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RESUMO

O presente trabalho de conclusdo de curso, por meio de procedimento bibliografico e
documental, tem como objetivo discorrer sobre a (im)possibilidade de utilizagdo de inquéritos
e agdes penais em curso como fundamento para a decretacdo de prisdo preventiva para a
garantia da ordem publica sob a 6tica da teoria do garantismo penal de Luigi Ferrajoli a luz do
principio constitucional da presuncdo de inocéncia. Procura-se delinear, também, acerca da
problemética do conceito indeterminado da “ordem publica” e a possibilidade de criacdo da
figura do inimigo, j& criticada por Eugenio Raul Zaffaroni. Utilizou-se o método de abordagem

hipotético-dedutivo.

Palavras-chave: Prisdo Preventiva. Presungdo de Inocéncia. Garantismo Penal. Inimigo no
Direito Penal.

ABSTRACT

This course conclusion work, through bibliographic and documentary procedure, aims to
discuss the (im)possibility of using investigations and criminal proceedings in progress as a
basis for the decree of pre-trial detention for the guarantee of public order under Luigi Ferrajoli's
theory of penal guarantism in the light of the constitutional principle of presumption of
innocence. Tries to delineate also about the problem of the indeterminate concept of “public
order” and the possibility of creating the figure of the enemy, already criticized by Eugenio

Raul Zaffaroni. The hypothetical-deductive approach method was used.

Keywords: Detention. Presumption Innocence. Penal Guarantism. Enemy in Criminal Law.
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1 INTRODUCAO

O presente Trabalho de Conclusdo de Curso abordara a controvérsia da utilizagdo de
inquéritos e acdes penais em curso como fundamento do periculum libertatis para a decretacédo
ou manutencdo da prisdo preventiva justificada na garantia da ordem publica, a partir da
possibilidade dada ao aplicador do direito no comando expresso no artigo 312, caput, do CPP.

Ressalta-se que, consoante dados do Levantamento Nacional de InformagGes
Penitenciarias (INFOPEN), divulgado em dezembro de 2017, pelo Departamento Penitenciario
Nacional (DEPEN), do Ministério da Justica, o total de pessoas encarceradas no Brasil chegou
a 726.712 (setecentos e vinte e seis mil, setecentos e doze) em junho de 2016, sendo que, desse
total, cerca de 40% (quarenta por cento) tratavam-se presos provisorios, ou seja, ndo possuiam
condenacdo judicial.

Com efeito, o percentual mencionado indica que mais de um terco da massa carceraria
do Brasil é formada por presos provisorios, contribuindo para a ocorréncia de rebelides em
presidios com péssimas condi¢cdes de infraestrutura. Nessa perspectiva, diante do enorme
percentual de presos provisorios existentes no Brasil, percebe-se a necessidade de anélise da
utilizacdo de inquéritos e acdes penais em curso como fundamento para decretacdo da prisao
preventiva para garantia da ordem publica.

Portanto, indaga-se: A existéncia de inquéritos e agdes penais em curso podem
configurar o fundamento da decretacdo da prisdo preventiva para garantia da ordem publica?

Assim, tem-se que 0 objetivo geral da presente pesquisa é realizar uma analise
constitucional da priséo cautelar preventiva, fundamentando-se na teoria do garantismo penal
de Luigi Ferrajoli e na critica de Eugenio Raul Zaffaroni a figura do inimigo no direito penal,
de maneira que, ao final, verificar se, em um sistema processual penal constitucional, inquéritos
e acOes penais em curso se consubstanciam em fundamento adequado para motivar decisdes
referentes a prisdo preventiva para garantia da ordem publica.

Para tanto, foram delineados os seguintes objetivos especificos: analisar o principio
constitucional da presuncao de inocéncia e estudar o instrumento da prisdo preventiva, e seus
respectivos requisitos previstos no artigo 312 e 313 do Cddigo de Processo Penal; abordar a
teoria do garantismo penal de Luigi Ferrajoli e a critica de Eugenio Raul Zaffaroni a figura do
inimigo no direito penal e examinar a possivel infracdo ao principio geral da liberdade, através

da violagdo do principio da presuncdo de inocéncia sob a 6tica do garantismo penal.



Parte-se da hipdtese de impossibilidade de utilizagdo de inquéritos e acdes penais em
curso como justificativa a se fundamentar o periculum libertatis para decretagdo ou manutengéo
da priséo preventiva baseado na garantia na garantia da ordem publica.

Assim, para viabilizar o teste da hipdtese, realizar-se-a uma pesquisa de finalidade
pesquisa basica-estratégica, com objetivo descritivo, sob o método hipotético-dedutivo, com
abordagem qualitativa e realizada com procedimento bibliografico e documental.

Assim, no primeiro capitulo do presente trabalho, proceder-se-4 a uma anélise do
instituto da prisdo preventiva, examinando seus pressupostos e fundamentos, e do principio da
presuncao de inocéncia, culminando na exposi¢do das medidas cautelares diversas a prisdo e da
prisdo preventiva como ultima ratio.

Ademais, o segundo capitulo do trabalho tem por objetivo realizar uma breve analise da
teoria do garantismo penal de Luigi Ferrajoli?, em seu entendimento explicitado na obra Direito
e razdo: teoria do garantismo penal?, perpassando pela abordagem do utilitarismo penal
reformado de Ferrajoli e de que maneira a sua teoria visa a protecédo de direitos fundamentais
do acusado, além de proceder no enfoque da presuncédo de inocéncia para o garantismo penal.

Ap0s, realizar-se-a4 um exame da critica de Eugénio Radl Zaffaroni® a figura do inimigo
no direito penal, abordada na obra O inimigo no Direito Penal*, perpassando pela anélise da
“esséncia” do inimigo para Zaffaroni, pela discussdo acerca do autoritarismo na América
Latina, através do discurso politico e publicitario legitimador e a utilizacdo da prisao preventiva
como aplicacdo de pena material, culminando com a discusséo acerca da funcéo essencial do
direito penal em um Estado Constitucional de Direito para Zaffaroni.

No terceiro e Gltimo capitulo, procederd a uma breve exposicao da jurisprudéncia da 52
e 62 Turmas do Superior Tribunal de Justica no tocante a decretacdo de prisdo preventiva para
garantia da ordem publica, fundamentando-se na existéncia de inquéritos e acdes penais em
curso em desfavor do acusado e, logo apds, realizar-se-a um exame acerca do modo com que a
utilizacdo de inquéritos e acdes penais em curso para fundamentar uma prisdo cautelar violam
o principio geral de liberdade, previsto no caput do artigo 5° da Constituicdo Federal, e 0
principio da presunc¢éo de inocéncia, perpassando pela problemética do conceito indeterminado

da “ordem publica” sob a dtica do garantismo penal.

! Luigi Ferrajoli é professor de Filosofia do Direito e Teoria Geral do Direito na Universidade de Camerino, Italia.
2 O exemplar utilizado para este trabalho esta traduzido para a lingua portuguesa: FERRAJOLI, Luigi. Direito e
razdo: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002.

3 Eugenio Raul Zaffaroni é um jurista e magistrado argentino. Foi ministro da Suprema Corte Argentina de 2003
a 2014 e, desde 2015, é juiz da Corte Interamericana de Direitos Humanos.

4 0 exemplar utilizado para este trabalho esta traduzido para a lingua portuguesa: ZAFFARONI, Eugenio Raul. O
inimigo no direito penal. Traducdo de Sérgio Lamardo. 32 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2014,
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2 DO PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA COMO NORTEADOR DO
PROCESSO PENAL E O INSTITUTO PROCESSUAL DA PRISAO PREVENTIVA

O presente capitulo procedera a uma analise do principio constitucional da presuncgao
de inocéncia e o seu papel norteador do processo penal, perpassando pelo exame do instituto
processual da prisdo preventiva e culminando na exposicao da possibilidade de utilizacdo das
medidas cautelares previstas no artigo 319 do Cédigo de Processo Penal e a prisdo preventiva

como ultima ratio.

2.1 DO PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA COMO NORTEADOR DO
PROCESSO PENAL

Consoante destaca Aury Lopes Junior (2016, p. 94), a presunc¢édo de inocéncia remonta
ao Direito romano, conforme verificado no escrito de Trajano “satius esse impunitum relinqui
facinus nocentis, quam inocentem damnare™®, mas foi atacada e invertida na inquisicéo da Idade
Média, periodo no qual se afirmava que “a duvida gerada pela insuficiéncia de provas equivalia
a uma semiprova, que comportava um juizo de semiculpabilidade e semicondenacdo a uma
pena leve. Era na verdade uma presunc¢ao de culpabilidade”.

Contudo, consoante Tourinho Filho (2010, p. 89), ha mais de duzentos anos o artigo 9°
da Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789 proclamava que “todo acusado ¢
considerado inocente até ser declarado culpado e, se julgar indispensavel prendé-lo, todo o rigor
desnecessario a guarda da sua pessoa devera ser severamente reprimido pela lei”.

Ainda consoante o mencionado autor (2010, p. 89), tal principio se espraiou pelo mundo
civilizado, ditado pelo pensamento juridico-liberal, e, no ano de 1948, a Declarac¢do Universal
dos Direitos Humanos (DUDH) declarou, em seu artigo XI, que “todo ser humano 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 Ihe tenham sido asseguradas todas
as garantias necessarias a sua defesa”.

No Brasil, o principio da presun¢éo de inocéncia, ou, como denominado por parte da
doutrina processualista penal, principio da presuncao de inocéncia, encontra previsdo no artigo
5°, LVII, da Constituicdo Federal de 1988, que declara que “ninguém sera considerado culpado

até o transito em julgado da sentenga penal condenatoria”.

5 “E melhor ser considerado ruim, do que culpar um inocente”. (Tradugdo nossa)
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Tem-se que o principio da presungdo de inocéncia € tido como uma ideia-forca, de
maneira a impedir 0 acusado seja tratado como se estivesse condenado, que sofre restri¢des de
direito que ndo sejam necessarias ao cumprimento da lei penal e a apuracdo dos fatos, em
sintese, que “nao seja tratado como mero objeto de investigagdes, mas como sujeito de direitos,
gozando de todas as garantias comuns ao devido processo legal, sobretudo as garantias da plena
defesa (BATISTA, 1981).

Nesse sentido, afirma Gomes (2014, p. 11) que a CF/88 trouxe duas consequéncias
imediatas no ambito processual penal, quais sejam, a instituicdo de um principio afirmativo do
estado de inocéncia do individuo que esta submetido a persecucdo penal e a garantia de que
qualquer priséo seja efetivamente fundamentada e por ordem escrita do juiz competente.

