservar a seguranga social.

Antes de adentrar nas interpretagbes jurisprudéncias, faz-se necessario
salientar que tais julgados serdo analisados sob a ética das garantias previstas
por nossa constituicdo, logo abaixo extraimos alguns trechos de ementas dos
Tribunais superiores que sao utilizados como fundamento para a utilizagcao da

garantia da ordem publica:

Min. Ellen Grecie, no HC 89143, em 10 de junho de 2008:

“A garantia da ordem publica é representada pelo imperativo de se
impedir a reiteragao das praticas criminosas, como se verifica no caso
sob julgamento. A garantia da ordem publica se revela, ainda, na
necessidade de assegurar a credibilidade das instituigdes publicas
quanto a visibilidade e transparéncia de politicas publicas de
persecugao penal”. 8

Diante da leitura do referido trecho da ementa observa-se que a eminente
relatora se valeu do argumento da credibilidade da justica como fundamento
para a restricdo da liberdade, logo em seguida faremos uma analise mais
robusta sobre a utilizagdo da credibilidade da Justica como fundamento para a

garantia da ordem publica.

No mesmo sentido, o Min Gilmar Mendes, no HC: 89090 GO, em 21 de
novembro de 2006:

(...) 3. Quanto ao requisito da garantia da ordem publica, em linhas
gerais e sem qualquer pretensdo de exaurir todas as possibilidades
normativas de sua aplicagdo judicial, destaco as seguintes
circunstancias principais;_i) a necessidade de resguardar a
integridade fisica do proprio paciente ou dos demais cidadaos;
ii) o imperativo de impedir a reiteracdo das praticas criminosas,
desde que tal objetivo esteja lastreado em elementos concretos
expostos fundamentadamente no decreto de custédia cautelar; e
iii) para assequrar a credibilidade das instituicoes publicas, em
especial do Poder Judiciario, quanto a visibilidade e
transparéncia de politicas publicas de persecucao criminal e
desde que diretamente relacionadas com a adocao tempestiva de
medidas adequadas e eficazes associadas a base empirica
concreta que tenha ensejado a custodia cautelar. (...)%

Inicialmente, percebe-se que o Eminente Relator fundamenta o voto dele com
base no requisito da garantia da ordem publica, com relagdo a esse requisito,

impressiona bastante como na fundamentagao nos deparamos com situacdes

85 http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/4305319/habeas-corpus-hc-96579-mg
86 http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/2939364/habeas-corpus-hc-89090-go
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flagrantes de inconstitucionalidades e de profundas violagdes a Lei processual

penal e as garantias da nossa Constituicao Federal.

O primeiro dos fundamentos para a garantia da ordem publica é “a

necessidade de resquardar a inteqgridade fisica do préprio paciente ou

dos demais cidadaos” € inimaginavel que uma medida cautelar esteja a

servico de tamanho absurdo, pois em hipdtese alguma o cidaddo pode ser
privado da sua liberdade com base na pobre justificativa de resguardar a
integridade fisica dos cidad&os, ou seja, o estado onera o paciente por algo
que ele nao possui nenhuma responsabilidade.

O referido decisum da forma que foi exposto parece sugerir que o carcere seria
algo mais benéfico ao paciente, ja que em liberdade a integridade fisica dele

estaria em risco.

Sobre o0 segundo fundamento que tem como base_“o imperativo de impedir a

reiteracdo das praticas criminosas” esse € 0 que possui uma maior

empregabilidade na jurisprudéncia para embasar a garantia da ordem publica.
Ou seja, o magistrado exerce uma “previsao” sobre a probabilidade de uma

reiteragao delitiva por parte do imputado.

Em que pese alguns magistrados insistam em utiliza-la como argumento,
sobretudo aqueles que dizem que a partir da leitura dos autos estaria
demonstrada uma probabilidade do imputado tornar a delinquir, ndo ha em
hipotese alguma como justificar tal argumento, pois ainda que o acusado tenha
mais de dez passagens anteriores, ainda assim € temerario afirmar que ele

tornara a delinquir.

Sobre o terceiro fundamento, também ¢é inadequada a utilizagdo da
credibilidade da Justica como fundamento para uma medida de natureza
cautelar, pois nunca foi e nunca sera o objetivo de uma cautelar a protegao da

credibilidade da justica.

Com as devidas vénias, o discurso de credibilidade da justica é algo
completamente falacioso, pois ndo sera a manutencdo da prisdo de um
individuo que atribuira credibilidade a Justica, e nem a soltura dele fara com

que a Justica perca a sua credibilidade.
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Merece destaque que a nocgdo de credibilidade da justica adentra numa
subjetividade ainda maior do que a propria garantia da ordem publica, além
disso a credibilidade da justica nunca foi e nunca sera um instituto do processo
penal e nem da nossa constituicdo, ndo podendo ser utilizado como

embasamento para uma medida restritiva de liberdade.

Dessa forma, parece claro que nenhum dos trés argumentos utilizados como
sustentaculo para a garantia da ordem publica estdo de acordo com a 6tica da

nossa constituicdo garantista.

Outro posicionamento que vem sendo empregado pela jurisprudéncia € a
gravidade in concreto do delito como justificativa para a garantia da ordem
publica, como podemos observar do julgado da Min. Laurita Vaz no HC:
237404 RJ de 29 de junho de 2012:

(...) 1. No caso, verifica-se que a imposi¢do do carcere preventivo
encontra-se devidamente fundamentada na garantia da ordem
publica, tendo em vista, essencialmente, a periculosidade do agente e
a gravidade concreta do delito de homicidio qualificado praticado pelo
Paciente, evidenciada pelo modus operandi empregado na pratica do
delito, em que a vitima foi alvejada por varios disparos de arma de
fogo, pelas costas, inclusive. 2. Outrossim, mostra-se valida a
fundamentagdo do decreto prisional, na medida em que os autos
noticiam tratar-se de atividade criminosa reiterada, demonstrando a
preciosidade da agdo ao meio social. (...)%"

A gravidade in concerto do delito € um argumento que vem sendo comumente

empregado pela jurisprudéncia, sobretudo do STJ como fundamento para a

restricido da liberdade.

Ndo € necessario nenhum aprofundamento para perceber a
inconstitucionalidade e quéo vazio é esse fundamento, pois é inimaginavel que
a gravidade do crime por si sO justifique a aplicagdo de uma medida de
natureza cautelar, nesse sentido, resta clara a utilizacdo da prisdo provisoria

como uma forma de antecipagao de pena.

Outro julgado que também merece destaque pela impropriedade dos seus
fundamentos é o do Min. Luiz Fux no HC 109209 AgRg, julgado em 01 de
outubro de 2013:

87http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21924487/habeas-corpus-hc-237404-rj-2012-
0062376-7-stj/inteiro-teor-21924488
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‘o paciente, ora Agravante, fora acusado pela pratica do delito de
roubo (CP, art. 157), tendo sido decretada a sua custddia cautelar
pelo juizo a quo em outubro de 2010, ancorado em elementos
concretos para a a formacgao do seu convencimento, que indicaram a
indispensabilidade da adogao da custddia cautelar, quais sejam: (i)
gravidade, (ii) modus operandi e (iii) consequéncias dos crimes
praticados; b) Ao decretar a prisdo preventiva, o juizo a quo amparou-
se em elementos concretos para a a formagdo do seu
convencimento, que indicaram a indispensabilidade da adogado da
custddia cautelar, quais sejam: (i) gravidade, (ii) modus operandi e (iii)
consequéncias dos crimes praticados. Com efeito, o risco a ordem
publica restou devidamente demonstrado pela gravidade in concrecto
do delito, uma vez que os acusados, dentre os quais se inclui o ora
paciente, valiam-se de excessiva violéncia para com as vitimas, além
de terem se utilizado uniformes de empresas de seguranga para
facilitar o acesso as residéncias roubadas.88

Diante da leitura da referida ementa, parece que o eminente relator esta em
uma Sentenca Penal Condenatoria, quando na etapa da dosimetria da pena se
utiliza do artigo 59 para fixar a pena base do réu, ja que utiliza como
argumentos a consequéncia do crime, a gravidade in concrecto do delito,

emprego de violéncia, modus operandi, e diversos outros elementos que s6

poderiam ser avaliados em sede de sentenca.

Ou seja, em via de habeas corpus o digno Ministro realizou uma verdadeira
avaliacao dos elementos do crime, algo que foge completamente a disciplina
desse remédio constitucional, novamente fica evidenciado o carater

antecipatoério de pena que as prisdes provisorias estdo assumindo.

A respeito do referido tema, defende Aury Lopes:

“Muitas vezes a prisdo preventiva vem fundada na clausula genérica
‘garantia da ordem publica’, mas tendo como recheio uma
argumentagdo sobre a necessidade da segregacdo para o
‘restabelecimento da credibilidade das instituicdes’. E uma falacia.
Nem as instituicbes séo tao frageis a ponto de se verem ameacadas
por um delito, nem a prisdo € um instrumento apto para esse fim, em
caso de eventual necessidade de protecado. Para além disso, trata-se
de uma fungédo metaprocessual incompativel coma natureza cautelar
da medida. Noutra dimensao, € preocupante — sob o ponto de vista
das conquistas obtidas — que a crenga nas instituigdes juridicas
dependa da prisdo de pessoas. Quando os poderes publicos
precisam langas méao da prisdo para legitimar-se, a doenga € grave

(..) 8
Diante da leitura do trecho do mencionado autor, observa-se que ele sopesou

todas as questdes controversas da “credibilidade das instituicdes”. Dentre elas,

88 http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/22324939/habeas-corpus-hc-109209-mg-stf
8 LOPES JUNIOR, Aury. O Novo Regime juridico da Prisdao Processual, Liberdade
Provisdria e Medidas Cautelares Diversas. 22 Ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2011.p. 96.
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a situagao obvia de que um determinado crime ou a restricdo da liberdade do
agente nao tem o potencial de ameacar a credibilidade do Poder Publico diante

dos seus cidadaos.

Noutro giro, ressalte-se que um pais como o Brasil que recentemente vivenciou
um dos seus periodos mais tenebrosos da sua historia, a Ditadura Militar, onde
a regra era a realizagdo de prisdes arbitrarias, ndo podemos conceber e nem
acolher o discurso falacioso de uma prisdo enquanto mantenedora de uma

ordem.

Nesse sentido, percebe-se que o emprego da expressdo “credibilidade das
instituicbes” como argumento para “garantia da ordem publica”, deve ser
completamente rechagado da jurisprudéncia patria, tendo em vista a
inexisténcia de uma cauteralidade. Nao merecendo, nem sequer, ser
fundamento subsidiario de um decreto prisional preventivo, ndo devendo nem

sequer ser cogitada a sua utilizagao.

Torna-se dispensavel um maior aprofundamento acerca de outros argumentos
utiizados para a garantia da ordem publica, ja que em sua propria
nomenclatura ja esta evidente o quao impregnado de inconstitucionalidade

estio.

Por outro lado, € importante colacionar algumas decisdes mais recentes que
vem sendo proferidas e desconstituem os argumentos que fizemos aluséo
anteriormente, essas sim atendem os anseios da nossa Constituicdo e estao

em consonancia com a norma processual penal:

Sobre isso, merece destaque o julgado do HC 111244 sob a relatoria do Min.
Carlos Ayres Britto, de 10 de abril de 2014 que evidencia um processo de
transicdo do posicionamento da Suprema corte do nosso pais:

(...) Poder Judiciario e das instituicdes publicas. Por fim, hd também
aqueles que encaixam no conceito de ordem publica a gravidade do
crime ou a reprovabilidade da conduta, sem falar no proverbial
“clamor publico”, muitas vezes confundido com a repercussio, na
midia, causada pelo suposto delito. 2. No seu cotidiano exercicio de
interpretacdo constitucional do Direito Penal e Processual Penal, o
Supremo Tribunal Federal ja consolidou o entendimento de que o uso
de expressdes fortemente retéricas ou emocionais, além do apelo a
credibilidade da Justica ou ao clamor publico, ndo se prestam para
preencher o conteddo da expresséo “ordem publica”. Seja porque néo
ultrapassam o campo da mera ornamentagéao linguistica, seja porque
desbordam da instrumentalidade inerente a toda e qualquer prisdo
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provisoria, antecipando, ndo raras vezes, o juizo sobre a culpa do
acusado. (...) 6. Ordem denegada. %

A partir da leitura do referido julgado pode-se observar que o Supremo Tribunal

Federal esta abolindo a utilizagdo de expressdes vagas e imprecisas como por

L1t

exemplo o “clamor social”, “credibilidade da Justi¢ca” entre outras. Muito embora
ainda existam alguns raros julgados que se valem dessas expressdes como

fundamento.

Nesse diapasao, ressalte-se também o seguinte aresto sob a relatoria do Min.
Celso de Mello (HC 92751), julgado em 09/08/2011:

O CLAMOR PUBLICO NAO CONSTITUI FATOR DE LEGITIMACAO
DA PRIVACAO CAUTELAR DA LIBERDADE. - O estado de comog&o
social e de eventual indignagao popular, motivado pela repercussao
da pratica da infragdo penal, ndo pode justificar, s6 por si, a
decretacdo da prisdo cautelar do suposto autor do comportamento
delituoso, sob pena de completa e grave aniquilagdo do postulado
fundamental da liberdade. - O clamor publico - precisamente por ndo
constituir causa legal de justificacdo da prisdo processual (CPP, art.
312) - nao se qualifica como fator de legitimagao da privagdo cautelar
da liberdade do indiciado ou do réu.”

Novamente as sabias palavras do Min. Carlos Ayres Britto no julgamento do
HC 101705, julgado em 29/06/2010:

‘Em matéria de prisdo processual, a garantia constitucional da
fundamentagdo do provimento judicial importa o dever da real ou
efetiva demonstracdo de que a segregacgéo atende a pelo menos um
dos requisitos do art. 312 do Cddigo de Processo Penal. Sem o que
se da a inversao da logica elementar da Constituigdo, segundo a qual
a presungao de nao-culpabilidade é de prevalecer até 0 momento do
transito em julgado da sentengca penal condenatéria. A mera
referéncia vernacular a garantia da ordem publica ndo tem a forga de
corresponder a teleologia do art. 312 do CPP. Até porque, no
julgamento do HC 84.078, o Supremo Tribunal Federal, por maioria,
entendeu inconstitucional a execugdo proviséria da pena. Na
oportunidade, assentou-se que o cumprimento antecipado da sangéo
penal ofende o direito constitucional a presuncdo de nao-
culpabilidade. Direito subjetivo do individuo que tem a sua forga
quebrantada numa unica passagem da Constituicado Federal. Leia-se:
“ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo nos casos
de transgressao militar ou crime propriamente militar, definidos em lei”
(inciso LXI do art. 5°). Esta nossa Corte entende que a simples alusédo
a gravidade do delito ou a expressdes de mero apelo retérico nao
valida a ordem de prisdo cautelar. Isso porque o juizo de que
determinada pessoa encarna verdadeiro risco a coletividade so6 é de
ser feito com base no quadro fatico da causa e, nele, fundamentado o
respectivo decreto de prisao cautelar. Sem o que nao se demonstra o

90 http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/22085112/habeas-corpus-hc-111244-sp-stf
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necessario vinculo operacional entre a necessidade do confinamento
cautelar do acusado e o efetivo acautelamento do meio social. Ordem
concedida.” (grifo nosso).°!