Além disso, consoante Torres (2002), conforme citado por Lopes Junior (2016, p. 96),
ao realizar uma analise constitucional e também do artigo 9° da Declaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidaddo de 1789, vé-se as trés principais manifestagdes, integradoras e nédo
excludentes, da presuncdo de inocéncia:

a) E um principio fundante, em torno do qual é construido todo o processo
penal liberal, estabelecendo essencialmente garantias para o imputado frente
a atuacdo punitiva estatal;

b) E um postulado que esta diretamente relacionado ao tratamento do
imputado durante o processo penal, segundo o qual haveria de partir-se da
ideia de que ele é inocente e, portanto, deve reduzir-se a0 maximo as medidas
gue restrinjam seus direitos durante o processo (incluindo-se, é claro, a fase
pré-processual).

c) Finalmente, a presuncgdo de inocéncia € uma regra diretamente referida ao
juizo do fato que a sentenca penal faz. E sua incidéncia no ambito probatorio,
vinculando a exigéncia de que a prova completa da culpabilidade do fato é
uma carga da acusacdo, impondo-se a absolvicdo do imputado se a
culpabilidade ndo ficar suficientemente demonstrada.

Com efeito, o principio em analise imp&e um verdadeiro dever de tratamento, tendo em
vista que exige que o0 acusado seja tratado como inocente, atuando em duas dimensdes. Na
dimensdo externa, tem-se uma protecdo contra a publicidade abusiva e a estigmatizacao do réu,
ou seja, deve ser utilizada como um limite democréatico a abusiva exploracdo midiatica em torno
do fato delituoso e do préprio processo judicial; e internamente, impBe-se como um dever de
tratamento imposto ao juiz, determinando que a carga da prova seja inteiramente do acusador,
além de implicar severas restricdes ao uso das prisdes cautelares (LOPES JUNIOR, 2016, p.
96).

Assim, conforme Nucci (2016, p. 77) a presuncdo de inocéncia confirma a
excepcionalidade das medidas cautelares de priséo, j& que uma pessoa inocente s0 pode ser

levada ao cércere quando se considerar realmente til & instrucdo. Dessa maneira, evita-se a
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vulgarizagdo das prisdes provisorias, na medida em que “muitas delas terminam por representar
uma nitida — e indevida — antecipacédo de pena, lesando a presungéo de inocéncia”.

Ainda conforme o0 mencionado autor, o principio da presuncao de inocéncia integra-se
ao principio da prevaléncia do interesse do réu (in dubio pro reo), garantindo que, no caso de
duvida, deve sempre prevalecer o estado de inocéncia, absolvendo-se o acusado (NUCCI, 2016,
p. 77).

Com efeito, consoante Castro (2008, p. 40), a presuncao de inocéncia alcangou um status
de principio constitucional, que deve permear todo processo criminal, a fim de impor, dentre
outras questdes, limites a restri¢do da liberdade do acusado se inexiste qualquer sentenca penal
condenatdria definitiva, visando a tutela do direito de ir e vir, que somente pode ser limitado

cautelarmente quando a prisao provisoria apresentar uma real funcéo instrumental.

2.2 DO INSTITUTO PROCESSUAL DA PRISAO PREVENTIVA

Conforme Capez (2016, p. 367), a prisdo preventiva é uma modalidade de prisdo
provisoria, ao lado do flagrante e da prisdo temporaria. Possui natureza cautelar e visa garantir
a eficacia do futuro provimento jurisdicional, cuja natural demora pode comprometer sua
efetividade, tornando-o inutil.

Nesse sentido, consoante SOUZA et. al. (2015, p. 721), deve-se ressaltar que, nos
termos da norma insculpida no artigo 282 do CPP, a prisdo preventiva € uma medida extrema,
gue somente devera ser decretada quando ndo for cabivel a sua substituicdo por outra medida
cautelar prevista no diploma processual penal que seja capaz de garantir a cautelaridade.

Ademais, a prisdo preventiva trata-se, especificamente, uma espécie de medida cautelar
decretada pela autoridade judiciaria competente, mediante requerimento do Ministério Publico,
do querelante ou do assistente, ou representacdo da autoridade policial, em qualquer fase das
investigacdes ou do processo criminal (neste Gltimo, pode ser decretado de oficio pelo juiz),
sempre que estiverem presentes os requisitos legais e ocorrerem 0s motivos autorizadores
presentes no artigo 312 do Cédigo de Processo Penal (SOUZA, et. al., 2015, p. 721).

Em tempo, destaca-se que ndo se verifica, em lei, um prazo determinado para a sua
duragéo, como ocorre, ao contrario, com a prisdo temporéaria. Contudo, néo se pode prolongar
indefinidamente, por culpa do juiz ou por atos procrastinatorios do 6rgédo acusatorio, pois deve-
se respeitar a razoabilidade de sua duracgdo, ndo podendo transpor os limites do bom senso e da
necessidade efetiva para instrugdo do feito (NUCCI, 2016, p. 575-576).
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2.1.1 Dos pressupostos para a decretacao da prisdo preventiva

Consoante o artigo 312 do Cddigo de Processo Penal®, o juiz somente pode decretar a
prisdo preventiva se estiver demonstrada a probabilidade de que o acusado tenha sido o autor
de um fato tipico e ilicito, tendo em vista a necessidade de prova da existéncia do crime (prova
da materialidade delitiva) e indicios suficientes de autoria (CAPEZ, 2016, p. 368).

Nesse sentido, destaca Nucci (2016, p. 579), que a prova da existéncia do crime
conceitua-se como a certeza de que ocorreu uma infracdo penal, ndo se podendo admitir o
recolhimento cautelar de um individuo, presumidamente inocente, quando ha séria duvida
quanto a propria existéncia de um crime.

Ainda, consoante o0 mencionado autor, o indicio suficiente de autoria consubstancia-se
na suspeita fundada de que o acusado, seja ele indiciado ou réu, é o autor da infracdo penal.
Assim, ndo é exigida prova plena da culpa, tendo em vista a sua inviabilidade em um juizo
meramente cautelar, feito, como regra, muito antes do julgamento do mérito (NUCCI, 2016, p.
579).

Trata-se, portanto, conforme Fernando Capez (2016, p. 368), da conhecida expressao
fumus boni iuris, sendo fundamental a viabilidade da acusacéo, ou seja, ndo se admite a cautelar
quando improvavel, a luz do in dubio pro societate, a autoria imputada ao agente e a existéncia

do crime.

2.1.2 Dos fundamentos para a decretacdo de prisédo preventiva

No tocante aos seus fundamentos, destaca-se que, consoante Gomes (2014, p. 7), com o
advento da Lei n° 12.403/2011, permite-se a decretacdo da prisdo preventiva para a garantia da
ordem puablica, da ordem econbmica, para assegurar a aplicacdo da lei penal ou por
conveniéncia da instrucdo criminal, podendo ainda ser decretada a cautelar nos casos de
descumprimento de qualquer das obrigacdes impostas por forca de outras medidas cautelares,
nos termos do artigo 282, 8§4°, do Cddigo de Processo Penal’. Em tempo, destaca-se 0

fundamento da “garantia da ordem publica” sera exposto no terceiro capitulo deste trabalho.

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

7 Artigo 282. As medidas cautelares previstas neste Titulo deverdo ser aplicadas observando-se a:

(.)
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Nesse interim, consoante Lopes Junior (2016, p. 652), a garantia da ordem econémica
tutela o risco decorrente das condutas que, levadas a cabo pelo agente, afetam a harmonia e a
tranquilidade da ordem econémica, seja por colocar em risco a credibilidade e o funcionamento
do sistema financeiro ou mesmo o mercado de acGes e valores, seja pelo risco de reiteracdo de
praticas que gerem perdas financeiras vultosas.

Com efeito, na visdo de Rangel (2006, p. 591), conforme citado por Castro (2008, p.
70), o mencionado fundamento permite a decretacdo da preventiva daquele que pratica alguma
conduta no livre exercicio das atividades econémicas, abusando de seu poder econémico, com
0 objetivo de tumultuar essas atividades e atingir a dominagdo dos mercados 0s quais pretende
dominar.

Assim, 0 que se pretende com a ordem de prisdo cautelar para garantia da ordem
econbmica € obstar que empresarios venham no exercicio da atividade econdmica desestabilizar
a saude financeiras de outras empresas de maneira que, eliminando seus concorrentes, possa
atingir o dominio dos mercados e auferir uma maior lucratividade (CASTRO, 2008, p. 70).

Ademais, no que concerne a garantia da aplicacédo da lei penal, Nucci (2016, p. 582)
afirma tratar-se de um requisito que visa assegurar a finalidade util do processo penal,
consubstanciada em proporcionar ao Estado o exercicio do seu direito de punir, de maneira a
aplicar a devida sancéo a quem é considerado o autor de uma infracdo penal.

Com efeito, consoante o mencionado autor, ndo ha sentido no ajuizamento de uma agao
penal, perpassando pelo respeito ao devido processo legal para a aplicacdo da lei penal no caso
concreto, se 0 réu age contra esse proposito, ao ter, nitidamente, a intencao de frustrar o respeito
ao ordenamento juridico (NUCCI, 2016, p. 582).

Outrossim, Lopes Junior (2016, p. 653) afirma tratar-se de prisdo para evitar a fuga do
imputado, tornando indcua a sentenca penal por impossibilidade de aplicacdo da pena
cominada. Para o autor, o risco de fuga representa uma tutela tipicamente cautelar, pois visa
resguardar a eficacia da sentenca e, portanto, do préprio processo.

Todavia, consoante Castro (2008, p. 71), a prisdo preventiva para assegurar a aplicacao
da lei penal ndo apresenta caracteristicas de funcdo instrumental, ao contrério, funciona como
uma causa de antecipacdo de pena, tendo em vista que visa resguardar a aplicacdo de uma

sangdo penal que pode até mesmo né&o ser infligida ao final do processo. Assim, o juiz, ao

8 40 No caso de descumprimento de qualquer das obrigacfes impostas, 0 juiz, de oficio ou mediante requerimento
do Ministério Publico, de seu assistente ou do querelante, podera substituir a medida, impor outra em cumulacéo,
ou, em Ultimo caso, decretar a prisao preventiva (artigo 312, paragrafo Unico).
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decreté-la, trabalha com a presuncdo de fuga e de condenacdo do acusado, violando a sua
presuncéo de inocéncia.

Com efeito, conforme o referido autor, a medida ndo visa o acautelamento do bom
desenvolvimento processual, mas somente o acautelamento de uma medida extraprocessual,
que pode ser aplicada, ou ndo, e, sendo o réu condenado, o decreto condenatdrio s6 pode ser
executado apos o seu transito em julgado (CASTRO, 2008, p. 71-72).

Nesse sentido, destaca Luigi Ferrajoli (2002, p. 448) que “o perigo de fuga, de fato, é
principalmente provocado, mais que pelo medo da pena, pelo medo da prisdo preventiva. Se
ndo houvesse essa perspectiva, 0 imputado, ao menos até a véspera da condenacdo, teria ao
contrario todo interesse de nao se refugiar e de se defender”.

Em tempo, destaca-se a necessidade de elementos concretos e reais que ilustrem a
possibilidade de fuga do imputado, pois ordenar uma prisao cautelar calcada em indicios de
fuga e em meras suposigdes ¢ “agir escancaradamente de forma contraria ao principio da
presungao de inocéncia” (CASTRO, 2008, p. 71).

Por conseguinte, no que tange a conveniéncia da instrucdo criminal, destaca-se que a
conveniéncia de todo processo é gque a instrucdo criminal seja realizada de maneira equilibrada,
escorreita e imparcial, visando a busca da verdade real (NUCCI, 2016, p. 581).

Contudo, nesse caso, o estado de liberdade do acusado pde em risco a coleta da prova
ou o normal desenvolvimento processual, seja porque ele esta ameagando, constrangendo ou
subornando testemunhas, vitimas e peritos, seja porque ele esta alterando o local do crime ou
destruindo documentos (LOPES JUNIOR, 2016, p. 632).

Nesse interim, Castro (2008, p. 72) afirma que em uma exegese garantista e atenta aos
pilares do regime democrético, verifica-se que dentre todos os fundamentos da preventiva,
apenas o0 da conveniéncia da instrucdo criminal afigura-se como compativel com a ordem
constitucional vigente, servindo de instrumento para assegurar o bom desenvolvimento do
processo.

Contudo, ressalta o referido autor que assim como no caso da prisdo preventiva para
assegurar a aplicacdo da lei, caso em que ndo se pode presumir o perigo de fuga, do mesmo
modo ndo se pode presumir que o acusado, estando liberto, destruird provas ou ameacara
testemunhas. Assim, para justificar a imposicdo da preventiva, o julgador deve decidir sobre
bases firmes e elucidativas (CASTRO, 2008, p. 72).

Ressalta-se que ndo se justifica a prisdo do acusado em nome da conveniéncia da
instrucdo quando o que se pretende é prendé-lo para forca-lo a participar de algum ato

probatdrio, tais como acareacdo ou reconhecimento, ou interroga-lo. No primeiro caso, vé-se
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uma clara violagdo ao direito de siléncio. No segundo caso, 0 sujeito passivo ndo é mais visto
como um “objeto de prova”, fazendo com que o interrogatério seja, essencialmente, um
momento de defesa pessoal. Assim, é inviavel prender um individuo para assegurar o seu direito
de defesa (LOPES JUNIOR, 2016, p. 652-653).

2.1.3 Das hipdteses de cabimento da prisdo preventiva

Consoante o artigo 313 do Cadigo de Processo Penal®, a prisio preventiva podera ser
decretada nas hipoteses abordadas a seguir.

Vé-se que, conforme o inciso | no mencionado artigo, a prisdo preventiva somente é
cabivel em crimes dolosos em que haja a previsdo de pena privativa de liberdade maxima
superior a quatro anos. Assim, é imperioso afirmar que ndo € cabivel a decretacdo de prisdo
preventiva pela pratica de delito culposo, em nenhuma hip6tese. No caso de crime doloso, o
critério de proporcionalidade vem demarcado pela lei: a pena méxima cominada ao delito deve
ser superior a quatro anos (LOPES JUNIOR, 2016, p. 655).

Ademais, consoante o artigo Il, a cautelar pode ser decretada se o acusado tiver sido
condenado por outro crime doloso, em sentenga com transito em julgado, ressalvada a regra
prevista no | do caput do artigo 64 do Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940°. Assim,
ressalta Capez (2016, p. 370) que mesmo que a pena maxima cominada ao delito seja igual ou
inferior a quatro anos cabera a cautelar maxima.

Por conseguinte, estabelece o inciso Ill que é cabivel a decretacdo da preventiva se o
delito envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher, adolescente, crianca, idoso,
pessoa com deficiéncia ou enfermo, visando a garantia da execucao das medidas protetivas de

urgéncia. Nessa hipotese, o dispositivo cria uma espécie de vulnerabilidade doméstica, em que

8 Artigo 313. Nos termos do artigo 312 deste Cddigo, sera admitida a decretagdo da prisdo preventiva:

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

Il - se tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentenga transitada em julgado, ressalvado o disposto no
inciso | do caput do artigo 64 do Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Codigo Penal;

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

IV - (revogado).

Paragrafo Gnico. Também sera admitida a prisdo preventiva quando houver davida sobre a identidade civil da
pessoa ou quando esta ndo fornecer elementos suficientes para esclarecé-la, devendo o preso ser colocado
imediatamente em liberdade apés a identificagdo, salvo se outra hip6tese recomendar a manutengdo da medida.

® Artigo 64 - Para efeito de reincidéncia:

I - ndo prevalece a condenacdo anterior, se entre a data do cumprimento ou extin¢do da pena e a infragéo
posterior tiver decorrido periodo de tempo superior a 5 (cinco) anos, computado o periodo de prova da suspensao
ou do livramento condicional, se ndo ocorrer revogacéo.
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a cautelar maxima € utilizada para dar eficacia & medida protetiva aplicada (LOPES JUNIOR,
2016, p. 657).

Com efeito, consoante 0 mencionado autor (2016, p. 658), deve-se analisar qual foi a
medida protetiva decretada, para viabilizar a adequacéo da prisdo em relacdo a esse fim, bem
como a proporcionalidade. Em outra hipotese, € incabivel a prisdo preventiva.

Por fim, dispde o paréagrafo Unico do referido artigo que é possivel a decretacdo da prisdo
preventiva se houver ddvida no tocante a identidade civil da pessoa, ou quando esta ndo fornecer
0s elementos necessarios para o seu esclarecimento, sendo imperioso que o preso seja colocado
em liberdade imediata ap6s a identificacdo, salvo se outra hipdtese recomendar a manutencao
da cautelar.

Assim, no caso em analise, conforme Capez (2016, p. 370), ndo importa a quantidade
de pena ou a natureza do crime. A Lei n°® 12.037/2009, que deve servir de parametro para a
configuracdo da presente hipotese, destaca as situacdes em que, mesmo que apresentado o
documento de identificacéo, € autorizada a identificagdo criminal.

2.1.4 A possibilidade de utilizacdo das medidas cautelares previstas no artigo 319 do

cbdigo de processo penal e a prisdo preventiva como ultima ratio

Tem-se no artigo 319 do Cédigo de Processo Penal, diversas possibilidades de aplicacdo
de medidas cautelares diversas a prisdo, tais como o comparecimento periédico no juizo da
instrucdo, nas condicbes e no prazo fixado pelo juiz, para informar e justificar atividades e o
monitoramento eletrénico.

Nesse interim, consoante o artigo 282 do referido diploma legal, as medidas cautelares
deverdo ser aplicadas observando: “I - necessidade para aplicacdo da lei penal, para a
investigacdo ou a instrucdo criminal e, nos casos expressamente previstos, para evitar a pratica
de infragdes penais” e “II - adequacdo da medida a gravidade do crime, circunstancias do fato
e condicOes pessoais do indiciado ou acusado”.

Com efeito, segundo Bernardes (2019, online), a medida cautelar a ser aplicada deve ser
proporcional a gravidade da conduta praticada, bem como a eventual pena a ser aplicada apés
0 julgamento do processo, a fim de ocorra razoabilidade no que se refere a aplicacdo de uma
medida que seja, de fato, necessaria ao caso concreto.

Outrossim, vé-se que as medidas cautelares, exigem a presenga do fumus commissi
delicti e do periculum libertatis, ndo sendo possivel a sua imposi¢do quando nédo estiverem
presentes os fundamentos da prisdo preventiva (LOPES JUNIOR, 2016, p. 674).
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Além disso, consoante dispbe o artigo 282, §6°, do Cadigo de Processo Penal, com a
redacéo que Ihe foi dada pela Lei n°® 23.403/2011, somente se autoriza a decretacdo da priséo
cautelar caso as demais medidas previstas no artigo 319 do Cddigo de Processo Penal ndo sejam
cabiveis na espécie, ou seja, ndo surtiriam efeito no caso concreto (BERNARDES, 2019,
online).

Com efeito, conforme o mencionado autor (2019, online), a medida alternativa devera
ser utilizada quando cabivel a prisdo preventiva, contudo, atendendo a proporcionalidade, o
aplicador deve visar a utilizacdo de restricdo menos onerosa que sirva para tutelar aquela
situacdo. Assim, as medidas cautelares devem priorizar o carater substitutivo, isto é, como
alternativas a prisdo cautelar, de maneira a se reservar a prisdo preventiva como ultimo
instrumento a ser utilizado.

Nesse sentido, a prisdo preventiva continua prevista em lei, mas deixou de ser a Unica
medida da qual o magistrado dispbe para assegurar a ordem do processo. Desse modo, agora,
mais do que nunca, entende-se que a prisdo preventiva somente pode ser decretada quando néo
se demonstrar cabivel a sua substituicdo por outra medida cautelar, consubstanciando-se na
ultima ratio entre as medidas cautelares (YAROCHEWSKY, 2019, online).

3 UMA BREVE ANALISE DO GARANTISMO PENAL DE LUIGI FERRAJOLI E DA
CRITICA DE EUGENIO RAUL ZAFFARONI AO INIMIGO NO DIREITO PENAL

O presente capitulo realizara uma breve abordagem da teoria do garantismo penal de
Luigi Ferrajoli, consoante entendimento exposto na obra Direito e Razéo: teoria do garantismo
penal, e da critica de Eugénio Raul Zaffaroni a figura do inimigo no direito penal, abordada na
obra O inimigo no Direito Penal.

3.1 O GARANTISMO PENAL DE LUIGI FERRAJOLI

No presente momento, ao se expor a teoria do garantismo penal de Luigi Ferrajoli, sera
analisado o utilitarismo penal reformado de Ferrajoli, a presungdo de inocéncia para o
garantismo penal, bem como a abordagem da teoria do garantismo penal e a sua protecdo de

direitos fundamentais do acusado.

3.1.1 O utilitarismo penal reformado de Ferrajoli
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Em sua obra Direito e razdo, Luigi Ferrajoli (2002, p. 266-267) realiza uma critica as
doutrinas utilitaristas de prevencdo negativa, afirmando que, em que pese tais doutrinas
possuirem o mérito de realizar uma separacgéo entre 0s meios penais, entendidos como os males,
dos objetivos extra-penais idéneos a justificar a aplicacdo da lei penal, sendo tal separacédo
necessaria, dentre outros motivos, a avaliar 0s custos representados pelas penas diante dos
danos que estas t€ém o objetivo de prevenir, ndo embasam, no plano metaético, “critérios de
justificacdo iddneos nao apenas a legitimar, mas também a deslegitimar as penas”.

A vista disso, o referido autor (2002, p. 267) expde que o objetivo justificante proposto
é somente a maxima utilidade possivel dos ndo desviantes, sem considerar o minimo sofrimento
necessario dos desviantes e, tampouco, 0 custo das penas suportado por quem, sem ou com
razao, se submete a pena. Assim, afirma que tais doutrinas se prestam a serem utilizadas como
justificadoras de sistemas de direito penal maximo, mormente por estarem ideologicamente
viciadas pela auséncia do pardmetro utilitario do minimo mal-estar necessario dos desviantes.