Pari passu esta a remansosa jurisprudéncia do STJ, que também tem deixado

de lado a utilizagcdo de expressdes vazias, muito embora ainda esteja distante

do ideal, eis alguns julgados que evidenciam a mudanga de posicionamento:

“No caso, o decreto que impds a priséo preventiva ao recorrente nao
apresenta fundamentagdo concreta, eis que a invocagdo da
gravidade genérica do delito ndo se revela suficiente para autorizar a
segregacgao cautelar, com fundamento na garantia da ordem publica.
Recurso ordinario provido, para revogar a prisdo preventiva do
recorrente, salvo se por outro motivo estiver preso.” (RHC 48.921/MG,
Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, julgado em
23/09/2014, DJe 02/10/2014)%2

Na mesma linha se posiciona a Ministra Maria Thereza De Assis Moura:

PROCESSO PENAL. RECURSO ORDINARIO EM HABEAS
CORPUS. HOMICIDIO DUPLAMENTE QUALIFICADO. POSSE DE
ARMA DE FOGO. PRISAO PREVENTIVA. PRONUNCIA. GARANTIA
DA ORDEM PUBLICA. MOTIVACAO INIDONEA. OCORRENCIA.
FALTA DE INDICACAO DE ELEMENTOS CONCRETOS A
JUSTIFICAR A MEDIDA. FLAGRANTE ILEGALIDADE. RECURSO A
QUE SE DA PROVIMENTO. 1. A prisdo processual deve ser
configurada no caso de situagbes extremas, em meio a dados
sopesados da experiéncia concreta, porquanto o instrumento posto a
cargo da jurisdigdo reclama, antes de tudo, o respeito a liberdade. 2.
Na hipotese, a decisdo de pronuncia afastou a conveniéncia da
instrugdo criminal como fundamento para a custédia, alicercando a
manutencado da medida constritiva em elementos que ndo denotavam
maior gravame ao bem juridico tutelado, quais sejam, o clamor
publico e ilagdes quanto a periculosidade do agente. 3. Recurso
provido, a fim de que o recorrente possa aguardar em liberdade o
transito em julgado da ac&o penal, se por outro motivo ndo estiver
preso, sem prejuizo de que o Juizo a quo, de maneira fundamentada,
examine se € caso de aplicar uma ou mais dentre as medidas
cautelares implementadas pela Lei n.° 12.403/11, ressalvada,
inclusive, a possibilidade de decretacdo de nova prisdo, caso
demonstrada sua necessidade. (RHC 63248 / SC Ministra MARIA
THEREZA DE ASSIS MOURA 15/09/2015)%

No mesmo sentido a Ministra Laurita Vaz:

“O Plenario do Supremo Tribunal Federal, por ocasido do julgamento
do HC n.° 84.078/MG, Rel. Min. EROS GRAU, concluiu,
definitivamente, que a decretagdo ou a manutengcdo do
encarceramento processual (entenda-se qualquer prisdo antes de
condenacgao transitada em julgado) depende da configuragédo objetiva
de um ou mais dos requisitos do art. 312 do Cdédigo de Processo
Penal. Para isso o Julgador deve -consignar, expressamente,

91 http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/6078777/medida-cautelar-no-habeas-corpus-hc-

101705-ba-stf
92

93
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elementos substanciais indicadores de que o indiciado ou acusado,
solto, colocara em risco a ordem publica ou econdmica, a instrugao
criminal ou a aplicagédo da lei penal. “Sem o que se da a inverséo da
l6gica elementar da Constituicdo, segundo a qual a presuncéo de
nao-culpabilidade é de prevalecer at¢é o momento do transito em
julgado da sentenga penal condenatéria” (STF, HC 101.705/BA, 2.2
Turma, Rel. Min. AYRES BRITTO, DJe de 03/09/2010).Nao tem base
empirica idénea o decreto prisional em que o Magistrado limita-se tao
somente a mencionar a gravidade abstrata do delito ou cuja
fundamentagcdo é dissociada de qualquer elemento concreto e
individualizado, sem ressaltar a necessidade real da medida
excepcional.(...)” (RHC 43.442/MG, Rel. Ministra LAURITA VAZ,
QUINTA TURMA, julgado em 03/04/2014, DJe 14/04/2014)%

Apos a analise do posicionamento que vem sendo adotado, sobretudo dos
Tribunais Superiores, € notdria e bastante salutar a transicdo que esta

ocorrendo na jurisprudéncia, muito embora ainda seja bastante lenta e esteja

aquém das expectativas.

Em sentido bastante diverso tem caminhado boa parte dos Tribunais de
instancias inferiores, que ndo vem assimilando e incorporando as alteracdes
das instancias superiores, vez que ainda permanecem bastante defasados e
dissonantes dos posicionamentos das cortes superiores, salvo algumas

rarissimas excegodes.

Ainda podemos observar votos que se prestam a finalidade de fundamentar
decisdes que deveria ser fundamentada pelas instancias inferiores, mas diante
de tal auséncia, essas cortes tém se colocado a servigo para elaboracdo dessa
fundamentagéo, ao invés de ser analisada a ilegalidade do decisum, conforme
as sabias palavras do professor Rdmulo de Andrade Moreira, Habeas Corpus

ultimamente tem servido para prender e nao para soltar.

3.6. Brevissima analise acerca dos argumentos da (In) constitucionalidade
do fundamento da garantia da ordem publica:

Cumpre salientar que nao existe apenas um argumento ou uma vertente
acerca da inconstitucionalidade da garantia da ordem publica, mas diversos
sdo os fundamentos que conduzem a inconstitucionalidade da prisdo cautelar

decretada com base na garantia da ordem publica.

94http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/15923258/habeas-corpus-hc-101705-ba
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Dentre eles, aquela mais evidente, que mais chama a nossa atencdo: a
violagado dos principios constitucionais da presuncao de inocéncia, além do

desrespeito ao devido processo legal que sera analisado em outro capitulo.

Conforme narrado anteriormente, existem em suma duas vertentes que tratam
da defini¢gao da finalidade da prisdo preventiva. A primeira entende que a prisao
preventiva tem a finalidade de acautelar o procedimento penal e os valores
sociais, enquanto a segunda corrente informa que a instrumentalidade da

prisdo preventiva esta relacionada aos meios e fins do processo penal.

Nesse sentido, para que a prisdo preventiva seja essencialmente caracterizada
como uma medida de natureza cautelar inerente ao proprio processo penal,
deve ser completamente afastado o requisito da garantia da ordem publica,
pois caso ele seja utilizado incidiriamos na primeira corrente, que relaciona a

prisdo preventiva aos valores sociais.

Considerar prisdo preventiva enquanto forma de satisfacao de valores sociais e
metaprocessuais € o mesmo que retirar o carater de provisoriedade das
prisdes cautelares e transforma-las em forma de antecipacao de pena, violando

principio constitucional do estado de inocéncia.

Assim, percebe-se que os operadores do direito ndo sdo aptos a conferir ao
fundamento da garantia da ordem publica uma interpretagcado capaz de atingir a
cauteralidade da prisdo preventiva. Neste sentido, o fundamento em tela sera

sempre utilizado como instrumento de antecipagéo da penal.

Nesse diapasédo, por maior que seja o esforgco em adaptar a garantia da ordem
publica aos ditames de uma constituicdo garantista, ndo havera como isso ser
feito, pois os fundamentos da prisdo preventiva, periculum libertatis, tem como
conceito o perigo que, em liberdade, o acusado oferece ao regular rito
processual. Nao existindo a mais remota possibilidade do fundamento da

garantia da ordem publica preencher a essa fungéo.

Conclui-se que a garantia da ordem publica & imprestavel para fins de
fundamentar a prisdo preventiva, sendo notadamente medida antecipatéria de
pena. Deste modo, sendo considerada inconstitucional diante de tudo que ja foi

analisado e discutido exaustivamente nesse capitulo.
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Por fim, merece destaque um trecho que se adequa perfeitamente a esse
dilema de processo penal como um fim em si mesmo € um processo a Servigo

de anseios sociais:

“O juiz tem que saber qual é o sentimento social. E se ele puder
decidir na forma da Constituicdo na mesma linha do sentimento
social, é muito bom. Mas, sobretudo, quando exista um direito
fundamental em jogo, mesmo que a maioria queira uma determinada
coisa, se aquilo ndo for o certo o juiz tem o dever de ser
contramajoritario, e em nome da Constituicdo fazer o que é certo,
mesmo contra a vontade da multiddo.”®

4. SOCIEDADE CRIMINOGENA: A PERSECUGAO CRIMINAL ESTATAL AO
INIMIGO:

A sociedade Criminégena € um fenbmeno que nao é recente, trazendo as suas
origens desde muitos séculos, contudo podemos afirmar que com o tempo
ocorreu uma seérie de transicbes a respeito dessa teoria da sociedade

Crimindgena.

Diversos critérios ja foram empregados para a criagdo do pensamento
criminégeno, desde fatores bioldgicos, dada a influéncia de Cesare Lombroso,
até os critérios mais atuais que entendem o crime como proveniente de um

somatério de questdes de natureza social.

Embora o raciocinio ganhe algumas variagdes, ela ndo perde a sua principal
caracteristica, de uma sociedade que € direcionada a formacdo de
delinquentes, pois € preciso enxergar o crime nao como algo isolado, mas

dentro de um processo de cadeia, justamente por se tratar de um fato social.

7

O crime é apenas uma consequéncia de um longo processo de natureza
essencialmente social, em que o individuo ao praticar um determinado crime,
nao o comete “sozinho”, mas com toda influéncia de uma sociedade e de

valores deturpados que |lhes sado transmitidos durante o curso da sua vida.

Nesse sentido, convém realizar um maior aprofundamento, pautado em teorias

como o direito penal do Fato, Direito Penal do Autor, Direito Penal do Inimigo,

9% Ministro do Supremo Tribunal Federal Luis Roberto Barroso. Disponivel em:
http://www.conjur.com.br/2015-jul-02/en trevista-luis-roberto-barroso-ministro-stf-parte2.
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Processo Penal do inimigo, dentre outras tantas que servirdo para elucidar a
génese de uma sociedade Crimindgena e o “porqué” de uma persecucgao

criminal estatal ao “inimigo”.

4.1 As Funcgdes do Direito Penal e os Fins da Pena:

Uma das principais funcbes do direito penal, considerado importante
instrumento de controle social € a protegdo de bens juridicos®, escolhidos em
regra por critérios politicos.

Além disso, o Direito Penal tem outras finalidades de natureza secundaria,
dentre elas o papel de limitar a atuacdo do Estado, evitando que o estado
possa intervir em qualquer tipo de situacdo, mas apenas naquelas que
possuem uma ‘relevancia penal” definida pela Lei, através de critérios de
politica criminal. Além disso, o Direito Penal tem o objetivo de prevenir a

vinganga privada e reduzir a violéncia através da aplicagao de sangoes.

Segundo Rogerio Greco, o direito penal tem por finalidade tutelar bens que, por
serem considerados de uma elevada estima, conforme podemos observar do

seguinte trecho:

A finalidade do Direito Penal é proteger os bens mais importantes e
necessarios para a propria sobrevivéncia da sociedade, ou, nas
precisas palavras de Luiz Regis Prado, "o pensamento juridico
moderno reconhece que o escopo imediato e primordial do Direito
Penal radica na protegéo de bens juridicos - essenciais ao individuo e
a comunidade".4 Nilo Batista também aduz que "a miss&o do direito
penal € a protegdo de bens juridicos, através da cominagéo,
aplicagdo e execugdo da pena’(...) Com o Direito Penal objetiva-se
tutelar os bens que, por serem extremamente valiosos, ndo do ponto

% Um dos doutrinadores que conseguiu trazer uma visdo clara sobre bem juridico foi Luis
Regis Prado, apos realizar uma profunda analise partindo de conceitos elaborados por Welzel,
Mufioz Conde, Rudolphi, Bettiol, Roxin, Zaffaroni, Anibal Bruno, Heleno Fragoso, Assis Toledo,
Magalhdes Noronha concluiu que o conceito de bem juridico era algo bastante controverso,
sendo diferente para cada um dos autores mencionados, merecendo destaque para a
conclusdo atingida por Luis Regis Prado: “De qualquer modo, resta patente que a nogéo de
bem juridico decorre das necessidades do homem surgidas na experiéncia concreta da vida
que, "enquanto dados sociais e historicamente vinculados a experiéncia humana, tém uma
objetividade e uma universalidade que possibilitam sua generalizagédo, através da discussao
racional e o consenso, e sua concregdo em postulados axiolégicos materiais” (PRADO, Luiz
Regis. Bem Juridico Penal e Constituicdo. 32 Ed. rev. atual. Sdo Paulo, Revista dos Tribunais.
2003. e ampl p. 44 a 50
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de vista econdmico, mas sim politico, ndo podem ser suficientemente
protegidos pelos demais ramos do Direito. 7

Ante a leitura do trecho supramencionado, observa-se que o Direito Penal
milita naqueles ramos em que as demais areas do Direito ndo foram
suficientemente eficazes para proteger aquele determinado direito, carecendo

de uma tutela mais gravosa e mais enérgica para proporcionar essa protegao.

Nesse sentido, o direito penal é utilizado como soldado de reserva em relagao
aos demais ramos do direito, quando aqueles de mostram inaptos para lidar
com determinados tipos de conduta e que s6é o direito penal seria capaz de

lidar.

Existem inumeras teorias que buscam esclarecer o poder de controle do direito
penal e tem como base a promessa de cumprimento da fungao instrumental da

defesa social além do controle efetivo da criminalidade.