Por conseguinte, Ferrajoli explicita que o tipo de utilitarismo utilizado nas diversas
doutrinas de prevencdo historicamente elaboradas, sendo elas as de prevencéo geral positiva ou
negativa e de prevencao especial, comissura o objetivo utilitario da pena somente por meio do
pardmetro benthamiano e beccariano da “maxima felicidade dividida pelo maior niimero
possivel de pessoas”, que, por dizer respeito somente a maxima utilidade da maioria, orienta as
escolhas para a adog¢do de meios penais “maximamente fortes e ilimitadamente severos”
(FERRAJOLLI, 2002, p. 267).

Sendo assim, Ferrajoli sugere que para corrigir estes defeitos e fundamentar
adequadamente a doutrina da justificacdo externa com os limites do direito penal, deve-se
recorrer ao segundo parametro utilitdrio do minimo mal-estar necessario dos desviantes, nao
podendo este referir-se ao objetivo da prevengdo de delitos, onde se aplica o principio da “pena
minima necessaria” a prevenir a pratica de crimes, por se referir a um “genérico critério de
humanitario bom senso, totalmente privado de funcao limitativa” (FERRAJOLI, 2002, p. 267).

Contudo, consoante Ferrajoli (2002, p. 268), o principio da pena minima pode ser
utilizado no objetivo da prevencao do mal da maior reacgdo, arbitraria, selvagem, punitiva mas
ndo penal, que, na auséncia das penas, poderia advir da parte do ofendido ou de forgas
institucionais ou sociais solidarias a ele. Assim, o impedimento desse mal representa o segundo
e fundamental objetivo que justifica o direito penal, de maneira a tutelar ndo apenas o ofendido,
mas o acusado em face de reacGes informais, sejam elas publicas ou privadas.

Além disso, o mencionado autor ressalta que a existéncia da prevencdo das reagdes

informais ndo significa que o objetivo da prevencao geral dos delitos seja uma finalidade menos
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essencial do direito penal, ao contrério, € a razdo de ser primeira das proibi¢es penais. Assim,
o direito penal possui uma dupla fungéo preventiva, quais sejam, a prevencao dos delitos e das
penas arbitrarias ou desmedidas, sendo que a primeira indica o limite minimo e a segunda o
limite maximo das penas (FERRAJOLLI, 2002, p. 269).

Destarte, para Luigi Ferrajoli (2002, p. 321-323) no que concerne ao limite minimo da
pena, tem-se que a vantagem da préatica do crime ndo pode superar a desvantagem da pena, pois,
sendo assim, a pena seria um “tributo”, e ndo cumpriria nenhuma fun¢ao dissuasoria. No que
se refere ao limite maximo, o autor aduz que ndo deve superar a violéncia informal que na sua
auséncia o acusado sofreria pela parte ofendida. Nesse sentido, destaca que “¢ injustificado um
limite minimo que anule a eficacia preventiva da pena em relacdo aos delitos; mas também é
injustificado um limite maximo que anule a justificacdo em relacdo aos maiores castigos
informais prevenidos pela mesma”.

Assim, ressaltam Pinho e Albuquerque (2017, p. 60) que na visdo garantista, a funcao
preventiva das penas arbitrérias é a mais significativa, pois enquanto se mirar tdo-somente a
maioria, ndo havera limites para o aumento de penas: 0 aumento da repressao ficara sempre
condicionado “a necessidade de atender aos interesses de seguranca coletiva”.

Tem-se, portanto, que para Ferrajoli a atuacdo do sistema penal é somente justificada
quando “o conjunto das violéncias por ele efetivamente prevenidas € superior a soma das
violéncias decorrentes dos delitos por ele ndo prevenidos e das penas a este cominadas”
(WERMUTH, 2015, online).

Assim, ainda consoante Wermuth (2015, online), a proposta duplamente preventiva do
Direito Penal visa a reducdo da violéncia na sociedade, seja a proporcionada pelo delito ou
aquela desencadeada pela reagdo vindicativa do ofendido ou das pessoas a ele solidarias contra
o réu. Dessa maneira, Ferrajoli refuta qualquer estado de guerra, tendo em vista que se estrutura
na tolerancia que exclui a guerra e a sua légica amigo/inimigo.

Desta feita, conforme salientam Pinho e Albuquerque (2017, p. 23), o utilitarismo
revisitado pelo garantismo “presta-Se para prevenir ndo apenas os delitos, mas também os
castigos injustos”, de maneira a ndo proteger somente o ofendido, mas também o ofensor.

Por esta razdo, de acordo os referidos autores, 0 garantismo ndo convenciona com uma
proposta de pena que possua como finalidade primordial a protecdo da maioria (e sua
subsequente falta de limites a san¢éo), sem contemplar a minoria. Dessa feita, percebe-se que,
embora a proposta utilitarista se mantenha, a no¢édo de prevencdo é direcionada & minoria

desviante, com a consequéncia direta de uma nitida preocupacéo com os limites punitivos, na
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medida em que a pena nao é utilizada como mecanismo de coercéo, mas de protecdo de direitos
fundamentais (PINHO; ALBUQUERQUE, p. 23).

3.1.2 O garantismo em defesa dos direitos fundamentais de Luigi Ferrajoli

O autor Luigi Ferrajoli, em sua obra Direito e razdo, aborda a teoria do garantismo
penal, afirmando que o garantismo visa precipuamente a tutela dos valores e direitos
fundamentais, cuja satisfacdo, mesmo contra os interesses de uma maioria, determina o objetivo
que justifica o direito penal, isto é, a imunidade dos cidaddos contra a arbitrariedade de
proibicGes e de punicOes, a defesa do fraco por meio de regras do jogo igual para todos, a
dignidade da pessoa do imputado e, consequentemente, a garantia da sua liberdade
(FERRAJOLLI, 2002, p. 271).

Por tal razdo, consoante Felipe Machado (2013, p. 129), Ferrajoli realiza uma critica a
arbitrariedade e, de igual modo, procede sua defesa de uma légica judiciaria pautada em atos
de conhecimento que, através de argumentos e contra-argumentos, fundamentados em
elementos empiricos, levam a uma decisdo racionalmente motivada.

Durante a obra Direito e razéo, Ferrajoli (2002, p. 271) explicita que o objetivo do
direito penal ndo pode ser reduzido a mera defesa social dos interesses constituidos contra a
ameaca que os delitos representam, mas procede a proteger o fraco contra o mais forte. Dessa
maneira, afirma que a ameaca penal e a proibicdo protegem os possiveis ofendidos contra 0s
crimes, enquanto o julgamento e a imposicdo de pena, consoante sua visao utilitarista
reformada, protegem os réus contra a vinganca e outras reagdes mais severas, ou seja, tutelam
0s seus direitos contra a violéncia arbitraria do mais forte.

Assim, consoante Ferrajoli, as duas finalidades preventivas — prevencédo dos delitos e de
penas arbitrarias — sdo conexas entre si, na medida em que legitimam a “necessidade politica”
do direito penal enquanto um instrumento de tutela dos direitos fundamentais, os que lhe
delimitam “os ambitos e os limites, enquanto bens que ndo se justifica ofender nem com os
delitos nem com as puni¢des” (FERRAJOLI, 2002, p. 270).

Com efeito, Pinho e Albuquerque (2017, p. 60) salientam que para o garantismo, 0
Direito Penal deve ser observado “como um instrumento de prote¢ao de direitos fundamentais
e, por conseguinte, de protecdo do mais fraco em relacdo ao mais forte: o fraco ofendido ou

ameacado pelo delito e o fraco ofendido e ameagado pela vinganga”.
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N&o é por outro modo que os referidos autores (p. 38) destacam que o garantismo penal
integra o positivismo critico e possui a Constituicdo Federal, e ndo a lei, como critério de
legitimac&o dos atos juridicos, com todo o seu complexo sistema de principios e valores.

Em tempo, destaca-se que a teoria garantista defendida por Luigi Ferrajoli de aplicacdo
de um utilitarismo reformado e a sua consequente tutela de direitos fundamentais, norteada por
principios constantes na Constituicdo Federal, estd diretamente relacionada & critica realizada
por Eugénio Raul Zaffaroni a figura do inimigo no direito penal, conforme se observara a

sequir.

3.2 O INIMIGO NO DIREITO PENAL: A CRITICA DE EUGENIO RAUL ZAFFARONI

Tem-se, no presente momento, um breve exame da critica de Eugénio Raul Zaffaroni a
figura do inimigo no direito penal, a partir da analise da “esséncia” do inimigo para Zaffaroni,
pela discussdo acerca do autoritarismo na América Latina, por meio do discurso politico e
publicitério legitimador e a utilizacdo das prisdes cautelares como aplicacdo de pena material,
para, ao final, analisar qual seria a funcdo essencial do direito penal em um Estado

Constitucional de Direito.

3.2.1 A esséncia do “inimigo” para Zaffaroni

Em sua obra O inimigo no Direito Penal, Eugenio Raul Zaffaroni (2014, p. 12) procede
a uma critica a figura do inimigo no direito penal, afirmando que o estranho ou inimigo da
sociedade, isto é, 0 ser humano considerado como ente perigoso e ndo como uma pessoa dotada
de autonomia ética, consoante a teoria politica, somente é compativel com um modo de Estado
absoluto.

Nesse interim, Zaffaroni adverte que mesmo em etapa posterior a Segunda Guerra
Mundial, leis com invocacdo de emergéncias justificadoras de Estados de excec¢do haviam sido
aprovadas na Europa, nas quais se verificavam uma antecipacdo das barreiras de punicao;
desproporcdo das consequéncias juridicas, em que haviam penas como medidas de contencéo
sem propor¢do com a lesdo efetivamente inferida; bem como pela debilitagdo das garantias
processuais e na identificacdo dos destinatarios por meio de um movimento para o direito penal
de autor (ZAFFARONI, 2014, p. 14).

Ademais, 0 mencionado autor (2014, p. 18) argumenta acerca da esséncia do tratamento

diferenciado atribuido ao inimigo, na qual o direito Ihe nega sua consideracao de pessoa, a ser
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considerado somente sob o aspecto de ente perigoso ou daninho. Nesse sentido, ao se
estabelecer a distingdo entre cidad&os (pessoas) e inimigos (ndo-pessoas), faz-se referéncia a
seres humanos que sdo privados de certos direitos fundamentais, sendo a primeira
incompatibilidade que a admissdo de hostis, no direito, apresenta com relagdo ao principio do
Estado de direito (ZAFFARONI, 2014, p. 18).

Posteriormente, Zaffaroni exemplifica a figura do inimigo ao expor que a privacao de
liberdade de uma pessoa pela pratica de um quarto ou quinto delito de gravidade leve ou média
contra a propriedade, mesmo quando existe condenacdes anteriores e cumprimento integral da
pena, trata-se de uma reagdo desproporcional a natureza de seu injusto e de sua culpabilidade,
de maneira a impor-lhe uma pena entendida como mera contenc¢do, isto é, uma espécie de
enjaulamento de um ente perigoso (ZAFFARONI, 2014, p. 18).

Nesse interim, o autor adverte que o Estado pode privar o individuo penalizado de sua
cidadania, porque acredita que “por tras da mascara acredita encontrar um inimigo”, contudo,
isso ndo implica que esteja autorizado a priva-lo de sua condicdo de pessoa e, pelo simples fato
de sé-lo, de sua qualidade de portador de todos os direitos (ZAFFARONI, 2014, p. 19).