Dentre essas teorias, temos a teoria denominada “prevencédo geral negativa”
que entende que o direito penal funciona como agente inibidor em relagéo ao
individuo (criminoso em potencial), pois ele se sentiria intimidado pela ideia de
sofrer algum tipo de sancgéo e isso por si s6, de modo abstrato ja configuraria

como uma finalidade de prevengao.

Ocorre que, a teoria da prevengéo geral negativa n&o era vista como tao eficaz,
surge entdo a teoria da “prevencéao geral positiva” que acredita na possibilidade
de ressocializagdo dos individuos, uma vez que acredita ser o crime algo
inerente ao convivio natural em sociedade, e que por isso essas pessoas
merecem uma sancgdo, ja que é através da sangdo que se alcangaria uma

ressocializacao.

Outra teoria proveniente da Escola Positiva € a da “prevencdo especial
negativa” que compreende como medida adequada para os criminosos
neutralizacdo ou até mesmo a completa eliminacédo destes. Esta teoria afronta
claramente o principio da dignidade da pessoa humana por aniquilar direitos

além de impor sofrimento a estas pessoas.

97 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. 142 ed. Rio de Janeiro. Impetus. 2012. p. 2
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Por fim, alcangcamos a teoria da “prevencdo especial positiva” que entende o
cometimento de delito é fato proveniente da vida social e que apenas devem
ser encarados como anomalia os excessos, e a estes deve ser aplicada a
intervengao estatal. Cumpre salientar que todas estas teorias mencionadas séo
utilizadas atualmente em diversos sistemas penais, com a finalidade de

analisar a funcao da pena.

Por outro lado, segundo Jakobs o direito penal ndo teria uma mera fungao de
proteger bens juridicos, pois ele entende que esses bens juridicos ja tinham
sido anteriormente ofendidos, devendo a prote¢ao ser voltada para a norma e a
garantia de sua vigéncia, na medida que os bens se convertem em juridicos a

quando séo transpostos para normas. %

Para Jakobs o direito penal serviria como um instrumento publico subordinado
a atuacao estatal e ndo apenas como uma mera medida de ultima ratio, que
apenas deveria atuar quando da comprovada necessidade pela inércia dos
demais "ramos" do Direito, mas devendo atuar de forma preventiva voltada nao

para o fato, mas para os individuos “possiveis criminosos”.%

4.2 DIREITO PENAL DO INIMIGO:

Criada no ano de 1985, pelo doutrinador aleméao Gunther Jakobs, a teoria do
Direito Penal do Inimigo tem suas bases calcadas em politicas publicas

relacionadas ao combate da criminalidade em ambito nacional e internacional.

Essa teoria é bastante polémica, sendo muito contestada pela doutrina Penal,
para essa teoria, certos individuos deveriam ser desclassificados como
pessoas, nao podendo ser oferecida a eles determinadas garantias estatais
que os outros cidadaos teriam, como por exemplo a acusacao formal, o devido
processo legal, além de outros direitos, além disso, ignoram completamente a

aplicacéo de diversos principios, dentre eles, a dignidade da pessoa humana,

% JAKOBS, Giinther. Direito Penal do Inimigo: nogcées e criticas. 4° ed. Organizacéo e
tradugdo: André Luis Callegari e Nereu José Giacomolli. Porto Alegre: Livraria do advogado.
2009.p. 55.

% |bdem., p. 58),
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proporcionalidade, humanizacdo das penas, € o mais relevante de todos: a

presuncao de inocéncia

Um dos fatos histéricos que mais fortificou a teoria do direito penal do inimigo e
provocou diversas modificagdes no direito penal em todo o mundo foi o
atentado terrorista de 11 de setembro de 2001 contra o World Trade Center
nos Estados Unidos, pois sem duvidas esse foi o estopim para os EUA
declararem a guerra contra o “terrorismo”, adotando medidas mais gravosas e
institucionalizando o desrespeito os direitos fundamentais e as garantias contra

um determinado publico alvo que foi taxado como “inimigo”.

Os diversos atentados terroristas que aconteceram em todo o mundo
provocaram uma rapida inovagao legislativa visando o combate a essa
“criminalidade” colaborando significativamente para a aceitagdo e difusdo do
Direito Penal do Inimigo.

O Direito Penal do Inimigo também conhecido como teoria do funcionalismo
sisttmico ou radical, defendida por Jakobs, esta compreendido como
subsistema do sistema sociedade, ou seja, para essa teoria o Direito Penal
serviria a sociedade. Para Jakobs existiiam dois tipos de “Direito Penal’, o

“Direito Penal do Inimigo” e o “Direito Penal do Cidadao".

Sendo assim, de acordo com a teoria de Jakobs, o principal objetivo do direito
penal é proteger o sistema e apenas indiretamente efetivar a tutela dos bens
juridicos fundamentais, contrariu sensu do que entende Roxin e Zaffaroni, para
os quais o Direito Penal serve como protecdo de bens juridicos e para
minimizar a violéncia no estado de Policia, devendo o direito penal atuar
apenas de forma repressiva, ou seja, quando um bem juridico ja tiver sido

violado. 100

Mesmo tendo sido langada em 1985, a teoria do Direito Penal do Inimigo
somente foi desenvolvida nos anos 90, devido a influéncia dos acontecimentos
historicos, acima mencionados, que provocaram na sociedade uma sensacao
de desconforto, preocupagéo, desencadeando em respostas emergenciais para

“sanar”, ou melhor, “maquiar os fatos”.

100 fbdem. P. 49.
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Para Alexandre Rocha o pensamento de Zaffaroni sobre a legislagao penal de
emergéncia é dividido em diversos aspectos, como € o caso da existéncia de
um reclamo da “opinido publica” para reagir a sensagao de inseguranca; a
necessidade de adogdo de sangdo com regras diferentes das tradicionalmente

contempladas no modelo liberal-classico. 101

Ainda para Alexandre Moraes, Rousseou entende que aquele individuo que
infringir o contrato social devera ser considerado traidor da patria (malfeitor),
deixando de ser considerado membro da sociedade, sendo uma verdadeira
ameaca ao Estado. Nesse sentido, a unica solucdo para este individuo seria a
morte ja que a manutencdo do Estado €& incompativel com a vida desse

sujeito. 102

Segundo o pensamento Kantiano, aquele excluido da sociedade civil ou dela
ndo parte, significa ameaca a sociedade e ao Estado, devendo ser tratado
como inimigo. Por fim. Hobbes preceitua que os inimigos sdo os “criminosos”,
ou seja, todos aqueles que desrespeitam o “pacto social’, ndo se submetem as

determinacdes das leis naturais ou civis.

Em entrevista concedida ao periodico argentino "La Nacidén" Jakobs definiu

Direito Penal do Inimigo da seguinte forma:

Es um fenbmeno que se da em todos los ordenaniientos juridicos de
los paises occidentales, y consiste em sancionar la conducta de um
sujeto peligroso em uma etapa muy anterior a um acto delictivo, sin
esperar a uma lesian posterior tardia. Se sancionam la conducta y ia
peligrosidad dei sujeto, y no sus actos. El mismo fenédmeno se da em
El ambito procesal, especialmente com la restricciéon de algunos
ambitos privados. Por ejemplo, la posibilidad de alianamiento de
morada com fines investigativos, la posibilidad de registro de
vivendas o la instalacion de micréfonos o instrumentos para escuchas
telefonicas. En esencia, ei concepto de derecho penal dcl enemigo es
uma nocian descriptiva que define algo existente em los
ordenamieatos democraticos actuales y designa aquellos supuestos
de especial peligrosidad para distinguidos de aqueilos otros
supuestos em los que se produce uma relacién juridica entre
ciudadanos. 03

Diante do exposto acima, percebe-se que a teoria de Jakobs entende que a

punicdo do individuo deve se dar em decorréncia de sua periculosidade, nao

101 MORAES, Alexandre Rocha Almeida de. Direito penal do inimigo: a terceira velocidade
do direito penal. Curitiba: Jurua, 2008. p. 173.

102 ijbdem

103 hitp://www.lanacion.com.ar/826258-el-enemigo-tiene-menos-derechos-dice-gunther-jakobs
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levando em consideracao o fato por ele praticado, devendo este individuo ser

punido antes mesmo de agir.

Os grandes pilares da teoria ora analisada sdo os argumentos da necessidade
da antecipagdo da punigdo do inimigo, disparidade das penas e
relativizagdo/supressdo de garantias processuais, a partir da criacdo de leis
mais severas direcionadas aos inimigos, sendo eles por exemplo: delinquentes

organizados, traficantes, terroristas, criminosos econémicos, dentre outros.

Ainda em 1985, Jakobs, analisou a respeito da viabilidade de tipificar a conduta
antes mesmo dela lesar algum bem juridico tutelado, diferenciando
completamente o Direito Penal do Cidadao que preza pela liberdade e Direito

Penal do Inimigo que visa a protegcéo dos bens juridicos.

Ao diferenciar cidadaos e inimigos no ambito estatal, Jakobs entendeu que o
Direito Penal também deve ser separado e diferenciado, uma vez que aos
cidadaos que cometem delitos devem-se manter todas as garantias penais e
processuais, obedecendo ao devido processo legal, enquanto que para o
delinquente inimigo ndo existe nenhum respeito, nem ao menos a pessoa do

individuo, menos ainda as garantias penais e processuais.

Equipara-se a inimigo, aquele que nao se enquadra enquanto “cidadao pessoa”
por inadmitir seu ingresso no Estado, portanto, ndo merece o inimigo

tratamento equivalente dado ao cidadao.

Luis Regis Prado conceituou Direito Penal do Inimigo da seguinte forma:

Um Direito Penal de exce¢do, em que existiriam regras para aqueles
que sao pessoas e para 0s hdo pessoa, conduzindo a distingdo entre
dois polos de regulamentagcdo normativa penal, coexistentes no
ordenamento juridico: uma dirigida ao cidadao e outra ao inimigo. %4
O Direito Penal do inimigo, tem seu discurso voltado para os individuos que em
virtude do seu comportamento, evidenciam uma pretensdo de quebra de
paradigmas da ordem normativa vigente e, portanto, devem perder o status de
pessoa e cidadao, sendo submetidas a um “Direito Penal de exceg¢ao”, cujas

sangbes tém por finalidade primordial ndo mais a restaurar a vigéncia

104 http://www.cartaforense.com.br/conteudo/entrevistas/direito-penal-do-inimigo/3624
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normativa, mas assegurar a propria existéncia da sociedade em face desses

individuos.

Nesse sentido, a pessoa nao é apenas fruto do “natural”’, inerente a todo e
qualquer individuo, mas esta intrinsecamente ligado ao destino das

expectativas normativas.

A atribuicdo da condicdo de pessoa a um determinado individuo esta
relacionada ao grau de satisfacdo das expectativas normativas que ele é capaz
de atender. Desse modo, o inimigo, seria completamente inapto a atender
qualquer expectativa normativa, pois, em verdade, ele ndo so reflete a

legitimidade do ordenamento juridico, como busca a sua destruigdo. %

Outra questao bastante relevante sobre o direito penal do inimigo € o suporte
que ele da para no surgimento do Direito Penal do Autor, completamente
dissociado dos principios do Direito Penal Classico.

Uma das caracteristicas mais marcantes do Direito Penal do Inimigo em face
ao Direito Penal do cidadao é a permeabilidade dessa teoria, que € muito
‘comprada” pela sociedade, independendo de classe social. Além disso, atinge
diferentes searas do sistema penal. Contendo dispositivos de natureza

material, processual e também de execucao penal.

Essa construcao esta diretamente relacionada com a utilizacdo excessiva da lei
penal, que assume o papel de prima ratio e ndo a ultima ratio, através da
utilizacdo descabida de medidas de carater emergencial/simbdlicas e
negativas, além da flexibilizacdo excessiva de principios penais e a supressao

de garantias.

O Direito Penal do inimigo € calcado na “pessoa do delinquente” e ndo se
preocupa com fato delituoso especificamente, como ocorreria com o Direito
Penal do cidadado. Jakobs busca de forma breve a melhor distincdo entre
Direito Penal do Cidadao e Direito Penal do Inimigo destacando que o Direito
Penal do Cidaddao ¢é voltado para toda sociedade e cidaddos que
eventualmente poderiam cometer algum delito, ao passo que o Direito Penal do
Inimigo voltado para aqueles denominados “n&o cidadaos”.

105 |bdem
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No curso da elaboracdo desse conceito, ficou claro que o Direito Penal do
Inimigo se baseia na diferenciacao de tratamento dado aos cidadaos e aos
inimigos, sendo que tal fato mostra-se bastante impactante, uma vez que cria
duas categorias de sujeitos, desqualificando completamente uma delas,

pautado em um argumento completamente vazio.

Por outro lado, deprecia completamente todas as conquistas democraticas que
durante séculos toda sociedade batalhou através de avancgos consideraveis
nos tratamentos destinados aos infratores da lei, assegurando, sobretudo, que
as garantias fundamentais fossem observadas e respeitadas, através de uma

luta histoérica.

4.3. A crise do Garantismo Penal e a Ascencdao do Direito Penal do

Inimigo:

Para abordar o Direito Penal do Inimigo, é indispensavel contextualiza-lo com a
crise enfrentada pelo Garantismo Penal, considerando que essa crise foi a
mola propulsora que proporcionou o surgimento da teoria do funcionalismo
radical, e, em razdo de seu desequilibrio, o Direito Penal vem assumindo uma
politica cada vez mais radicalista, ao ponto de criar um verdadeiro apartheid,

mesmo naqueles estados que se dizem democraticos.

O Garantismo penal teve o seu surgimento durante o periodo iluminista, onde
ficou caracterizada a verdadeira cisdao entre o direito e a moral, sendo
preponderante para que os estados adotassem uma postura tipica de “Estado
de Direito”, abandonando momentaneamente os regimes absolutistas e

totalitarios.