Outrossim, o0 mencionado autor (2004, p. 12) afirma a sua particular intolerancia, no
plano da teoria politica, a criacdo da categoria juridica de inimigo ou estranho no direito
ordinario, seja penal ou qualquer outro ramo, de um Estado constitucional de direito, que sé
pode admiti-lo excepcionalmente nas previsdes de seu direito de guerra e com as limitagdes

impostas pelo direito internacional dos direitos humanos.

3.2.3 O autoritarismo na América Latina: a prisdo preventiva como aplicacdo de pena
material e o discurso politico e publicitario legitimador

Apds realizar uma analise historica do poder punitivo, perpassando pela Revolucao
Mercantil e Industrial, bem como procedendo a um exame do autoritarismo nos séculos XX e
XX, Zaffaroni aborda o autoritarismo na América Latina, destacando que as caracteristicas que
evidenciam o poder punitivo latino-americano atual em relagéo ao aprisionamento.

Nesse sentido, afirma que a grande maioria dos presos, por volta de trés quartos, esta
submetida a medidas de contencdo, tendo em vista que sdo somente processados nédo
condenados. Assim, destaca que do ponto de vista meramente formal, isso constitui uma
inversao do sistema penal, contudo, segundo a realidade descrita pela criminologia, trata-se de

um poder punitivo que historicamente preferiu operar mediamente a prisao preventiva ou por



24

medida de contencdo provisoria transformada definitivamente em pratica (ZAFFARONI, 2014,
p. 70).

Por tal razédo, aduz (2014, p. 70) que quase todo o poder punitivo latino-americano é
exercido sob a forma de medidas, isto &, tudo se converteu em privacdo de liberdade sem a
necessidade de uma sentenca firme, mas, tdo somente, por uma presuncao de periculosidade.

Nesse interim, Zaffaroni relembra que em casos de delitos graves, a prisdo preventiva é
seguida por penas absurdamente prolongadas ou reclusdes perpétuas; os indesejaveis sdo
eliminados por meio de medidas administrativas, penas desproporcionais (em casos de
reincidentes) e interna¢do em unidades prisionais marcados por altissimos indices de violéncia,
de mortalidade hétero e auto agressiva e de morbidade, isto é, alta probabilidade de eliminacéo
fisica, paralelamente as execuces policiais e para-policiais sem processo (ZAFFARONI, 2014,
p. 70).

Ante tais raz@es, o autor (2014, p. 71) ressalta que, em sintese, pode-se afirmar que o
poder punitivo exercido na América Latina é realizado mediante medidas de contencéo para
suspeitos perigosos, ou seja, “trata-Se, na pratica, de um direito penal de periculosidade
presumida, que € a base para imposicdo de penas sem sentenca condenatoria formal a maior
parte da populacdo encarcerada”.

Em sua obra, Zaffaroni ainda rememora que o discurso do atual autoritarismo norte-
americano é o mais difundido do mundo e que o seu simplismo popularesco é imitado em todo
o0 planeta, embora tenha maior éxito na América Latina, tendo em vista a sua precariedade
institucional. Ressalta que a difusdo mundial deste discurso se da pela sua brevidade e pelo seu
impacto emocional do estilo vindicativo, que se encaixa perfeitamente na I6gica discursiva da
televisdo (ZAFFARONI, 2014, p. 72).

Nesse sentido, afirma o autor (2014, p. 73) que, como a mensagem € facilmente
propagada, rentavel para os empresarios da comunicacao social e funcional para o controle dos
excluidos, ndo é incomum o apoderamento desse discurso pelos politicos. Assim, como 0
politico que pretende confrontar essa mensagem serd marginalizado e desqualificado dentro de
seu proprio partido, este acaba assumindo-o, seja por oportunismo, calculo eleitoreiro ou por
medo.

Assim, afirma que, por todas essas razoes:

Vende-se a ilusdo de que se obtera mais seguranca urbana contra o delito
comum sancionando leis que reprimam acima de qualquer medida os raros
vulnerdveis e marginalizados tomados individualmente (amiude sdo débeis
mentais) e aumentando a arbitrariedade policial, legitimando direta ou
indiretamente todo género de violéncia, inclusive contra quem contesta o
discurso publicitario. (ZAFFARONI, 2014, p. 75)



25

Em tempo, ressalta que, com isso, ndo apenas se glorifica a insegurancga, contudo, ao
proclamar a existéncia de uma leniéncia generalizada ou a existéncia de uma pretensa
impunidade, gera-se uma metamensagem incitadora de crimes aos excluidos. Assim, a
mensagem, ao contrario de ser indiferente a criminalidade comum, em tempos de caréncia de
projetos existenciais, exclusdo social e desemprego, culmina na produgdo de efeitos
reprodutores (ZAFFARONI, 2014, p. 76).

Dessa maneira, reforca-se a conviccdo de que um mundo desordenado pode ser
corrigido com disciplina imposta por meio de repressdo discriminada e, igualmente, reitera-se

0 pensamento de que o delito é uma atividade impune e facil.

3.2.3 A tatica de contencdo: a funcdo essencial do direito penal no estado constitucional

de direito

Em sua obra O inimigo no Direito Penal, Eugenio Raul Zaffaroni (2014, p. 172) ressalta
que a funcdo do direito penal de todo Estado de direito, que tem a doutrina penal como
ordenadora de um exercicio racional do poder juridico, deve visar a contencao e a reducéo do
poder punitivo dentro dos limites menos irracionais possiveis. Nesse sentido, destaca que o
direito penal é um apéndice indispensavel do direito constitucional de um Estado de direito,
pois, no caso de ndo caminhar para o ideal de Estado de direito; quando deixa de fazé-lo,
engrandece-se o Estado de policia.

Com efeito, na medida em que o direito penal, programador do poder juridico de
contencdo do Estado de policia, deixe de cumprir sua funcdo, isto &, legitime o tratamento de
algumas pessoas como inimigos, renuncia o principio do Estado de direito e, nesse sentido,
“abre espagos para o avanco do poder punitivo sobre todos os cidaddos e, consequentemente
para o Estado de policia. Em outras palavras, cede terreno em sua funcéo de contencdo ou de
dique em permanente resisténcia” (ZAFFARONI, 2014, p. 172).

Assim, Zaffaroni (2014, p. 172-173) afirma que dada a sua fungéo politica, o direito
penal deve ser sempre parcial, nunca neutro, de maneira a que, em qualquer circunstancia, deve
fortalecer a contencdo dos ideais absolutistas, ou seja, deve estar sempre ao lado do Estado de
direito. Assim, como teoria juridica, ndo pode separar-se da préatica de orientar a jurisprudéncia
e manter a sua responsabilidade politica na dialética permanente de todo Estado de direito
historico, sob risco de desequilibrio e perda de sua esséncia.

Em tempo, Zaffaroni rememora que referir-se a um direito penal garantista em um

Estado de direito € uma grosseira redundancia, tendo em vista que ndo pode haver nele outro
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direito penal, sendo o de garantias, de maneira que “se supde que todo penalista, nesse marco,
¢ partidario das garantias, isto ¢, garantista” (ZAFFARONI, 2014, p. 173).
Por tal razdo, assevera que:

O direito penal de garantias é inerente ao Estado de direito porque as garantias
processuais penais e as garantias penais ndo sao mais do que o resultado da
experiéncia de contencdo acumulada secularmente e constituem a esséncia da
capsula que encerra o Estado de policia, ou seja, sdo o préprio Estado de
direito. O direito penal de um Estado de direito, por conseguinte, ndo pode
deixar de esforcar-se em manter e aperfeicoar as garantias dos cidaddos como
limites redutores das pulsdes do Estado de policia, sob pena de perder sua
esséncia e seu conteido (ZAFFARONI, 2014, p. 173).

Ante tais razdes, o autor afirma que a criacdo do inimigo no direito ordinario, ndo
propriamente o de guerra ou bélico, de um Estado de direito o destroi, tendo em vista que
obscurece os limites do direito penal invocando a guerra, e os do direito humanitario, ao invocar
a criminalidade. Ressalta que ainda que se o faca, ou se queira fazé-lo de maneira prudente,
mais cedo ou mais tarde, ao depender das circunstancias politicas que concedam um maior
poder ao soberano, “desemboca-se no Estado de policia e passa-se, entdo, para o Estado
absoluto” (ZAFFARONI, 2014, p. 171).

4 A (IM)POSSIBILIDADE DE UTILIZACAO DE INQUERITOS E ACOES PENAIS
EM CURSO COMO FUNDAMENTO PARA A DECRETACAO DE PRISAO
PREVENTIVA PARA A GARANTIA DA ORDEM PUBLICA SOB A OTICA DO
GARANTISMO PENAL

O presente capitulo realizard uma breve exposicdo de julgados da 5% e 6 Turmas do
Superior Tribunal de Justica que ratificam o entendimento juridico da possibilidade de
utilizacdo de inquéritos e acbes penais em curso para fundamentar uma prisdo preventiva para
garantia da ordem publica, logo ap6s, perpassando pela problematica da existéncia do conceito
indeterminado da “ordem publica” sob a 6tica do garantismo penal, sera realizado uma analise
acerca da maneira pela qual a utilizac&o de inquéritos e acfes penais em curso para fundamentar
uma cautelar méxima viola o principio geral da liberdade e o principio da presungdo de

inocéncia.

4.1 A JURISPRUDENCIA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA E DADOS DA
POPULACAO PRISIONAL BRASILEIRA

Consoante jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica (STJ), verificam-se julgados

da 5% e 6% Turmas favoraveis a utilizagdo de inquéritos e acOes penais em curso como
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fundamento para a decretacdo de prisdo preventiva para a garantia da ordem publica. Nesse
sentido, veja-se &corddos recentes:

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. TRAFICO DE
ENTORPECENTES E ASSOCIACAO. PRISAO EM FLAGRANTE
CONVERTIDA EM PREVENTIVA. REVOGACAO DA CUSTODIA.
IMPOSSIBILIDADE. FUNDAMENTACAO IDONEA.
PERICULOSIDADE DO AGENTE. ELEVADA QUANTIDADE DA
DROGA  APREENDIDA. CIRCUNSTANCIAS DO  DELITO.
REITERACAO DELITIVA DE UM DOS RECORRENTES.
NECESSIDADE DE GARANTIR A ORDEM PUBLICA. CONDICOES
PESSOAIS FAVORAVEIS. IRRELEVANCIA. MEDIDAS CAUTELARES
ALTERNATIVAS. INSUFICIENCIA. CONSTRANGIMENTO ILEGAL
NAO EVIDENCIADO. RECURSO DESPROVIDO.

1. Em vista da natureza excepcional da prisdo preventiva, somente se verifica
a possibilidade da sua imposi¢do quando evidenciado, de forma fundamentada
e com base em dados concretos, o preenchimento dos pressupostos e requisitos
previstos no artigo 312 do Codigo de Processo Penal — CPP. Deve, ainda, ser
mantida a prisdo antecipada apenas quando nao for possivel a aplicagdo de
medida cautelar diversa, nos termos previstos no artigo 319 do CPP.

2. A prisdo preventiva foi adequadamente motivada, tendo sido demonstrada
pelas instancias ordinarias, com base em elementos extraidos dos autos, a
gravidade concreta da conduta e a periculosidade dos recorrentes,
evidenciadas pela elevada quantidade de droga localizada - 114kg de
maconha, 10 comprimidos de rohipnol - circunstancias que, somadas a
apreensdo de quantia em dinheiro, veiculos, balancas, notebooks, fontes,
celulares, carregadores e radio, demonstram risco ao meio social.

3. Ademais, a prisdo também se mostra necessaria para evitar a
reiteracdo na pratica delitiva, uma vez que, conforme destacado, um dos
recorrentes figura como réu em outro processo criminal por trafico de
drogas. Nesse contexto, for¢oso concluir que a prisdo processual esta
devidamente fundamentada na garantia da ordem publica, ndo havendo
falar, portanto, em existéncia de evidente flagrante ilegalidade capaz de
justificar a sua revogagéao.

4. Conforme orientacao jurisprudencial desta Corte, inquéritos e acdes
penais em curso constituem elementos capazes de demonstrar 0 risco
concreto de reiteracdo delituosa, justificando a decretacdo da prisao
preventiva para garantia da ordem publica.

5. E entendimento do Superior Tribunal de Justica - STJ que as condicdes
favoraveis do recorrente, por si sos, ndo impedem a manutencdo da prisdo
cautelar quando devidamente fundamentada.

6. Inaplicdvel medida cautelar alternativa quando as circunstancias
evidenciam que as providéncias menos gravosas seriam insuficientes para a
manutencao da ordem publica.

7. Recurso ordinario desprovido.

(STJ, 2019, on-line) (grifou-se)

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. ORGANIZACAO
CRIMINOSA, LAVAGEM DE DINHEIRO E FALSIDADE IDEOLOGICA.
PRISAO PREVENTIVA. GARANTIA DA ORDEM PUBLICA.
PERICULOSIDADE DO AGENTE E RISCO CONCRETO DE
REITERACAO DELITIVA. FUNDAMENTACAO IDONEA.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL NAO EVIDENCIADO. CONDICOES
PESSOAIS FAVORAVEIS. IRRELEVANCIA. SUBSTITUICAO DA
SEGREGACAO POR PRISAO DOMICILIAR. AUSENCIA DE
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DEMOSTRACAO DA INCOMPATIBILIDADE ENTRE O
TRATAMENTO DE SAUDE E O ENCARCERAMENTO. DIREITO AO
RECOLHIMENTO EM CELA ESPECIAL GARANTIDO PELA CORTE A
QUO. RECURSO ORDINARIO DESPROVIDO.

1. A custédia cautelar foi devidamente fundamentada, nos exatos termos do
artigo 312 do Cdédigo de Processo Penal, para a garantia da ordem puablica, em
razdo da periculosidade do agente e do risco concreto de reiteracdo delitiva.
2. Com efeito, 0 Magistrado singular assinalou que o Recorrente seria o lider
de complexa organizacdo criminosa, cujos integrantes “praticaram (e
praticam) reiteradamente ilicitos, mediante a reintrodugdo no mercado
financeiro e a conversdo em ativos licitos de milhdes de reais oriundos de
infracBes penais antecedentes”, e que a medida extrema foi decretada para
impedir a continuidade da ocultacdo de valores oriundos da lavagem de
capitais. Afirmou, ainda, o risco de reiteragdo delitiva.

3. A Corte a quo reforcou tal fundamentacéo, assentando que a organizagao
criminosa aparentemente liderada pelo Recorrente tem por finalidade
essencial a lavagem de dinheiro, mormente relacionado ao crime de tréafico de
drogas, e que o montante ilicito alcangou, pelo menos, R$ 46.000.000,00
(quarenta e seis milhdes de reais), do qual pouco foi recuperado até o
momento. Destacou, ainda, que o Acusado possui condenagdes pela pratica
dos crimes de peculato, porte ilegal de arma de fogo de uso restrito e trafico
de drogas.

4. Inquéritos policiais e processos em andamento, embora nédo tenham o
condao de exasperar a pena-base no momento da dosimetria da pena
(Sumula n.° 444/STJ), sdo elementos aptos a demonstrar, cautelarmente,
receio concreto de reiteracdo delitiva, fundamento suficiente para a
decretagdo/manutencdo da prisdo antecipada.

5. A existéncia de condigdes pessoais favoraveis, tais como primariedade,
bons antecedentes, ocupacéo licita e residéncia fixa, ndo tem o condao de,
por si sO, desconstituir a custddia antecipada, caso estejam presentes
outros requisitos de ordem objetiva e subjetiva que autorizem a
decretacdo da medida extrema.

6. Quanto ao pleito de prisdo domiciliar, sob o0 argumento de que Recorrente
estaria acometido de obesidade mérbida, o entendimento desta Corte Superior
é o0 de que, a luz do disposto no artigo 318, inciso Il, do Codigo de Processo
Penal, 0 Acusado deve comprovar o grave estado de salde em que se encontra
e a incompatibilidade entre o tratamento de salde e o encarceramento — 0 que
ndo se verificou na hipotese dos autos.

7. No que tange a alegacdo de que o Recorrente, por possuir curso superior
completo, faria jus a prisdo domiciliar, também néo se evidencia a existéncia
de qualquer ilegalidade na espécie, pois a Corte a quo, atenta ao disposto no
artigo 295 do Cddigo de Processo Penal, garantiu ao Recorrente o direito ao
recolhimento em cela especial.

8. Recurso ordinario desprovido.

(STJ, 2019, on-line) (grifou-se)

Nesse sentido, é imperioso afirmar que a utilizacdo de inquéritos e agdes penais em
curso para fundamentar o risco concreto de reiteracdo delitiva e decretar-se a priséo preventiva
para garantia da ordem publica conduz, além da violagdo do principio geral de liberdade e da
presuncdo de inocéncia, conforme serd abordado a seguir, ao aumento da populacéo carceraria

brasileira, especialmente de presos provisorios.
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Nesse sentido, segundo dados do Levantamento Nacional de Informagdes Penitenciarias
(INFOPEN), divulgado em dezembro de 2017, pelo Departamento Penitenciario Nacional
(DEPEN), do Ministério da Justica, o total de pessoas encarceradas no Brasil chegou a 726.712
(setecentos e vinte e seis mil, setecentos e doze) em junho de 2016, sendo que, desse total, cerca
de 40% (quarenta por cento) tratavam-se presos provisorios, ou seja, ndo possuiam condenacgao
judicial (INFOPEM, 2017, online).

4.2 A PRISAO PREVENTIVA COM FUNDAMENTO EM INQUERITOS E ACOES
PENAIS EM CURSO PARA A GARANTIA DA ORDEM PUBLICA: A NECESSARIA
CONSONANCIA AO PRINCIPIO GERAL DE LIBERDADE E A PRESUNCAO DE
INOCENCIA

Consoante o artigo 1° da Constituicio Federal de 1988, a Republica Federativa do
Brasil constitui-se em Estado Democratico de Direito, o qual estabelece, segundo José Afonso
da Silvalt, o principio democratico, que confere garantia geral da vigéncia e eficacia dos direitos
fundamentais.

Ademais, nos termos do artigo 5° da Magna Carta de 19882, garante-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade de diversos direitos fundamentais, dentre
eles o direito a liberdade, também denominado principio geral de liberdade®®.

Nesse interim, o texto constitucional de 1988, nas diversas alineas do mencionado
artigo, concretiza os principios consagrados em seu caput através de direitos individuais,
entendidos como “prerrogativas fundamentais atribuidas aos particulares em face do Estado e
de outros particulares, visando a protecdo de valores como a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade” (CUNHA JUNIOR; NOVELINO, 2016, p. 34).

Com efeito, nos incisos LVII e LXVI do artigo 5° da Magna Carta de 1988, ao garantir-
se 0 direito fundamental a liberdade, ¢ assegurado, respectivamente, que “ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria” e “ninguém sera
levado a prisdo ou nela mantido, quando a lei admitir a liberdade proviséria, com ou sem

fianca”.

10 Artigo 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos (...)

1 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Malheiros: Sao Paulo. 372 ed. 2014. p. 124.
12 Artigo 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes (...)

13 Consoante descrito por Dirley da Cunha Jinior e Marcelo Novelino, na obra Constituicio Federal para
concursos. 72 ed. Salvador: Editora JusPodivm, 2016.
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Em tempo, destaca-se que, conforme Guilherme de Souza Nucci (2016, p. 69), na
medida em que a Constituicdo, concretizada pela vontade do povo, auténtico titular do poder
constituinte, possui uma hegemonia sobre todo o sistema normativo, nenhuma norma
infraconstitucional pode entrar em conflito com a Magna Carta sem ter de ceder o seu espaco
para a supremacia da Lei Fundamental.

Outrossim, consoante Dirley da Cunha Junior e Marcelo Novelino (2016, p. 14), os
direitos individuais concretizam 0s principios constitucionais, e estes, por sua vez,
desempenham um importante papel, seja de forma direta, quando utilizados como razdes para
decidir um caso concreto, seja de forma indireta, quando atuam como diretriz para a elaboracéo,
aplicacdo e interpretacdo de normas no ordenamento juridico.

Nesse sentido, destaca Castro (2008, p. 42) que o principio da presuncéo de inocéncia,
positivado no texto constitucional, adquiriu forca suprema, devendo servir de topo
hermenéutico para todo o ordenamento juridico, em especial para a disciplina do direito
processual penal.

Ainda, conforme o mencionado autor, a presuncdo de inocéncia, por situar-se no
epicentro do ordenamento juridico, serve de alicerce e dita as diretrizes mestras que devem ser
observadas e seguidas por todas as institui¢cdes do Estado, tendo em vista que o seu desrespeito
pode acarretar a ruina dos pilares do regime democratico preestabelecido e a violagcdo dos
direitos humanos fundamentais tutelados no texto constitucional (CASTRO, 2008, p. 42).

Portanto, ainda que a maior parte dos direitos fundamentais esteja adstrito a uma
pequena parcela da populacdo, quando se trata acerca de violéncia e, mormente de repressao ao
crime e criminalidade, ndo se pode por indignagdo, emocao ou por qualquer outro motivo que
aparentemente se mostre relevante, ignorar as garantias fundamentais previstas no texto
constitucionais que guardem relacdo direta com o direito processual penal (CASTRO, 2008, p.
107).

Com efeito, consoante o referido autor (2008, p. 19), obstada a aplicacdo das garantias
fundamentais, esta se pactuando com a ideia de um processo penal repressivista (direito penal
méaximo), quando na ordem juridica vigente o ideal perfaz-se na prevaléncia de um processo
instrumental e um direito penal minimo, que ndo existe somente para fins de persecucéo penal,
mas fundamentalmente para tutelar os direitos humanos fundamentais do imputado — sistema
penal garantista.