A teoria do Garantismo Penal, tem como o seu maior representante, Luigi
Ferrajoli, que ao longo da obra "Direito e Razao", cria algumas premissas
basicas para justificar o garantismo, dentre elas: a necessidade de uma
‘legalidade estrita”, “materialidade delitiva”, “contraditorio” e “presungdo da

inocéncia”, “responsabilidade pessoal”, fruto de uma grande influéncia de uma

doutrina liberal. 106

106 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razao: Teoria do Garantismo Penal. 3° ed. Tradugdo: Ana
Paula Zomer, Fauzi Hassan, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais. 2006 p. 37
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Segundo o posicionamento de Ferrajoli, o garantismo apresenta algumas
condicOes, limites e proibicdes, que devem ser encaradas como garantias ao
cidadao em face do arbitrio penal. Nao é aceitavel em qualquer hipétese a
imposigao de pena sem que algum delito tenha sido praticado, além da
necessidade de uma previsdo legal para ela, além disso efetivagcdo do
contraditéorio e de mecanismos que assegurem as garantias, divergindo
completamente dos modelos autoritarios, caracterizado pela anomia e a

completa auséncia de mecanismos limitadores da intervengao estatal.'®”

Quando falamos em garantismo, é praticamente uma premissa a existéncia de
um Estado Democratico de Direito, enquanto no estado totalitario a principal
caracteristica é a utilizacdo macica do Direito Penal, que estda completamente

voltado para o sistema de controle social. %8

O Garantismo funciona como um mecanismo de protecado ao cidadao contra as
arbitrariedades estatais, visando a implementagado de garantias fundamentais

na seara penal, tanto no ambito material como no processual.

ApOs a criagdo da “guerra ao terror’, as sociedades democraticas passaram a
adotar mecanismos para aplacar esse fenbmeno, na maioria vezes
contraditoria aos proprios ditames democraticos. Diante dessa nova conjuntura,
nasce o Direito Penal do Inimigo, como tendéncia emergencial, em busca do

combate a dita “criminalidade desenfreada”.

Desse modo, é possivel observar a supressao de diversos direitos e garantias
materiais e processuais sob o titulo da persecucdo criminal. Deixando de ser
tratado o direito penal como ultima ratio, e passando a prima ratio colocando

todas as responsabilidades da sociedade sob o direito penal.’%?

Argumentos falaciosos como: “ o bandido ndo tem que ter o mesmo tratamento
de um cidadao pai de familia” ainda sao formas mascaradas de se embutir a
ideia do direito penal do inimigo sobra a mentalidade da sociedade, devendo
ser amplamente combatido esse tipo de pensamento, afinal a Constituicdo

assegura os mesmos direitos a ambos.

107 |bidem,
108 [bjdem,
109 |bdem.
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4.4. O Direito Penal do Fato x Direito Penal do Autor:

Existe uma grande discussao se o autor de uma conduta delituosa deve ser
punido pelo que ele representa (direito penal do autor), ou pelo fato que

cometeu (direito penal do fato), ou ainda por ambos motivos simultaneamente.

E possivel afirmar que no mundo existe uma subdivisdo entre esses dois
blocos, de um lado estdo os paises que adotam o direito penal do fato e, do

outro lado aqueles que se filiam ao direito penal do autor.

No direito penal brasileiro, para a caracterizacado de crime, deve ser pautado no
fato cometido pelo autor do delito, independentemente de histérico de condutas
delitivas. No entanto, para a fixagdo da pena, espécie de sangao e regime de
cumprimento, sao levados em consideracdo critérios vinculados as

caracteristicas do autor, de acordo com o art. 59 do CP.

Nesse sentido, em nosso pais, para a responsabilizacdo penal de uma
determinada conduta criminosa, cabe ao estado, através da atuacao da policia
judiciaria, por meio do inquérito policial e do Ministério Publico no curso do
processo), provar, de forma clara, a agédo direta ou indireta para a pratica da

conduta criminosa.

Nesse diapasdo, pode-se afirmar que nao interessa o histdérico € nem os
antecedentes do suspeito que esta sendo investigado. Por maior que seja o
historico delitivo do imputado, no sistema brasileiro ele deve ser julgado por
aquilo que praticou, devendo obediéncia aos principios constitucionais da
presungao de inocéncia e o devido processo legal, o contraditério e a ampla

defesa.

A partir dessa linha de raciocinio que foi concebida a celebre expressao “o que
nao esta nos autos ndo estd no mundo”. Ou seja, ainda que saibam que um
determinado individuo foi autor de outros crimes e que tem um historico
“‘pregresso” relacionado a pratica de delitos, se esse fato nao estiver no
processo ele ndo deve ser levado em consideracdo e nem ser condenado por

essa conduta.
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Desse modo, os unicos critérios utilizados pelo sistema penal brasileiro que
admitem a utilizacdo do direito penal do autor dizem respeito a aplicacdo da
pena, e ainda assim, trata-se de critério bastante questionavel em relacao a

sua constitucionalidade.

A teoria do direito penal do autor esta intrinsecamente ligada a teoria do direito
penal do inimigo, pois ambas levam em considerac&o o sujeito, principalmente
elementos subjetivos como por exemplo a personalidade, ndao se atendo ao

fato cometido por ele.

Em que pese nenhuma das duas teorias tenham sido formalmente
recepcionadas pelo sistema penal brasileiro, observa-se que o Brasil tem
caminhado na contramao da doutrina penal mais moderna, pois € notério o
espaco que o direito penal do autor tem ganhado, principalmente em relagao as
decisdes que possuem um determinado grau de subjetividade.

Com o crescente aumento da violéncia no cenario brasileiro, a sociedade e a
midia tem cobrado respostas do poder judiciario, atribuindo-lhe uma
responsabilidade indevidamente, a de “reduzir os indices de criminalidade”,
pautado nesse argumento, muitos magistrados equivocadamente tém cedido a
essa pressao e langcado mao desses institutos para justificar suas decisoes,

que em regra violam tanto a constituicao, como a lei penal e processual penal.

Entretanto, ndo podemos perder de vista que o Direito penal moderno,
alicergado sobre o fato do agente é fruto de uma ardua conquista historica da
humanidade. Nao podemos replicar um argumento que perdurou por séculos e
que vitimou muitos inocentes e inclusive foi alvo de diversas catastrofes em

ambito mundial, como foi o caso do Holocausto com os Judeus.

O raciocinio do holocausto é praticamente idéntico ao do direito penal do autor,
visto que o sujeito deveria ser punido pelo que ele era, ou representava e nao
pelo que cometeu, esse positivismo acobertou uma politica de defesa da
sociedade, que por muito tempo deu legitimidade para o Estado aniquilar todas
as garantias e direitos dessas pessoas.

O Direito Penal do Autor tem suas raizes na Escola Positiva, que entende os

fatores da criminalidade relacionados a perspectiva do sujeito. Os positivistas
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naquela época acreditavam que os fatores que desencadeavam a delinquéncia

eram psiquicos-organicos, transformando a criminalidade em algo patolégico.

Nesse sentido, diversos estudiosos se dedicaram a essa vertente, como foi o
caso de Cesare Lombroso, que a partir de analises comparativas de
caracteristicas fisicas buscava um padrdo para os delinquentes, ja que
entendia como fruto de um processo biolégico. Por sua vez, Franz Von Liszt
declarava que era necessario punir o autor antes do fato cometido por ele,
além disso, as sentengas penais deveriam ser abertas, e a pena seria cumprida

na medida da personalidade do agente. 10

Para a Escola Positiva, o Direito penal deve ter como norte a protecao de
valores sociais apenas, nao possuindo um cunho educativo. Nessa vertente, o
autor é visto como alguém irrecuperavel, dessa forma, estabelece-se, um
carater maniqueista do direito penal, pois aquele que é o criminoso deve ser

visto como um risco a sociedade, devendo der neutralizado. "

Impende salientar que o debate entre direito penal do fato x direito penal do
autor, ndo se limita a um debate meramente doutrinario, visto que na pratica
temos muitos institutos que estdo impregnados desse raciocinio, como por
exemplo os antecedentes, a reincidéncia, personalidade do agente e a prépria

garantia da ordem publica

Por fim, merece destaque que existe uma manifesta incompatibilidade entre o
principio da presuncédo de inocéncia e o direito penal do autor, ndo sendo
possivel uma coexisténcia harménica entre esses dois conceitos, implicando,

portanto, em uma clara violacdo a Constituicao Federal brasileira.

4.5. O Processo Penal do Inimigo:

Quando da criacéo da teoria do direito penal do inimigo, percebe-se claramente
que Jakobs n&o se preocupou em elaborar uma distingédo clara entre o direito

penal e o processo penal com relagdo a sua teoria, mas demonstrou-se

110 COSTA, Alvaro Mayrink da. Raizes da Sociedade Criminégena, Costa. 22 ed. Rio de
Janeiro. Lumen Juris.2010. P. 21
11 Ibdem. 42.
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preocupado apenas com a separagao entre a categoria de cidadaos e de “ndo

cidadaos (inimigos).

Sobre o tema, merecem destaque as palavras de César Farias em sua tese de

doutorado:

As relagdes entre o Direito Processual Penal e o Penal sdo téao
intimas que Jakobs sequer distinguiu o Direito Penal do Inimigo do
Processo Penal do Inimigo, embora devesse fazé-lo quando se
referiu a supressdo ou flexibilizagdo das garantias processuais. A
visdo integradora adotada pelo autor alemado, como forma de
expandir seu “Direito Penal do Inimigo”, conduz a um processo penal
sem garantias, na medida em que também atribui ao processo fins de
(re)estabilizacdo normativa. A filosofia de considerar determinados
acusados como inimigos acarreta necessariamente consequéncias no
processo penal. Apesar de sua autonomia como ciéncia juridica, o
processo penal tem um carater eminentemente instrumental, através
dele é que o Direito penal atua, que passa do abstrato ao concreto,
da idéia a realidade. 12

Nesse sentido, como ja foi mencionado anteriormente, Jakobs entendia que
determinada categoria de sujeitos ndo deveriam ter os mesmos direitos e
serem equiparados aos cidadaos, pois uma vez que eles descumpriram o
‘contrato social’ eles passariam a ser enquadrados na categoria de né&o

pessoas. '3

Sendo assim, para Jakobs pouco importava se a supressao de direitos teria
uma natureza material ou processual, ja que segundo a sua teoria todos os

direitos e garantias desses inimigos, deveriam ser completamente relativizados.

Podemos exemplificar isso quando Jakobs entende que quanto mais grave
sangao em relagcédo ao inimigo maior deveria ser a relativizagao de direitos e de
garantias processuais, sobretudo em relagao a presungao de inocéncia, com o

destaque para o seguinte trecho:

O Direito Penal do Inimigo, influenciado pelo punitivismo, apregoa
san¢des mais graves, exacerbadas, para os inimigos, que, contudo,
mesmo sem examinar sua eficacia preventiva, s6 poderdo ser
aplicadas, ap6s o devido processo penal. Ora, quanto mais grave a
acusagao, com maior razédo, ndo se deve perder de vista o principio
constitucional da presungao de inocéncia, dai o enorme risco de se

12 FARIA JUNIOR, César de. O Processo Penal Do Inimigo, Os Direitos E Garantias
Fundamentais E O Principio Da Proporcionalidade 2010. Tese (Doutorado em Direito) -
Faculdade de Direito da Universidade Federal da Bahia, Salvador.p 31

113 |bdem. p 23 a 24.
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adotar normas processuais préprias do Direito Processual Penal do
Inimigo. 14

Todo o sujeito que é acusado de algum crime, por si s6, torna-se um sujeito
processual, dotado de direitos como é o caso da n&o autoincriminacio, ndo ser
enganado, procedimento regular para obtengcao de provas, cumprimento de
deveres, por exemplo, ndo mudar de residéncia sem autorizag&o judicial, n&o

se ausentar por determinado periodo da comarca onde tramita o processo. "%

Caso o0 acusado se comporte como “inimigo” sob o ponto de vista processual,
burlando elementos probatérios, ameagando testemunhas, tentando fugir,
nesse caso, devem ser tomadas medidas mais enérgicas, como é o caso da

prisdo preventiva'’®

No entanto, ainda que o individuo aja dessa maneira (como inimigo), nao
podemos em hipotese alguma considera-lo como inimigo, ja que, mesmo que
ele adote essas posturas supramencionadas, ainda assim devera ser tratado
com dignidade e ter seus direitos amplamente assegurados, vem vulnerar
nenhum tipo de garantia processual, mas trata-lo de acordo com o rigor da lei,

nunca além disso.

Cumpre salientar que o processo penal por si so ja é algo bastante tormentoso,
trata-se de um tormento na vida de qualquer individuo, que tem a sua vida
completamente devassada, tem a sua imagem exposta e pior do que isso tudo
€ ter como seu “adversario” o estado, infinitamente mais forte, mais

aparelhado, ou seja, trata-se de uma luta entre “Davi e Golias”.

Com relagédo ao processo penal do inimigo, ele apresenta como “proposta” a
supressao e relativizagdo de garantias, ou seja, um processo que ja é desigual,
se tornara ainda mais desigual, tornando ainda mais vulneravel aquele que

responde por algum crime.

O ‘“inimigo” por supostamente integrar um grupo de risco, pela sua dita
“periculosidade”, devera ter seus direitos e garantis processuais suprimidos,

mesmo que nem sequer tenha sido processado ou condenado ainda.

114 lbdem. p. 30
15 |bdem. P. 31
116 |bdem. p. 31 a 32
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Como foi possivel perceber, a teoria do processo penal do inimigo ainda € uma
“teoria” pouco explorada e bem recente, em que pese Jakobs tenha tratado o
Direito Penal do inimigo de uma forma ampla, sem distinguir processo e
matéria, é importante que seja feito o devido aprofundamento e a separacéo,
para que nao cause uma falsa impressao de que apenas existiria um “ Direito
Penal material do Inimigo”, ouso afirmar que a relativizagdo de garantias
processuais, como propdes Jakobs, pode ser ainda mais grave do que uma

interferéncia isolada no direito material.

Logo em seguida sera feito o devido aprofundamento a respeito das
caracteristicas do processo penal do inimigo, além da realizagdo de algumas

consideragdes mais profundas a respeito dessa tematica.

4.5.1 Contornos e caracteristicas:

Feitas as devidas consideragdes sobre o processo penal do inimigo, nesse
ponto serdo delineadas as principais caracteristicas e feitas consideracdes
relevantes acerca do processo penal do inimigo

As principais caracteristicas do Processo Penal do Inimigo sdo as seguintes:
primeiramente a completa relativizagao de garantias processuais penais, ou

seja, a desconsideragao de principios cruciais para 0 N0sso processo penal.

Dentre eles podemos citar a desconsideracdo da presuncdo de inocéncia,
inobservancia ao devido processo legal, relativizagado da dignidade da pessoa
humana, inversao do in dubio pro reo pelo in dubio pro societates, além da
relativizacdo de todos os direitos processuais penais, configurando a criagao de
um verdadeiro “processo penal de excecao”

Outra caracteristica marcante seria a categorizacdo e a criagdo de uma
hierarquia em relacdo ao processo, existindo um processo penal para o
cidadao e um outro processo penal para aquele que ndao é um cidadao, ou nao
pessoa, ou inimigo. Além disso, existiria uma gradag¢ao, na medida que o crime
cometido fosse mais grave, maior seria a relativizagdo de garantias em relagéo

ao imputado.
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Merecem destaque os ensinamentos do professor César Faria:

Contra o “inimigo” defende Jakobs a aplicagdo de regras
excepcionais, como a intervengdo nas telecomunicagdes,
investigacdes secretas e a intervengéo de agentes infiltrados, mas de
modo juridicamente ordenado para ndo contaminar o que ora se

denomina “Direito Processual Penal do cidadao”. Nas suas palavras,

“estas medidas ndo tém lugar fora do Direito; porém, os imputados,
na medida em que intervém em seu ambito, sdo excluidos de seu
direito: O Estado elimina direitos de modo juridicamente ordenado”."”

E possivel afirmar que existe um antagonismo muito grande dentro do
processo penal, que no caso € a efetivagédo da justica e a protegao dos direitos
fundamentais do cidadao, que seria o conflito liberdade x Seguranca.

Nesse diapasao, é notério que o Processo Penal do Inimigo se encarrega de
romper com a imparcialidade cognitiva presente no estado democratico de
direito, o que Luigi Ferrajoli denomina “procedura decisionistica e inquisitoria
fondata sul principio, schiettamente politico, dell’amico/nemico”. 118

Nesse sentido, outra caracteristica significativa do processo penal do inimigo
seria a conotagao partidaria que ele assumiria, pois, o0 objetivo dele é eliminar
com a criminalidade organizada, o que supostamente sé seria atingido dessa

forma.11®

Por fim, cumpre estabelecer que o processo penal do inimigo afronta
violentamente o estado democratico de direito, em que €& essencialmente
pautado pelas liberdades, pelas garantias e sobretudo a existéncia de uma
isonomia, em que todos os cidadaos devem ser tratados de forma paritaria,

algo que a teoria do processo penal do inimigo viola amplamente.

4.5.2 O Processo Penal Como Instrumento de Opressao ao “Inimigo”: A

Quem Interessa?

17 Ibdem. p. 31

M8FERRAJOLI, Luigi. Emergéncia penale e crisi della giurisdizione. Dei delitti e delle pene,
Bari, n. 2, p. 271-292, mar./ago. 1984 apud FARIA JUNIOR, César de. O Processo Penal Do
Inimigo, Os Direitos E Garantias Fundamentais E O Principio Da Proporcionalidade 2010.
Tese (Doutorado em Direito) - Faculdade de Direito da Universidade Federal da Bahia,
Salvador. P. 32.

119 [bdem.
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Diante do que ja foi exposto, ndo podemos perder de vista que o Processo
Penal do Inimigo é uma importante arma de manipulagdo ideoldgica e
principalmente social. Por muito tempo conseguimos ver a sociedade criar
determinados inimigos, no caso da Alemanha nazista os Judeus, durante a
Guerra Fria o capitalismo tinha como inimigo os “comunistas” e atualmente o

mundo tem como inimigo os Terroristas.

Todo o desenvolvimento desse raciocinio se deu através de muita manipulacao
ideoldgica, através dos meios de comunicagdo, produgdes cinematograficas
com a “vilanizagado” de determinados sujeitos, para que a sociedade compre a

ideia de que aquele determinado sujeito deve ser encarado como um inimigo.

Em verdade percebe-se que o discurso € exatamente igual em todos os casos,
mudando apenas o alvo dele, ou seja, cada sociedade tem o poder de criar
seus inimigos e dissemina-los, a pretexto disso, esses sujeitos passariam a ter
seus direitos e garantias amplamente relativizados, justamente por ser um

“inimigo” da sociedade.

Observa-se, portanto, um fenbmeno bastante peculiar que ¢€é a
espetacularizacdo do processo penal, onde a sociedade que € responsavel
pelo julgamento antecipado do réu, o judiciario se encarrega apenas de atribuir

um carater técnico formal a uma vontade popular.

Nesse sentido, observa-se que direitos constitucionalmente previstos sé&o
sonegados aos réus, nulidades absolutas se tornam relativas, a taxatividade da
lei penal e processual penal é relativizada com frequéncia, prisdes arbitrarias
sao mantidas indefinidamente, mas quem se importa? Afinal eles sdo os
“‘inimigos”.

Nesse sentido, convém salientar, que os fenbmenos da modernizagdo e da
globalizagdo vém se transformando em ameagas as classicas garantias do
processo penal, tornando cada vez mais o processo penal como uma

ferramenta de controle social das massas. 20

O resultado desse somatorio € a criagdo de uma forma de “estilizagédo seletiva”
das areas de risco de violagao dos direitos, onde a parte ndo esta no todo, mas

120 |bdem
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em lugar do todo ou, diretamente, contra o todo, entendido o todo como os

direitos fundamentais de todas as pessoas.'?’

Embora parega inofensivo, o Processo Penal do inimigo leva a refletir a
necessidade de uma ressignificagdo do processo penal como um instrumento
vetor de garantias contra o arbitrio e a opressdo e em hipdtese alguma como

um instrumento de persecugéo, manipulagao ideoldgica e controle de massas.

Nao se trata de uma tarefa facil resgatar a dimensao garantista do processo
penal, sendo um primeiro passo para isso: a necessidade de afastar o
processo penal e os seus “atores” do pensamento populista deum processo

penal a servico da protecado de valores sociais.

46 O MODELO ADOTADO PELO ORDENAMENTO JURIDICO PATRIO:
PARADOXOS:

Apods longos anos mergulhados sobre uma ditadura militar que massacrou a
populagao brasileira, de um modo violento e opressor, através do cerceamento
as liberdades individuais. Aquele que ndo obedecesse ao regime era
violentamente massacrado, sem direito a um devido processo legal e nenhum

tipo de julgamento.

Com a abertura politica o Brasil foi experimentando uma liberdade da qual
nunca dispbs, ao lado disso foram implementados e assegurados diversos

direitos, sobretudo relacionados as garantias processuais.

Com o advento da Constituicido Federal de 1988, é possivel afirmar que o pais
vivenciou uma profunda reformulagdo de natureza legislativa, pois o texto
constitucional é essencialmente garantista e gerou um conflito com diversos
diplomas legais, sobretudo em relacdo ao Codigo de Processo Penal, que
inevitavelmente teve que ser reinterpretado sob o prisma da “nova

“constituicao.

121 |bdem. p. 33
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Sabe-se que o Codigo de Processo Penal é proveniente da ditadura Varguista,
formulado no ano de 1941, praticamente uma copia do cdédigo de processo

penal da Italia, durante o periodo fascista de Benito Mussolini.

Diante das informag¢des mencionadas, parece claro que o Codigo de Processo
Penal do Brasil era bastante antagbnico a Constituicdo, pois enquanto um foi
formulado para atender os anseios de um governo fascista, a constituicao
numa via diametralmente oposta surge logo apds a Ditadura Militar, ou seja,
apresenta uma completa repulsa e intolerdncia a qualquer traco de

autoritarismo.

E previsivel que ocorreriam diversos conflitos entre esses testos, desse modo
por ser a constituicao hierarquicamente superior ao Codigo de Processo Penal,
€ possivel afirmar que esse codigo teve de ser completamente reinterpretado,
mas sob as lentes de uma constituicdo garantistas. Diversos artigos foram

considerados inconstitucionais (ndo recepcionados).

Diante desse cenario bastante conflituoso o Cédigo de Processo Penal passou
por algumas reformas em varias partes do seu texto. Muito embora a intengéo
das reformas deva ser encarada positivamente em alguns casos, mas ela
gerou um grande problema que foi transformar o Cédigo em uma verdadeira

Colcha de retalhos.

Existem situacdes tao extremas que podemos dizer que dois incisos do mesmo
cbdigo dizem coisas completamente diferentes sobre a mesma matéria, como é
o caso do paragrafo unico do artigo 186 e 0 198 que fazem mencao ao direito
ao silencio, enquanto um fala que é possivel o sujeito se manter em siléncio e
aquilo ndo ser interpretado em seu desfavor, o outro artigo diz que caso o
sujeito se mantenha em siléncio, essa omiss&o podera ser considerada em seu

desfavor.

Ainda depois de um longo periodo, até hoje enfrentamos um profundo desafio
que € adequar o nosso Codigo de Processo Penal a nossa Constituigcdo, de
modo que a aplicagdo de determinados dispositivos ndo seja encarada como

uma violagao aos ditames constitucionais.

Atualmente, estamos inseridos no contexto de um estado democratico de

direitos, pos estado liberal e pdés estado social. De uma maneira sucinta, o
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Estado Democratico de Direito reconhece o poder do povo através da
representacdo popular, além de consagrar os direitos fundamentais como
valores soberanos. Estd submetido a uma constituicao rigida, que encarna o
pluralismo politico e reconhece a existéncia de minorias que precisam de

tutela. 122

Nesse sentido, é possivel afirmar que o Estado Democratico tem por finalidade,
colocar o Direito Penal a servico do cidaddo, em consonancia com os limites
estabelecidos pela dignidade humana, igualdade e participagcdo efetiva do
cidaddo.'?3

Ou seja, o Direito Penal no estado democratico de direito ndo deve apenas
estar adstrito aos cidadaos, mas deve obediéncia a uma série de principios
previstos pela Constituicdo, ndo podendo a concepcgao dos cidadaos prevalecer
e ser considerada de forma isolada.

Em que pese a legislagdo esteja caminhando muito lentamente em relagao a
constitucionalizacdo do Processo Penal, existe um elemento bastante
preocupante em relagéo a isso tudo, a mentalidade de uma significativa parcela
da populagdo permanece adestrada ao modelo ditatorial, apresentando uma

resisténcia bastante significativa as inovagdes trazidas pela constitui¢ao.

Ainda existe alguns julgadores que ignoram solenemente a constituicao e ainda
encaram o processo penal como um processo essencialmente inquisitorial em
que garantias, devido processo legal e principios sdo completamente
inobservados, tratando o processo como um meio para obtencado da verdade,
nao medindo esforgos para supostamente atingi-la, sem se importar com os

direitos que foram suprimidos.

Ao lado disso, temos vivenciado um contexto de globalizagdo em que a noticia
se propaga muito rapidamente, ou seja, qualquer delito que acontega € motivo
para uma comog¢ao social e uma verdadeira caga as bruxas, sobretudo se a
vitima €& de classe média alta e o suposto criminoso é negro, pobre e da
periferia.

122 PINHO, Ana Claudia Bastos de. Direito Penal e Estado Democratico de Direito: Uma
abordagem a partir do Garantismo de Luigi Ferrajoli. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2006. p.
45

123 PUIG, Santiago Mir. Direito Penal: Fundamentos e Teoria do delito. 7° ed. Traducéo
Claudia Viana Garcia. 7° edigdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2007. p. 86
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A sociedade diante da situacdo de inseguranga que esta inserida, acaba
recorrendo ao direito penal e ao processo penal como “formula magica” para a

resolucao desses problemas relacionados a seguranga publica.

Nesse sentido, € possivel observar a criacdo de varias leis em carater
emergencial como forma de aplacar o clamor social causado com relagéo a
determinados casos, a partir de uma compreensao equivocada que essas leis e
esse recrudescimento serdo capazes de lidar com as questdes de seguranga

publica.

Com relagédo ao processo penal do inimigo, muito embora esteja claro que a
nossa constituicao federal de 1988 nao tenha o menor espaco para essa teoria,
temos assistido boquiabertos a implementacdo de um processo penal do
inimigo em que garantias constitucionais sao violadas, o devido processo penal

nao é respeitado e poucos se insurgem em relagdo a essas mazelas.

O Processo Penal tem assumido uma conotacdo de manipulagédo ideoldgica

imposta por uma classe dominante, € o que podemos extrair do referido trecho:

A ideologia transforma aqui fins particulares em fins universais,
encobre as tarefas que o Direito Penal (poderiamos aqui
perfeitamente substituir por direito da ordem publica e poder de
policia) desempenha para a classe dominante, travestindo-as de um
interesse social geral, e empreende a mais essencial inverséo, ao
colocar o homem na linha de fins para a lei, e ndo a lei existindo para
0 homem. 24

A populagdo tem um papel importantissimo nessa transigdo perigosa que
estamos vivenciando, pois na medida que “cobra respostas” dos poderes com
relagdo a seguranga publica, percebe-se um recrudescimento legislativo e
inclusive no proprio julgamento, que se torna completamente parcial e
inquisidor, sobre as respostas desses processos? Torna-se dispensavel
qualquer questionamento, pois na grande maioria das vezes esses individuos

apenas esperam a sua condenagao que ja é certa desde o inicio do processo.

Com relacéo a esse recrudescimento e dessa implementacao disfarcada e um
processo penal do inimigo, poucas sédo as queixas, afinal, esses individuos que
nunca tiveram voz perante a sociedade, nessa situagao terdo menos ainda,
podemos fazer uma metafora de que sao “gritos dados por pessoas mudas” e

que por isso nunca serao ouvidos pela sociedade.

124 Nilo Batista, Introdugao Critica ao Direito Penal, Rio de Janeiro: Editora REVAN, 1990, p. 54
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5. 0 PRINCiPIO CONSTITUCIONAL DA PRESUNGAO DE INOCENCIA:

Apds uma analise individualizada de diversos pontos relacionados a tematica
do requisito da garantia da ordem publica na prisdo preventiva, convém
elucidar aquele que é um dos pontos mais delicados na seara das prisdes
preventivas, no caso o principio da presun¢ao de inocéncia, a possibilidade, ou

nao de sua coexisténcia e a relativizagdo desse principio.

O principio da presuncdo de inocéncia em que pese esteja previsto na
Constituicao Federal no artigo 5°, LVII, "Ninguém sera considerado culpado até
o transito em julgado de sentenca penal condenatoria”, € no Processo Penal
que ele encontra, uma maior aplicabilidade e incidéncia sobre normas e
também em julgamentos, nao ficando restrito apenas ao plano das prisdes

provisorias.

A presuncado de inocéncia em que pese se trate apenas de um principio,
entendemos que a acepcao dele é bastante ampla, tratando-se inclusive de um
filtro interpretativo no Processo Penal, ou seja, antes de se valer de qualquer
norma processual penal € necessario que seja feita uma analise se ela estaria
em consonancia com a presuncado de inocéncia, sob pena de incorrer numa

interpretacéo inconstitucional.