Assim, decorre a ideia de que a prisdo preventiva, como qualquer outra medida cautelar,
ndo pode possuir um carater de satisfatividade, isto é, consubstanciar-se em um instituto de

antecipacéo de tutela penal ou execucdo provisoéria da pena (YAROCHEWSKY, 2015, online).
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4.2.1 A problematica do conceito indeterminado da “ordem publica”

Conforme o artigo 312 do Codigo de Processo Penal'4, a prisdo preventiva pode ser
decretada, dentre outros motivos, para garantia da ordem publica, quando houver prova da
existéncia do crime e indicio suficiente de autoria, conforme anteriormente assinalado.

Com efeito, Nucci (2016, p. 579) afirma que a garantia da ordem publica se trata da
hiptese de interpretacdo mais flexivel e ampla na avaliagdo da necessidade da priséo
preventiva, sendo entendida pela expressdao como a indispensabilidade de se manter a ordem na
sociedade que, como regra, € abalada pela pratica de um crime.

Ainda consoante o mencionado autor, a garantia da ordem publica pode ser visualizada
pelo trindbmio: gravidade concreta da infracdo mais repercussdo social e periculosidade do
agente. Assim, se o delito praticado for grave, com reflexo negativo e traumatico na vida de
muitos, de particular repercusséo, propiciando aos que tomam conhecimento da sua realizacdo
um forte sentimento de impunidade e inseguranca, caberd ao Judiciario determinar o
recolhimento do agente (NUCCI, 2016, p. 579).

Ademais, Fernando Capez (2016, p. 369) discorre acerca da garantia da ordem publica,
afirmando que, nessa hipotese, a cautelar é decretada com o intuito de impedir que o agente,
solto, continue a delinquir, em um caso que ndo se pode aguardar até o final do processo para,
somente entdo, retira-lo do convivio social. Nesse caso tipico de periculum in mora, ““a natural
demora da persecugdo penal pde em risco a sociedade”.

Todavia, ressalta o autor que o clamor social, por si, ndo autoriza a custddia cautelar,
pois sem periculum in mora ndo ha priséo preventiva. Com efeito, o clamor popular é somente
uma alteracdo emocional coletiva provocada pela repercussdao de um crime e, sob tal palio,
muita injustica pode ser feita. Por essa razéo, a gravidade da imputacédo, ou seja, a brutalidade
de um crime que provoca comog¢do no meio social, gerando sensacdo de descrédito pela demora
na prestacdo jurisdicional e impunidade, ndo pode por si sé justificar a prisdo preventiva
(CAPEZ, 2016, p. 369).

Nesse interim, Aury Lopes Janior e Alexandre Morais da Rosa (2015, online) destacam
que a prisdo preventiva para garantia da ordem publica ndo guardam relagdo com os fins

puramente processuais e cautelares que marcam e legitimam esses provimentos, na medida em

14 Artigo 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica, da ordem econdmica,
por conveniéncia da instru¢do criminal, ou para assegurar a aplicagdo da lei penal, quando houver prova da
existéncia do crime e indicio suficiente de autoria. (Redacgéo dada pela Lei n® 12.403, de 2011).
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que sua origem remonta & Alemanha na década de 30, periodo historico em que o nazifascismo
buscava “uma autorizagdo geral e aberta pra prender”.

Assim, os referidos autores (2015, online) expdem que o conceito de garantia da ordem
publica trata-se de um conceito que pode servir a diferentes senhores, tendo em vista ser um
conceito impreciso, indeterminado, vago e despido de qualquer de qualquer referencial
semantico. Nesse sentido, destaca Gomes Filho:

A ideia de "ordem publica", longe de representar um conceito que pode ser
corretamente delimitado, constitui um recurso retdrico do legislador, utilizado
""com o objetivo de superar a rigidez tipificadora da dogmatica juridica" e que
implica a ruptura dos padrdes de unidade e hierarquia inerentes aos principios
da constitucionalidade, da legalidade e da certeza juridica.

Cuida-se no dizer de Warat, de uma expressao estereotipada, portadora de
evidente carga emocional, cujo significado real depende de fungiveis
contetdos axiol6gicos ou ideoldgicos; assim, quando o legislador a utiliza,
estd autorizando os juizes a emitirem, em suas sentencas, definigcdes
persuasivas que, "sob a aparéncia de defini¢des empiricas, encobrem juizos de
valor" (GOMES FILHO, 1991, p. 66).

Em virtude disso, a doutrina e a jurisprudéncia justificaram o uso da hipétese de
decretacdo de prisdo preventiva com a justificativa de garantia da ordem publica em diversos
fundamentos, dentre eles o risco consideravel de reiteracdes de a¢des delituosas, seja porque se
trata de pessoa propensa a pratica delituosa, seja porque, caso solto, teria 0s mesmos estimulos
relacionados com o crime anteriormente praticado (SOUZA, et. al., 2015, p. 729).

Contudo, consoante o referido autor (2015, p. 729), a doutrina minoritaria, visando
resguardar as garantias do réu, disp@e que a prisdo preventiva para garantia da ordem publica
ndo pode possuir carater cautelar, isto é, de cumprimento antecipado de pena. Dessa maneira,
argumenta que utilizar a justificativa de garantia de ordem publica para proteger interesses
alheios, como o de evitar a pratica de outras infracdes penais, considerada uma finalidade
extraprocessual, ndo ofende somente a natureza da medida cautelar da prisdo preventiva, mas
também os direitos e garantias fundamentais previstos na Magna Carta.

Nesse sentido, de acordo com Sanguiné (2003, p. 114), a prisdo preventiva para garantia
da ordem publica acaba a ser utilizada como uma fungéo de prevencao geral, na medida em que
o legislador pretende contribuir com a seguranca da sociedade. Contudo, ao atribuir-lhe funcoes
de prevencdo que de nenhuma maneira esta chamada a cumprir, desvirtua-se a verdadeira
natureza e sentido da prisdo provisoria.

Assim, destaca-se a inconstitucionalidade de se atribuir a prisdo cautelar a funcéo de
tutelar situacdes de perigo cujo objeto ndo é a prova ou a efetividade do processo, atendendo a
natureza de medida de seguranca ao pretender isolar um sujeito supostamente perigoso.

Considerando a natureza dos direitos limitados (liberdade e presuncdo de inocéncia), faz-se
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absolutamente inadmissivel uma intepretacdo extensiva que amplie o conceito de cautelar até o
ponto de se transformar em medida de seguranca (LOPES JUNIOR; ROSA, 2015, online).

Nesse interim, Nicolitt (2011, p. 69) destaca que o que tutela, ou deveria tutelar, a ordem
publica é a pena, de maneira que usar a prisdo processual para garanti-la é antecipar os efeitos
da pena, o que € inconstitucional. Desse modo, Sanguiné (2003, p. 114) expde que:

Quando se argumenta com razBes de exemplaridade, de eficacia da prisdo
preventiva na luta contra a delinquéncia e para restabelecer o sentimento de
confianca dos cidaddos no ordenamento juridico, aplacar o clamor publico
criado pelo delito etc. que evidentemente nada tem a ver com os fins
puramente cautelares e processuais que oficialmente se atribuem a instituig&o,
na realidade, se introduzem elementos estranhos & natureza cautelar e
processual que oficialmente se atribuem a instituicdo, questiondveis tanto
desde o ponto de vista juridico-constitucional como da perspectiva politico-
criminal. Isso revela que a prisdo preventiva cumpre fungdes reais
(preventivas gerais e especiais) de pena antecipada incompativeis com sua
natureza.

Por tal razdo, SOUZA et. al. (2015, p. 728) afirma que toda prisdo cujo objetivo
transcenda a ordem processual padece de inconstitucionalidade, tendo em vista que as medidas
cautelares de natureza pessoal devem ter somente finalidades endo processuais, isto €, de

garantir a realizagdo do processo.

4.2.2 Da violacéo ao principio da presuncédo de inocéncia

O principio da presunc¢do de inocéncia, conforme enunciado no primeiro capitulo do
presente trabalho, estéa previsto no artigo 5°, inciso LVII, da Magna Carta de 1988 e prevé que
“ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria”.
Logo, o tratamento a ser dispensado, em regra, ao acusado ou investigado deve estar de acordo
com essa garantia constitucional, de modo que a prisao cautelar ndo pode ser aregra (GUERCH,;
UMPIERRE, 2008, p. 3).

Primeiramente, destaca-se que, consoante o artigo 395 do Cadigo de Processo Penal®®,
sera proferida deciséo que recebe a dendncia ou a queixa, e 0 consequente inicio da a¢éo penal,
se nao forem manifestamente ineptas, nao faltar-lhes pressuposto processual ou condi¢do para

0 exercicio da acdo penal e ndo faltar-lhes justa causa, que consoante Fernando Capez (2016,

15 Artigo 395. A denlincia ou queixa sera rejeitada quando: (Redacéo dada pela Lei n° 11.719, de 2008).

I - for manifestamente inepta; (Incluido pela Lei n® 11.719, de 2008).

Il - faltar pressuposto processual ou condi¢do para o exercicio da acao penal; ou (Incluido pela Lei n® 11.719, de
2008).

111 - faltar justa causa para o exercicio da agdo penal. (Incluido pela Lei n® 11.719, de 2008).

Paragrafo Unico. (Revogado). (Incluido pela Lei n® 11.719, de 2008).
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p. 248), significa a presenga de “qualquer elemento indiciario da existéncia de crime ou de sua
autoria”.

Por outro lado, a sentenca no processo penal define-se como o ato jurisdicional por
exceléncia, com pleno cunho decisorio, em que 0 juiz analisa e enfrenta a totalidade (sob pena
de nulidade) das teses acusatorias e defensivas, a fim de demonstrar os motivos que o levam a
decidir pela condenacio ou absolvi¢io do acusado (LOPES JUNIOR, 2016, p. 893-894).

Dessa maneira, sob a 6tica da presuncéo de inocéncia, sendo a prisdo preventiva um ato
que restringe a liberdade de um individuo antes de uma sentenca condenatoria, deve estar
fundamentada nas circunstancias concretas do delito, sendo afastadas as prisdes decretadas com
fulcro em termos genéricos e abstratos (CAMPOS, 2014, p. 13).

Com efeito, consoante Gomes (2014, p. 7), o principio da presuncdo de inocéncia e 0
seu consequente reconhecimento do estado de inocente faz com que seja imperativa a
necessidade de uma fundamentagéo judicial pautada na indispensabilidade, proporcionalidade
e necessidade para toda e qualquer privagéo de liberdade.

Ademais, o principio da presuncdo de inocéncia, dentre suas inimeras fungoes, veda a
aplicacdo de qualquer medida coercitiva ao acusado como antecipacao de pena, atribuindo-lhe
prematuramente o status de culpado, sem que haja decreto condenatério definitivo (CASTRO,
2008, p. 47).

Por tal razdo, Nicolitt (2011, p. 69), afirma que a prisdo s6 é compativel com o principio
da presuncdo de inocéncia quando tem por objetivo a preservacdo do processo, pois, ao
contrario, transforma-se em uma antecipacéo da pena.