Podemos afirmar de modo irrefutavel que ele se trata de uma garantia
processual atribuida a todo aquele que foi ou esta sendo acusado pela pratica
de uma determinada infracdo penal, sendo-lhe assegurado o amplo direito de
defesa antes da formacao de qualquer titulo de condenacéo.
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Esse principio, ao menos em tese, deve assegurar um julgamento prévio a
qualquer tipo de sancgao; e que nesse julgamento sejam respeitadas todas as
garantias constitucionais e a observancia estrita a dignidade da pessoa

humana.

Em verdade, um dos maiores problemas relacionados a presuncdo de
inocéncia € uma hiper flexibilizagdo desse principio e algo que seria de carater
excepcional aba tornando-se a regra, como € o caso das prisdes provisorias
que tem assumido cada vez mais um aspecto de antecipacdo de pena em

razao da relativizagao desse principio.

Por outro lado, merece destaque, que para realizar a devida analise desse
principio, € indispensavel a construgao de uma solida base instrumental acerca
do principio da presuncéo de inocéncia, pautada em uma visao constitucional e

também de tratados internacionais aplicaveis ao nosso pais.

5.1 BASES INSTRUMENTAIS:

Primeiramente, convém salientar que a presunc¢ao de inocéncia nao € “algo
dado” um principio que foi posto, muito pelo contrario, ele é proveniente de
uma ardua conquista histérica da nossa sociedade. Para que estejamos nesse
patamar atual, muitos inocentes ja morreram (e ainda morrem), sendo

importante refletir que ele nem sequer existia.

Para isso se faz imprescindivel realizarmos algumas reflexdes histéricas sobre
a natureza e a origem desse principio, para que possamos eliminar
determinados equivocos que de tanto se repetirem acabam se tornando uma
“verdade”, além disso para minuciar debates doutrinarios e juspoliticos que

estdo sendo omitidos. 2%

A presuncao de inocéncia € um principio relativamente recente, tendo em vista
que no periodo medieval a légica era exatamente inversa, o sujeito que

supostamente cometeu um determinado fato delituoso nao tinha em seu favor o

125 MORAES. Mauricio Zanoide. Presun¢do de Inocéncia no Processo Penal Brasileiro:
andlise de sua estrutura normativa para a elaboragéao legislativa e para decisao judicial.
Rio de Janeiro, Lumen Juris. 2010. p. 01
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beneficio da duvida, muito pelo contrario, existiam as famosas ordalias, que

eram os “juizos de Deus”.

As ordalias e os juizos de deus nao consistiam em um procedimento
criminal, mas em forma de se, provar/julgar” a culpa de alguém, "uma
devolugdo a Deus da decisdo sobre a controvérsia". O julgamento
nao era mais realizado perante o povo e em votagédo em assembleia,
mas era realizado e presidido pelo lider. Inicialmente, eram colhidos
os juramentos, tanto do acusador quanto do acusado, também
denominados "expurgacdes candnicas". Por eles as partes assumiam
0 compromisso ("com deus") de que diriam a verdade, atuariam com
justica e, no caso do acusado, de que nao tinha cometido o crime. Ao
acusado era permitido trazer juramentos de outras pessoas para
apoiar o por ele prestado (os conjuratores), o que bem indica a menor
credibilidade de que os acusados gozavam em relagdo aos
acusadores. Tendéncia com a qual vai se forjando e solidificando
uma cultura da presungdo da culpa. Passadas as formalidades
iniciais de juramentos e colheita de versdes, avaliando a necessidade
de eliminar incertezas, poder-se-ia instituir ordalias que, conforme se
acreditava, provocariam a protegao divina a quem tivesse razdo. Aos
proprietarios de bens de determinado valor e aos nobres reservavam-
se os duelos judiciarios, uma das formas de ordalias, em que os
litigantes combatiam entre si, ou em certas circunstancias escolhiam
seus representantes. Outras formas de juizos de deus eram, p.ex.,
as provas de agua quente (imersdo da méao ou do brago) e do ferro
em brasa (carregava-se na mao um ferro em brasa por determinado
nimero de passos), segundo as quais, apés cumprida a tarefa,
enrolava-se 0 membro exposto em ataduras e esperava-se por um
periodo de trés dias. Teria razdo aquele que apresentasse os
ferimentos curados nesse espago de tempo, caso ficassem
infeccionados ou nao evoluissem para a cicatrizagdo estava provada
a culpa.26

Diante da leitura do breve trecho supramencionado, é possivel compreender o
mecanismo de funcionamento que ocorria na idade média, em que claramente
a presungcdo de culpa era a regra, “a menos que um milagre divino
acontecesse” para que esses individuos conseguissem se salvar, era uma
espécie de julgamento divino em que Deus se encarregaria de dar, ou n&o, a

resposta sobre a inocéncia do suspeito.

Além das ordalias, a tortura era outro mecanismo amplamente utilizado como
forma de obter a confissdo para instruir adequadamente o processo. Devendo
o individuo ser submetido a tais torturas e caso resistisse a tortura sem
confessar, significaria que de fato n&o teria cometido o delito. Podemos

visualizar melhor a referida situacao a partir do seguinte trecho:

De um modo geral, pode-se afirmar que era necessario um minimo
de elementos para que o juiz iniciasse a investigagao pré-processual,
a qual se realizava em sigilo. Apos essa fase de busca de elementos
de convicg¢ao, o magistrado, ja convencido da ocorréncia da heresia

126 |bdem. p. 42 a 43
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ou da infragdo e sua autoria, formalizava o inicio do processo pelo
qual o acusado seria julgado. (...) Provas testemunhais e
documentais eram colhidas pelo julgador também nessa ultima fase
citada, assim como poderia se proceder a consulta a técnicos
juridicos (clérigos de reconhecida capacidade juridica ou doutores
das Universidades europeias). Ainda nessa fase, em regra sigilosa, o
acusado era interrogado para que confessasse. Caso isso nao
ocorresse, e 0 humero de provas atingisse o que a lei entendia como
suficiente para formar uma "certeza da culpa" do acusado, o juiz
decidia pelo encaminhamento do réu a tortura, a fim de que
confessasse o crime do qual, insista-se, ja havia a certeza do seu
cometimento e de sua culpa. Buscava-se, por meio da tortura, apenas
a legitimagdo daquela "certeza prévia".210 Nessa decisdo, ainda
como parte do sistema da prova legal, o juiz deveria indicar, de
acordo com as caracteristicas do caso e da pessoa a ser torturada,
qual o método de tortura a ser empregado, sua intensidade e
duracdo, assim como deveria zelar pela integridade fisica do
torturado, valendo-se, inclusive, se necessario, de médicos. '%*

Diante do referido apanhado histérico sobre o funcionamento dos processos na

Idade Média, fica evidente a completa inexisténcia do principio da presuncao

de inocéncia.

Apenas algum tempo depois, com o advento dos ideais iluministas que

comecgaram a ser gradativamente implementados direitos que outrora ndo eram

previstos, com isso surgiram os primeiros ideais de presung&do de inocéncia,

para que posteriormente ocorresse a sua inclusdo na Declaracdo dos Direitos

do Homem e do Cidadao (1789), convém destacar o trecho da obra de

Mauricio Zanoide de Moraes:

As forgas politicas mais sensiveis aquela insatisfagdo crescente
comegaram, de meados do século XVII até o final do século XVIII, a
produzir alteragdes legislativas em reinos mais infensos as ideias
iluministas. Surgem os monarcas chamados "déspotas esclarecidos"
ou "monarcas iluministas". Em Franga, ja em 08 de maio de 1788, foi
elaborado um édito suprimindo muitos abusos do sistema inquisitivo
vigente desde a Ordenangca Criminal de 1670. Dentre essas
mudangas legais pode-se citar, atendo-se apenas ao campo
processual penal: as sentengas deveriam ser motivadas; a fase
persecutéria de preparagdo produzida pelo juiz investigador foi
abolida; os acusados que fossem absolvidos teriam direito a
indenizagéo; e, principalmente, a tortura é abolida como forma de se
obter a confissdo do imputado.(...) destaque-se: (a) a obrigatoriedade
de defesa de oficio; (b) a publicidade e a oralidade passaram a ser a
ténica procedimental; (c) a necessidade do juiz indagar sobre provas
favoraveis ao acusado; (d) os interrogatérios deviam ser feitos na
presenca de duas pessoas; e, por ser este o0 eixo central dos
sistemas processuais penais imediatamente anteriores (ordalias e
Inquisicdo), (e) a_presuncdo de culpa foi substituida pela
presuncao de inocéncia e, em decorréncia disso, as hipéteses de
prisdo cautelar foram reduzidas e melhor racionalizadas. %8

127 |bdem. p. 65
128 |bdem p. 76
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Feitas as devidas referéncias sobre o surgimento da presungé&o de inocéncia,
ao longo do tempo ela foi se consolidando e se inserindo gradativamente em
convencdes relacionadas a direitos humanos, ocasionando uma verdadeira

quebra de paradigmas e uma revolugao historica no processo penal.

Apos a implementagcdo da presungdo de inocéncia na Carta Universal dos
Direitos do Homem e do Cidadao, ainda assim a humanidade vivenciou
diversos periodos em que a presuncdo de inocéncia foi completamente

escanteada, muito embora estivesse prevista e assegurada nesse documento.

Atualmente a presuncdo de inocéncia ja se encontra amplamente difundida em
diversos ordenamentos juridicos, dentre eles o brasileiro, que prevé em sua
constituicdo esse principio, além de trazer outros principios como corolario

desse.

5.2. A presuncgao de inocéncia enquanto um direito fundamental:

Apos delinear brevemente as bases instrumentais da presuncédo de inocéncia,
€ importante que tenhamos uma concepg¢ao mais ampla acerca da presungao
de inocéncia, ndo apenas como um mero principio que admita ou néao
aplicacdo em determinados casos. E imprescindivel que tenhamos a

compreensao da presuncao de inocéncia como um direito fundamental.

Primeiramente é importante que fagamos um brevissimo apanhado sobre os
direitos fundamentais e situa-los num contexto juridico/constitucional, para

posteriormente introduzir a presuncgao de inocéncia e as suas peculiaridades.

No seguinte trecho podemos ter uma nog¢ao sobre a concepgdo de Direitos
Fundamentais para Ingo Sarlet:

De acordo com o critério aqui adotado, o termo ‘"direitos
fundamentais" se aplica aqueles direitos (em geral atribuidos a
pessoa humana) reconhecidos e positivados na esfera do direito
constitucional positivo de determinado Estado,’ ao passo que a
expressao "direitos humanos" guarda relagdo com os documentos de
direito internacional, por referir-se aquelas posigdes juridicas que se
reconhecem ao ser humano como tal, independentemente de sua
vinculagdo com determinada ordem constitucional, e que, portanto,
aspiram a validade universal, para todos os povos e em todos os
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lugares, de tal sorte que revelam um carater supranacional
(internacional) e universal.'?°

O referido trecho evidencia que o direito fundamental tem como peculiaridade a
sua vinculacdo a pessoa humana, previstos em uma determinada ordem

constitucional.

Sobre a “Presungédo de Inocéncia” enquanto um direito fundamental, é inegavel
o0 seu carater de direito fundamentalmente garantido, primeiramente pela
historicidade, os direitos fundamentais sdo provenientes de arduas conquistas

historicas, como foi o caso da presungao de inocéncia.

Podemos categoriza-lo como um direito fundamental de primeira dimenséao,
justamente por estar relacionado aos direitos que impdem um dever

abstencionista do estado, que exige dele uma “liberdade” uma autonomia. '3

Ademais, impende salientar a enorme relevancia da presuncao de inocéncia,
sendo praticamente uma baliza para nortear o processo penal constitucional.
Tamanha é a importdncia desse direito, que encontra previsdo nas
democracias modernas de diversos paises, que ja incluem-no explicitamente

nas suas leis e em suas constituigdes.

Por outro lado, ndo podemos perder de vista que a presung¢ao de inocéncia
enquanto direito fundamental que funciona como limitador do “ius puniendi’
estatal, e como norteador para um processo penal garantista que respeite a

constituicdo e os tratados internacionais.

5.3 Tutela internacional do principio da presung¢ao de inocéncia:

Como ja foi abordado anteriormente, a presungcdo de inocéncia encontra-se
insculpida em diversos diplomas internacionais, dentre eles em convencgdes,
tratados, pactos, legislagdo alienigena. Trata-se de um direito dotado de
universalidade, que possui eficacia plena em ambito global.

129 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de
Direito Constitucional. 42 ed. amp. Sao Paulo, Saraiva. 2015; p. 297.

130 MORAES. Mauricio Zanoide. Presun¢do de Inocéncia no Processo Penal Brasileiro:
andlise de sua estrutura normativa para a elaboragéo legislativa e para decisao judicial.
Rio de Janeiro, Lumen Juris. 2010. p. 174
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Nesse sentido, convém fazer um breve apanhado de como a presungao de
inocéncia esta inserida nos diplomas internacionais, dentre eles destacam-se

trés textos vinculados a protecéo internacional dos direitos humanos:

O art. 9° da Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, prevé
que "todo acusado € considerado inocente até ser declarado culpado e, se se
julgar indispensavel prendé-lo, todo o rigor desnecessario a guarda da sua

pessoa devera ser severamente reprimido pela lei".!3"

O artigo 11 da Declaragcéo Universal dos Direitos Humanos, de 1948, adotada

pela Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU), prevé que:

todo homem acusado de um ato delituoso tem o direito de ser
presumido inocente até que sua culpabilidade tenha sido provada de
acordo com a lei, em julgamento publico no qual tenham sido
asseguradas todas as garantias necessarias a sua defesa'3?

O Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, de 1966, em seu art. 14,
item 2, prevé que "toda pessoa acusada de um delito tera direito a que se

presuma sua inocéncia enquanto nao for legalmente comprovada sua culpa”.'33

Na Convencgao Européia sobre Direitos Humanos, conforme disposto no art. 6°,
item 2, "qualquer pessoa acusada de uma infragdo presume-se inocente

enquanto a sua culpabilidade n3o tiver sido legalmente provada".'3

O art. 8° item 2 da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de
Sao José da Costa Rica), dispbe que "toda pessoa acusada de delito tem
direito a que se presuma sua inocéncia enquanto n&o se comprove legalmente

sua culpa".

Nesse sentido, observa-se que a presuncao de inocéncia além de ser fruto de
uma constru¢do histérica de toda humanidade, ela encontra abrigo de forma
ampla na ordem juridica internacional, impondo a diversos paises o respeito a
uma série de normas e garantias com a finalidade de assegurar a presungao

de inocéncia aos seus cidadaos.

131 https://www.ibccrim.org.br/revista_liberdades_artigo/52-ARTIGO
132 |bdem.
133 |bdem.
134 Ibdem.
135 |bdem.
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5.4. Principios decorrentes e relacionados a presung¢ao de inocéncia:

A presuncdo de inocéncia nao pode ser compreendida como um principio
isolado em meio a um ordenamento juridico repleto de outros principios que
guardam uma estreita relagdo, ou até mesmo uma influéncia do principio da

presuncao de inocéncia.

Dentre eles, podemos elencar o principio do favor rei, ou favor libertatis a favor
do inocente, podendo considera-lo como um dos principios mais importantes
do Processo Penal, pode-se afirmar que ele se trata de uma decorréncia légica

da presuncao de inocéncia.

O referido principio tem como norte a ponderacao de forgas entre o estado e o
individuo, sendo notdria essa disparidade, € necessario, portanto, minimizar
esse desequilibrio, até porque n&do faz o minimo sentido colocar alguém que o
estado ndo tem certeza da culpa na cadeia, ou seja, esse individuo é
presumivelmente inocente, devendo entdo ter o beneficio da “duvida” ao seu

favor.

Esse principio possui diversas vertentes, dentre elas uma das mais importantes
€ a interpretativa, na medida que a norma possua uma determinada dubiedade
ela devera ser baseada na predominancia do direito a liberdade do acusado
quando confrontado com o direito de punir do Estado, ou seja, na duvida,
sempre prevalecera o interesse do réu, devendo ser escolhida a interpretagéo

mais favoravel ao acusado.

No sistema penal brasileiro é inconcebivel que qualquer sujeito seja condenado
sem que haja provas robustas acerca da autoria e da materialidade delitiva,
muito embora ainda existam diversos erros judiciais, justamente pela

inadequacao da intepretacao do in dubio pro reo.

Nesse sentido se posiciona Mauricio Zanoide de Moraes:

O "favor rei" é relevante para a "presungao de inocéncia" tanto no
instante legislativo, quando deve orientar a formagao legislativa
infraconstitucional processual penal de modo a ndo se elaborarem
leis abstratamente desconformes aquele dispositivo constitucional,
quanto no ambito judicial, para orientar a escolha da interpretagcéo
mais favoravel ao imputado. Para uma melhor didatica expositiva da
interagdo dos dois &mbitos de incidéncia do "favor rei" (o legislativo e
o0 judiciario), ambos serao tratados conjuntamente na medida em que
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se sugere um modelo (constitucional) de medidas de coagdo no
processo penal. 36

Outro principio que muito embora ndo seja derivado da presuncdo de
inocéncia, mas possui uma relevante relacdo com a presuncao de inocéncia é
o0 da dignidade da pessoa humana, pois no curso do processo penal esse
individuo devera ser tratado com dignidade, pois trata-se de um sujeito de

direitos a quem devem ser asseguradas todas as garantias constitucionais.

Muito embora se trate de um principio que possua uma acepc¢ao bastante
ampla, ele encontra uma ampla aplicabilidade no processo penal, sobretudo se
formos confronta-lo com o processo penal do inimigo, em que apenas alguns
deverdo ser tradados com dignidade, no caso apenas 0s que nao se

enquadram como inimigos.

Em que pese parecga banal, mas esse principio € um dos principais protetores
dos individuos em relacdo as arbitrariedades estatais, tolerar qualquer tipo de
relativizagao desse principio € o mesmo que abrir mao de todas as conquistas

relacionadas ao campo dos direitos fundamentais

Sobre a relacédo entre direitos fundamentais e dignidade da pessoa humana,

merecem destaque as palavras de Ingo Wolfgang Sarlet:

Verifica-se ser de tal forma indissociavel a relagdo entre a dignidade
da pessoa e os direitos fundamentais que mesmo nas ordens
normativas onde a dignidade ainda ndo mereceu referéncia expressa,
nao se podera — apenas a partir deste dado — concluir que néo se
faga presente, na condigao de valor informador de toda a ordem
juridica, desde que nesta estejam reconhecidos e assegurados 0s
direitos fundamentais inerentes a pessoa humana.” Com efeito,
sendo correta a premissa de que os direitos fundamentais constituem
— ainda que com intensidade variavel — explicita¢cdes da dignidade
da pessoa, por via de consequéncia €, a0 menos em principio (ja que
excegbes sdo admissiveis, consoante ja frisado), em cada direito
fundamental se faz presente um conteudo ou, pelo menos, alguma
projecdo da dignidade da pessoa. %7

Finalmente, cumpre salientar que o presente tépico fez apenas um breve
apanhado e uma selegao de alguns principios de uma grande relevancia para o
processo penal, relacionando-os a presungao de inocéncia e compreendendo a

importancia de cada um deles nesse contexto.

1% MORAES. Mauricio Zanoide. Presun¢do de Inocéncia no Processo Penal Brasileiro:
andlise de sua estrutura normativa para a elaboragéao legislativa e para decisao judicial.
Rio de Janeiro, Lumen Juris. 2010. p. 369

137 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na
Constituicao Federal de 1988. Porto Alegre. Livraria do Advogado. 2010, p. 96
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5.5 A Presunc¢ao de Inocéncia e a Garantia da Ordem Publica:

A presuncgao de inocéncia como ja foi abordado anteriormente, esta prevista no
artigo 5°, LVII, da Constituicdo Federal, e é fruto de uma longa construgéo
histérica da humanidade, estando atualmente prevista na Declaragdo dos
Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, além da pela Declaracdo Universal
de Direitos Humanos (1948). Servindo de inspiragdo para uma série de outras
convencgdes e tratados, a exemplo do “Pacto de San José de Costa Rica”.'3®

Ao longo desse trabalho, foi possivel observar que apesar da grande
dificuldade de compatibilizar as prisbes cautelares e a presuncao de inocéncia,
€ perfeitamente possivel essa coexisténcia harménica, mas para isso é
necessario um dialogo das prisbes coma as diretrizes da presungdo de

inocéncia, além dos demais principios constitucionais.

Adentrando mais especificamente a seara das prisbes preventivas, €
indispensavel a elaboragdo de uma analise constitucional do fundamento da
garantia da ordem publica, justamente por ser o fundamento mais utilizado para

justificar a custédia cautelar.

No que diz respeito ao referido tema, a doutrina adota basicamente dois
posicionamentos, a primeira corrente possui um viés mais tradicional, enquanto
a segunda adota uma postura mais critica. Nesse sentido, varias formas de
abordagem sobre o tema foram trazidas, dentre elas aquela pugna pela

inconstitucionalidade desse fundamento.3°

Nesse sentido, parece a alternativa mais adequada aquela que adota um
posicionamento critico com relagdo a garantia da ordem publica e pugna pela
sua inconstitucionalidade. Partindo-se da premissa que a finalidade da prisao
cautelar esta direcionada para garantir o regular desenvolvimento do processo

e € meramente situacional.

138 GOMES, Luiz Flavio. Estudos de direito penal e processo penal. 1. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1999. p.114

139 MENDONGCA, Andrey Borges. Prisdo e Outras Medidas Cautelares Pessoais. Sdo Paulo.
Editora Gen e Editora Método. p. 34 a 35.
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Nesse espeque, convém salientar que as prisdes provisorias sdo dotadas de
excepcionalidade, justamente por ocorrerem antes do transito em julgado da
sentenca. Dessa forma, o cerceamento cautelar da liberdade apenas é
justificavel quando é utilizado como instrumento do processo, ndo fazendo

sentido a utilizagdo da garantia da ordem publica.

Sobre o tema, merecem destaque as licdes de Maria Lucia Karam:

A prevaléncia da tutela da liberdade sobre o poder de punir esta na
origem de todos os principios garantidores positivados em normas
inscritas nas declaragdes internacionais de direitos e nas
constituicbes democraticas. Na democracia, a presungao de
inocéncia daquele que é submetido ao processo penal e seu direito a
mais ampla defesa devem ser preocupagdes de todos. As garantias
que protegem a liberdade diante do violento, danoso e doloroso poder
punitivo ndo sdo apenas garantias do individuo que, em um
determinado momento, esta sendo acusado de um crime. Nao sao
garantias destinadas a proteger apenas a sua liberdade. Sao
garantias de todos os individuos: visam proteger o direito fundamental
de todos os individuos a liberdade. 40

Ao abordar a famigerada garantia da ordem publica, percebe-se que na
doutrina e na jurisprudéncia esse conceito esta atrelado a periculosidade do
agente, a gravidade do delito, 0 modus operandi e ao perigo de reiteragao
delitiva, nesse sentido € possivel observar um completo distanciamento desse
requisito com relagcdo a verdadeira finalidade desta modalidade de prisao,
ficando claro que o argumento da ordem publica atende apenas a interesses de

cunho exclusivamente social.

Tal situacao revela, como ja foi exaustivamente abordado, que se um sujeito
realmente é presumidamente inocente, em hipdtese alguma seria possivel
fazer qualquer tipo de ilagdes acerca da sua periculosidade, ou a crueldade do
delito, pois € o0 processo que se encarregara de “dizer” se o sujeito cometeu ou
nao o crime. Sendo assim, antes do transito em julgado, os unicos receios
plausiveis que poderiam rodear o processo seria uma provavel fuga, ou ainda a
obstru¢do da instrucdo. Apenas com o cometimento de algum desses atos que

o principio da presungéao da inocéncia pode (e deve) ser relativizado.

Nesta senda, percebe-se um clamor social em busca de rapidas e eficazes
solugdes quanto a criminalidade, que diante da insuficiéncia de conhecimentos

juridicos ndo se importam com o sacrificio de garantias, seja a que custo for,

140 KARAM, Maria Lucia. Liberdade, Presuncgdo de Inocéncia e Direito a Defesa. Vol. 5. Rio de
Janeiro, Lumen Juris. 2009. p. IX
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mas quando eles mesmos se veem envolvidos num processo criminal,

obviamente clamam por todas as garantias.

Novamente Maria Lucia Karam com maestria se posiciona sobre o tema:

A divisao entre quem se considera "cidadao de bem" e aponta outros
individuos como "criminosos" ignora essa igualdade essencial entre
todos os seres humanos. E uma divisdo que tem origem em ideias
totalitarias que marcam pessoas como "criminosas", "delinquentes”,

"terroristas", "dissidentes", "diferentes”, "inimigos", "ndo-pessoas". Tal
divisdo ignora o reconhecimento dos direitos fundamentais e é
incompativel com a democracia. E tendo em conta a dignidade
inerente a cada um dos individuos que as normas inscritas nas
declaragcbes internacionais de direitos e nas constituicdes
democraticas proclamam a presuncao de inocéncia, construindo uma
situagcdo de inocéncia e reconhecendo um estado de inocéncia a
todos os individuos 4!

Nesse espeque, as pressdes sociais se mostram tao implacaveis que o Estado,
acaba cedendo a essa pressao e busca por medidas meramente simbdlicas
para reprimir esses fatores, através da criagcdo de novos tipos, o maior
recrudescimento das penas e, no caso especifico das prisbes provisorias, a
utilizacdo da medida que a populagdo mais gosta: a prisdo cautelar. Nessa
senda, merece destaque a hipdétese menos trabalhosa de fundamentar esse
tipo de prisdo é a garantia da ordem publica, pois dada a sua

plurissignificancia, nela tudo cabe, tudo pode.

Oportunamente, convém salientar que ndo assusta em nada o posicionamento
da sociedade, formada em sua grande maioria de pessoas ‘ignorantes”,
preocupante mesmo € observar que aquele que detém em suas maos o poder
para aplicar essas medidas age na grande maioria das vezes como um leigo,
se deixando influenciar por questdes extraprocessuais, 0 que compromete

completamente as suas decisdes.

Além do fato de ser preso, o que por si sO ja é algo bastante tormentoso,
devemos observar que as prisdes trazem consigo toda uma carga negativa e
uma projecado social daquele individuo, sendo algo completamente vexatorio,
ou seja, o imputado arca com tamanho 6nus com base no risco que ele
supostamente gera a ordem publica. Seria mais honesto a inversdo da légica

da presuncgao da inocéncia, devendo dar lugar a presungao de culpabilidade;

141 |Ibdem.p3a4
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percebe-se uma mentalidade completamente equivocada de que responder ao

processo em liberdade € um sinbnimo de impunidade.

Por fim, no campo das prisbes preventivas no processo penal, é possivel

salientar que:

“A inscrigdo da presung¢do de inocéncia na Lei Maior, da mesma
forma que ocorre em relagcdo a outros principios do liberalismo,
cumpre apenas a fungao politico-retdrica de incutir no cidadao a ideia
de que o direito penal é aplicado com observancia de todas as
garantias para o acusado, considerado inocente antes de uma
condenacao definitiva". 42

5.5.1. Conflito entre normas e principios: A prevaléncia do

neoconstitucionalismo

ApOs a analise a respeito do principio da presungao de inocéncia e da garantia
da ordem publica prevista pela norma processual penal, foi possivel identificar
um claro conflito entre uma norma e uma principio de natureza constitucional,
nesse sentido devera der feita a confrontacdo entre esse principio e essa

norma para aferir qual deles gozaria de aplicabilidade.

Ocorre que, para realizar essa analise constitucional a respeito desse conflito,
devera ser levada em consideragdo uma abordagem feita sob a luz do

neoconstitucionalismo e as suas implicagdes.

Convém, no entanto, estabelecer a importdncia do neoconstitucionalismo e
qual é a importancia da sua utilizacdo para dirimir essa situacdo de conflito.
Sobre o0 neoconstitucionalismo, é importante esclarecer que ele esta
diretamente relacionado a uma nova logica voltada para a concretizagdo de
direitos fundamentais, analisados de acordo com o contexto de um estado

democratico de direito.

Sobre esse tema, merecem destaque os ensinamentos de Eduardo Cambi:

O neoconstitucionalismo esta voltado a realizagcdo do Estado
Democratico de Direito, por intermédio da efetivagdo dos direitos
fundamentais. Aposta no carater transformador das Constituicées
modernas, pois, como utopias de direito positivo, servem como norte
capaz de orientar as necessarias mudangas sociais. Neste sentido,
ndo se pode ignorar a adverténcia de Macpherson: "Sé sobreviverdo
as sociedades que melhor possam satisfazer as exigéncias do proprio

142 GOMES FILHO, Anténio Magalhdes. Presungdo de inocéncia e prisdo cautelar. Sédo
Paulo. Saraiva. 1991. p.2.
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povo no que concerne a igualdade de direitos humanos e a
possibilidade de todos os seus membros lograrem uma vida
plenamente humana” Todavia, as aspiracbes reformistas comegam
pela educagdo dos cidadaos, os quais precisam compreender,
criticamente, a sociedade e os possiveis mecanismos para a sua
transformacao. 143

Diante do exposto, podemos observar que o neoconstitucionalismo demonstra
uma preocupagao bastante elevada com os direitos fundamentais e a sua

aplicabilidade, sendo o seu verdadeiro cerne.

ApoOs as premissas fixadas a respeito do neoconstitucionalismo é chegado o
momento de realizar a confrontagdo da presuncao de inocéncia com a garantia
da ordem publica e compreender as implicagdes constitucionais nessa

tematica.

Primeiramente, como ja foi amplamente discutido anteriormente, ndo podemos
entender a presuncdo de inocéncia apenas como um principio, mas também
como um direito fundamental assegurado pela constituicdo e por tratados

internacionais.

Depois disso, passamos a uma analise da garantia da ordem publica, prevista
no artigo 312 do Cddigo de Processo Penal, como ja foi exaustivamente
exposto durante esse trabalho, nos filiamos ao posicionamento de que a
garantia da ordem publica fere a constituigdo federal por uma série de motivos,
dentre eles os principais sdo: auséncia de cauteralidade desse fundamento,
indeterminabilidade desse conceito, 0 que viola a taxatividade da lei penal e
processual penal, e finalmente a criagado de presungdes em relagao ao risco de
reiteracdo delitiva e outros fatores.

Primeiramente, é possivel observar, que ndao ha o menor resquicio de duvida
acerca da impossibilidade de coexisténcia harménica dessas duas figuras, pois
elas sdo completamente antagbnicas por si sos, pelos motivos amplamente

expostos ao longo desse trabalho.

Apos essas consideragdes, se faz necessario colocar na balangca e sopesar
qual desses dois elementos possui uma maior relevancia sob o ponto de vista

constitucional, para isso devemos nos atentar para o critério hierarquico, nesse

143 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e Neoprocessualismo. Direitos
Fundamentais, Politicas publicas e protagonismo judiciario. Sdo Paulo. Revistas dos
Tribunais. 2009 P. 27.
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caso a presuncao de inocéncia encontra amparo na Constituicdo Federal, ndo
havendo em hipotese alguma a possibilidade de afastar a presuncédo de
inocéncia, além disso merece destaque a posicdo de direito fundamental
assumida pela presungao de inocéncia, fator que dificulta ainda mais nessa

relativizagdo.

O que deveria ser feito era uma reinterpretacdo da garantia da ordem publica
sob a luz do principio da presuncdo de inocéncia, por ser esse principio
hierarquicamente superior a essa norma, além de ocupar uma posi¢cao de
direito fundamental. Acontece que, ndo € possivel em hipotese alguma a
reconstrugdo da garantia da ordem publica, pois ele ndo é um instituto de
natureza processual penal, ndo tem vinculacdo nenhuma com a cauteralidade,
0 que se tornaria um verdadeiro empecilho para essa reinterpretagdo, pois
esse requisito € como “‘um solo infértil, nada que seja plantado nele dara

resultado” visto que as bases sao equivocadas.

5.6. O Neoprocessualismo como baliza (re) interpretativa do processo
penal garantista

E notédria a profunda disfuncdo que o processo penal tem assumido em virtude
da adocgao de diversas teorias emergenciais, como forma de “apagar incéndios”
no processo penal. Desse modo, é imprescindivel que ocorra uma
reinterpretacdo do processo penal através de uma analise sob o prisma do

Neoprocessualismo constitucional.

Com o fendbmeno da jurisdicizagdo dos direitos constitucionais, € possivel
observar que o0 processo vem comegando a assumir um carater unitario, em
que a jurisdigdo constitucional deve prevalecer em detrimento a uma analise
meramente “processual’ isolada, isso € uma evolugao bastante positiva na
seara dos direitos constitucionais, sendo responsavel pela aproximacao dos
sistemas processuais, penal e civil, em virtude da convergéncia nesses direitos

em um unico direito, no caso o direito constitucional.

Com o passar do tempo foi possivel observar que ndo bastava que o estado

assegurasse de modo subjetivo os direitos fundamentais, pois eles deveriam
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ser efetivados, nesse contexto tem surgido a necessidade de ampliagdo da
jurisdicdo constitucional, principalmente em decorréncia da transicdo para o

Estado Democratico de Direito.

Com essa transi¢ao, € importante que o ordenamento juridico seja oxigenado,
principalmente aquelas leis mais antigas, que deverdo ser urgentemente

reinterpretadas sob um viés constitucional.

Nao poderia ser diferente com relacdo ao processo penal, uma lei datada de
1941, o que por si s6 ja demonstra uma incompatibilidade com a nossa
constituigdo. Com essa finalidade surge o Neoprocessualismo, com o escopo
de reaproximar as leis processuais infraconstitucionais com a nossa

constituicao.

Se a constituicdo € vista como a lei maior, o resultado ndo poderia ser
diferente, a n&o ser a convergéncia dos sistemas processuais, minimizando

todas as questdes extrinsecas e ratificando a sua raiz comum.

Nesse contexto € preciso adequar a leitura processual penal a nossa
constituicdo, tal situacdo requer bastante esforgo, principalmente nesse
momento em que o simbolismo do direito penal tem ganhado cada vez mais
forca, em virtude da crenga social na necessidade do recrudescimento do

sistema penal.

Nesse sentido, trata-se de uma tarefa bastante ardua a utilizacdo do
Neoprocessualismo como baliza interpretativa para que consigamos alcancgar

um processo penal eminentemente garantista e plural.

No momento em que a sociedade se encontra no apice do desenvolvimento de
conquistas vinculadas aos direitos fundamentais, também vivenciamos um dos
momentos mais criticos do direito e do processo penal, que é a
espetacularizacdo do processo penal e o fortalecimento de teorias como por

exemplo a do processo penal do inimigo.

Nesse sentido, para conseguirmos alcangar um processo penal garantista que
seja devidamente respeitado € imprescindivel afastar toda de qualquer teoria
“‘populista” voltada para o processo penal, além disso € necessario reaproximar
a constituicdo do processo penal, que deve passar a ser visto como um vetor

para concretizagao de garantias fundamentais.
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6. Conclusao:

No curso desse trabalho foi possivel observar a inconstancia no
posicionamento do estado com relagdo ao Processo Penal, ndao existe um
unico motivo especifico para esses acontecimentos, mas uma série de fatores
que acabam influenciando nesse tipo de postura por parte do ente publico,
percebe-se que cada vez mais o estado tem flexibilizado garantias e

relativizado direitos fundamentais no afa de reprimir a criminalidade.

Ocorre que, como ja foi exaustivamente exposto no presente trabalho, o poder
judiciario nunca teve e nunca podera ter o papel de “brago armado” do estado,
nao lhe cabendo a fungdo de controle da criminalidade e de repressao a
violéncia, muito pelo contrario, o judiciario ndo deve se imiscuir nessa tematica,

justamente por interferir na parcialidade do julgamento que sera feito.

Percebe-se que muito embora ja tenhamos abandonado no plano tedrico o
sistema inquisitorial, ainda assim, parece que essa realidade ndo chegou até
os Tribunais, pois a “pratica forense” tem sido cada vez mais de um juizo
inquisidor, que atua na grande maioria das vezes como “dono do processo”

assumindo uma posigao de xerife.

Por outo lado, merece destaque que nao é o objetivo desse trabalho fechar os
olhos para a realidade da nossa sociedade e fingir que nada esta acontecendo,
pois de fato a violéncia tem crescido assustadoramente no nosso pais e € uma

situacao e deixa toda a populagio bastante apreensiva.

No entanto, é preciso filtrar todas as informacg¢des que nos deparamos todos os
dias, de fato o fendmeno da globalizacdo e da difusdo da informagao tem
ajudado a disseminar na populagdo uma situagdo de temor, mas €& preciso
bastante cautela, pois é pautado nesse argumento que teorias de relativizagéo
de garantias e de direitos fundamentais tem ganhado forga e colocado em

xeque o processo penal garantista.

E perfeitamente compreensivel o papel da midia enquanto forma ne noticiar e
retratar a sociedade brasileira, mas tem-se observado uma verdadeira
espetacularizacao do Processo Penal, provocando a sociedade para pressionar

o poder judiciario em busca de decisdes “justiceiras”, transferindo a culpa de
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um problema endémico, a seguranga publica, para o judiciario e também o

legislativo.

Nesse panorama que comegam a “brotar” as teorias do direito penal do inimigo,
do direito penal do autor e diversas outras, que se aproveitam desse “clima de
inseguranga” que muitas vezes € algo planejado propositalmente para que

essas teorias tenham cada vez mais alcance.

Em verdade, tem-se observado que todos os problemas da sociedade tém sido
transferidos para o direito penal e para o processo penal, como se ele fosse o
responsavel por resolver todas essas questdes, enquanto na verdade esses
problemas sdo muito mais profundos, relacionados com questdes estruturais

da nossa sociedade e do nosso pais.

A pretexto do “crescente aumento da violéncia” observa-se a implementagcao
de um processo penal do inimigo, processo penal de excegéo, processo penal
de emergéncia. Ou Seja, tudo menos um “PROCESSO PENAL”, em que
garantias sao respeitadas e asseguradas a todos independentemente de
condigdo social, que direitos fundamentais previstos na constituicdo sejam
amplamente assegurados e que a “regra do jogo” seja a mesma do inicio ao

fim, evitando-se surpresa para as partes.

Diante dessa sobrecarga de expectativas do Poder Judiciario, é possivel
presenciar um verdadeiro “ativismo judicial” em que os juizes se sentem na
obrigacdo de apresentar respostas para a sociedade, assumindo o papel de
inquisidor e fazendo verdadeiros “malabarismos” para manter um individuo

preso ou conseguir uma condenacgao sem provas robustas.

No cenario das prisbes provisorias, percebe-se cada vez mais um
recrudescimento do poder judiciario, que ao invés de utilizar as prisdes
provisoérias dentro da caracteristica da excepcionalidade, tém transformado ela

na regra.

Atualmente o Brasil conta com centenas de milhares de presos provisorios,
correspondendo a mais de um terco do numero de presos no pais, ainda assim
existem aqueles que insistem em afirmar que o brasil € “tolerante” em suas

Leis.
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Dentro desse panorama das prisdes preventivas contamos com a garantia da
ordem publica como um dos fundamentos de maior aplicabilidade nas decisdes
responsaveis pela decretacdo das prisdes. Ja amplamente discutida no curso
desse trabalho, conclui-se que a prisdo preventiva viola em diversos aspectos a

nossa constituigéo.

Primeiramente é necessario esclarecer que tanto a garantia da ordem publica
como a ordem econbmica ndo possuem sequer a caracteristica de
cauteralidade, ja que elas n&o foram concebidas para resguardar o processo,
mas a sociedade, nesse sentido ja € notdria a deturpagdo das medidas

cautelares e a violagao clara ao devido processo legal.

Num segundo plano temos ainda a indeterminabilidade conceitual da garantia
da ordem publica, que possui uma margem de subjetividade bastante
significante, repercutindo diretamente no principio da taxatividade, em que o
sujeito s6 pode ser punido por aquilo que a lei prevé de modo expresso e claro,

nao pautado em meras presuncoes.

Por fim e mais importante de todos temos o conflito da garantia da ordem
publica com a presuncéo de inocéncia, nessa seara foi possivel verificar uma
grande divergéncia, em que alguns admitem a relativizagdo da presuncao de
inocéncia em detrimento da necessidade de garantir a ordem publica, desde

que existam motivos relevantes para a adogédo desse posicionamento.

Por outro lado, existem aqueles que a presuncado de inocéncia ndo pode ser
relativizada em hipotese alguma em detrimento da garantia da ordem pubilica,
corrente com a qual me filio, justamente por entender que a garantia da ordem
publica € um instituto que “caiu de paraquedas” no processo penal, néo
existindo nenhum tipo de estudo ou aprofundamento que comprove a
vinculacdo desse requisito a nenhum elemento de natureza processual penal,

servido meramente como um instrumento de controle social.

Convém salientar que ndo estamos atribuindo a presung¢ao de inocéncia um
carater de direito fundamental absoluto, mas apenas n&do reconhecemos a
garantia da ordem pubica como forte o suficiente para que enseje a
relativizacdo de um direito que foi fruto de uma ardua conquista da

humanidade.
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No mesmo sentido, é possivel que a presungao de inocéncia seja relativizada
em detrimento de fundamentos que sido dotados de cauteralidade em sua
esséncia, como € o caso da conveniéncia da instrugdo criminal e da
necessidade de assegurar o cumprimento da lei penal, desde que devidamente
fundamentado, pois esses requisitos estdo em plena consonancia com a

sistematica processual penal.

Apos a analise e reflexdo acerca do desvirtuamento do processo penal, é
preciso compreender a necessidade urgente de resgatar o processo penal
brasileiro, que se encontra atualmente em uma fase bastante problematica, em
que a sociedade enxerga a reducao de garantias e relativizagao de direitos

como um avango enquanto em verdade trata-se de um profundo retrocesso.

Como ja foi dito anteriormente, direitos fundamentais sdo aqueles provenientes
de lutas e conquistas historicas de toda uma populagédo, que conseguiu adquiri-

lo através de muito esforgo e que durante muito tempo lidou com violagoes.

Nesse sentido, o processo penal deve ser observado como um vetor de direitos
fundamentais, sendo assim, qualquer relativizagdo de direito ou garantia deve
ser encarado como um profundo retrocesso social, afinal trata-se de um direito

de todos e n&do apenas de alguns.

O Processo Penal ndo pode ser visto como algo voltado apenas para o outro,
para o inimigo, para o (n&o) “cidaddo de bem”, mas deve ser enxergado como
um processo penal de todos, em que por uma situacdo meramente
circunstancial é aquele sujeito que esta sendo julgado e punido, assim como

poderia ser com qualquer outra pessoa.

E imprescindivel democratizar o processo penal e enxerga-lo como um
processo penal equitativo, garantista e que respeite os direitos fundamentais e
as liberdades individuais de cada um, sob pena de retornarmos ao estado de
selvageria vivenciado durante a idade média, com os famosos Tribunais de

Inquisicao.
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