Em tempo, destaca-se que um decreto preventivo pautado apenas nos antecedentes
criminais do acusado coloca em risco a credibilidade do Poder Judiciario no que tange a
seguranga juridica e social, “devendo, portanto, ter-se como referéncia a liberdade individual
do agente, além dos principios constitucionais” (CAMPOS, 2014, p. 14).

Assim, no tocante as decisfes que decretam prisdes preventivas por risco de reiteracdo
delitiva sob o requisito da ordem publica, Aury Lopes Junior (2016, p. 667) destaca que nédo
esta se atendendo ao processo penal, mas a fungdo de policia do Estado, que € completamente
alheia ao fundamento e objeto do processo penal.

Outrossim, conforme o referido autor, ao se decretar prisdes preventivas por risco de
reiteracdo de delitos, faz-se um diagnostico absolutamente impossivel de ser realizado, salvo
para 0s casos de vidéncia e bola de cristal, por ser flagrantemente inconstitucional. Em tempo,
afirma que a Unica presungdo que o texto constitucional permite é a de inocéncia, e esta, por

sua vez, permanece intacta em relacdo a fatos futuros.
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Nesse interim, ressalta Eugénio Radl Zaffaroni'® que quando um individuo é privado de
algum direito apenas por ser considerado um ente perigoso, anula-se a sua condi¢do de pessoa
e cria-se a figura do inimigo (ndo-pessoa) como referéncia aquele que é privado de certos
direitos fundamentais.

Assim, ao se garantir ao individuo o direito fundamental da presun¢éo de inocéncia em
um decreto de prisdo preventiva, deve-se realizar uma analise dos requisitos legais em
consonancia com o0 caso em concreto, sem valorar aos antecedentes criminais uma dosagem
subjetiva, ampla, negativa ou perpétua, sob pena de que seja pautada unicamente no estigma
dos maus antecedentes (GOMES, 2014, p. 17).

E ainda, na viséo de Delmanto (2001), conforme citado por Souza et. al. (2015, p. 730),
“levar um individuo a prisdo sob o fundamento de periculosidade, bem como sob a
possibilidade deste voltar a delinquir, seria uma dupla presuncédo de culpabilidade”.

Em tempo, destaca-se a existéncia de julgados do ano de 2010 do prdprio Superior
Tribunal de Justica, que fundamentaram a redacgdo da Stumula n° 444/STJY, e acorddo no HC
n°® 97665/RS da Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal (STF) que vedam a utilizacéo
de inquéritos e acbes penais em curso para, respectivamente, agravar a pena-base e para
evidenciarem maus antecedentes do réu, em plena consonancia com o principio da presuncao
de inocéncia. Veja-se:

EME N T A: “HABEAS CORPUS” — ALEGAGAO DE AUSENCIA DE
FUNDAMENTAGCAO NA DOSIMETRIA PENAL - RECONHECIMENTO,
PELO TRIBUNAL DE JUSTICA LOCAL, DE QUE A EXISTENCIA DE
INQUERITOS POLICIAIS EM CURSO, DE ACOES PENAIS EM
ANDAMENTO E DE ABSOLVICOES LEGITIMA A FORMULACAQ,
CONTRA O SENTENCIADO, DE JUIZO NEG@TIVO DE MAUS
ANTECEDENTES — CONSEQUENTE EXASPERACAO DA PENA-BASE
- INADMISSIBILIDADE - _OFENSA AO POSTULADO
CONSTITUCIONAL DA PRESUNC,‘A:O DE INOCENCIA (CF, ART[GO 59,
LVIl) — CONSEQUENTE REDUCAO DA PENA AO SEU MINIMO
LEGAL — RESTABELECIMENTO, QUANTO A ESSE FUNDAMENTO,
DA CORRETISSIMA SENTENCA PROFERIDA PELA MAGISTRADA
DE PRIMEIRA INSTANCIA - PEDIDO DEFERIDO.

- A mera sujeicdo de alguém a simples investigac6es policiais (arquivadas ou
ndo) ou a persecugdes criminais ainda em curso nao basta, s por si - ante a

16 Na medida em que se trata um ser humano como algo meramente perigoso e, por conseguinte, necessitado de
pura contengdo, dele é retirado ou negado o seu carater de pessoa, ainda que certos direitos (por exemplo, fazer
testamento, contrair matrimonio, reconhecer filhos etc.) Ihe sejam reconhecidos. Nao é a quantidade de direitos de
que alguém é privado que lhe anula a sua condicdo de pessoa, mas sim a prépria razdo em que essa privacao de
direitos se baseia, isto é, quando alguém ¢é privado de algum direito apenas porque é considerado pura e
simplesmente um ente perigoso (ZAFFARONI, Eugenio Radl. O inimigo no direito penal. Traducéo de Sérgio
Lamardo. 3% ed. Rio de Janeiro: Revan, 2014. p. 18).

17 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Sumula n° 444. E vedada a utilizagdo de inquéritos policiais e acdes
penais em curso para agravar a pena-base. (Simula 444, TERCEIRA SECAO, julgado em 28/04/2010, DJe
13/05/2010)
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inexisténcia, em tais situacdes, de condenacdo penal transitada em julgado -,
para justificar o reconhecimento de que o réu ndo possui bons antecedentes.
Somente a condenacdo penal transitada em julgado pode justificar a
exacerbagdo da pena, pois, com o transito em julgado, descaracteriza-se a
presuncao “juris tantum” de inocéncia do réu, que passa, entdo, a ostentar o
“status” juridico-penal de condenado, com todas as consequéncias legais dai
decorrentes. Precedentes. Doutrina.

- A presuncgéo constitucional de inocéncia no vigente ordenamento positivo
brasileiro. A evolucgdo histdrica desse direito fundamental titularizado por
qualquer pessoa, independentemente da natureza do crime pelo qual venha a
ser condenada. O “status quaestionis” no direito internacional: protecdo no
ambito regional e no plano global. Presuncdo de inocéncia: direito
fundamental do individuo e limitacdo ao poder do Estado (ADPF 144/DF, Rel.
Min. CELSO DE MELLO, Pleno, v.g.). Doutrina. Precedentes (STF).

(STF, 2010, on-line)

Por todo o exposto, com esteio nos dogmas do sistema garantista e nos pilares de um
Estado Democrético de Direito, a prisdo preventiva somente se apresentara juridicamente valida
guando desempenhar, tdo somente, funcao instrumental, isto €, possuir por intento a tutela do
bom desenvolvimento processual. Ndo se pode olvidar que, em razdo da presuncdo de
inocéncia, a medida deve ser proporcional, necessaria, provisoria e provisional, constituindo-
se como regra a liberdade do imputado ao longo do processo (CASTRO, 2008, p. 77).

Com efeito, consoante 0 mencionado autor, verifica-se que a prisdo preventiva para
garantia da ordem publica ndo apresenta quaisquer das caracteristicas acima identificadas,
consubstanciando-se em instrumento utilizado pelo poder judiciario para impor prisdo sem
sentenga, com o intuito de preservar a ordem social. Assim, tem consistido, em sua esséncia,
em punigéo antecipada, funcionando como instrumento de controle repressivo e de ofensa ao
estado de inocéncia de quem a sofre, tudo em prol da garantia de uma ordem ndo determinada
taxativamente (CASTRO, 2008, p. 77-78).
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CONSIDERACOES FINAIS

Ao se iniciar o presente trabalho de conclusao de curso, constatou-se a existéncia de um
percentual elevado de presos provisérios em sua relagdo com o total de pessoas encarceradas
no Brasil e uma relevante ddvida acerca de uma utilizacdo inconstitucional do requisito da
garantia da ordem publica no instituto processual da priséo preventiva.

Diante disso, o trabalho teve como objetivo geral proceder a um exame constitucional
da prisdo cautelar preventiva, fundamentando-se na teoria do garantismo penal de Luigi
Ferrajoli e na critica de Eugenio Raul Zaffaroni a figura do inimigo no direito penal, com o
intuito de realizar uma analise da utilizacdo de inquéritos e acGes penais em curso para
fundamentar uma decisdo que decreta a cautelar maxima. Constata-se que o objetivo geral foi
atendido, porque efetivamente a pesquisa conseguiu examinar as implicacbes da
fundamentacdo de um decreto que restringe a liberdade de um individuo pela existéncia de
inquéritos e acOes penais em curso, sob a ética do garantismo penal e da critica de Zaffaroni a
figura do inimigo.

Ademais, vé-se o atendimento aos objetivos especificos, tendo em vista a realizagao de
andlise do principio constitucional da presuncdo de inocéncia, perpassando pelo exame da
questdo metodolodgica e de sua aplicacdo, e do instituto processual da prisdo preventiva, ao
analisar seus pressupostos e fundamentos.

Outrossim, abordou-se a teoria do garantismo penal de Luigi Ferrajoli, procedendo ao
exame do garantismo penal como teoria que visa a tutela de direitos fundamentais, e a critica
de Eugenio Raul Zaffaroni a figura do inimigo no direito penal.

De igual modo, sob a ética do garantismo penal, realizou-se um exame da possivel
infracdo ao principio geral da liberdade, especificamente pela violagdo do principio da
presuncao de inocéncia, bem como da provavel criacdo da figura do inimigo, na préatica juridica
de utilizacdo de inquéritos e acBes penais em curso para fundamentar um decreto de prisdo
preventiva.

Ademais, destaca-se que a presente pesquisa, ao realizar o teste da hipotese, a
confirmou, constatando a impossibilidade de utilizagdo de inquéritos e a¢fes penais em curso
como fundamento do periculum libertatis para decretagdo ou manutencdo de uma priséo
preventiva para garantia da ordem publica em um sistema juridico com vigéncia de um principio
constitucional que prevé a presungéo de presungéo de inocéncia do acusado.

Assim, tem-se que o problema “a existéncia de inquéritos e acfes penais em curso

podem configurar o fundamento da decretacdo da prisdo preventiva para garantia da ordem
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publica?” foi plenamente respondido através da constatagdo de sua impossibilidade em um
Estado Democrético de Direito que prevé em seu texto constitucional o direito individual a
presuncéo de presuncéo de inocéncia.

Em tempo, ressalta-se que dentre a metodologia utilizada no presente trabalho, tratou-
se de pesquisa descritiva, tendo em vista a exposi¢do de acorddos do Superior Tribunal de
Justica, na fundamentacdo em referenciais tedricos, tais como a teoria do garantismo penal de
Luigi Ferrajoli e a critica de Eugenio Raul Zaffaroni a figura do inimigo no direito penal, e a
pesquisa em artigos e demais trabalhos académicos.

Com efeito, diante da metodologia proposta verificou-se uma relevante limitacdo para
levantamento de referéncias, tendo em vista o infimo debate quanto a violag¢do do principio da
presuncdo de inocéncia pela decretacdo ou manutencao de prisdes cautelares com base em
inquéritos e acdes penais em curso para garantia da ordem publica.

Assim, ressalta-se a necessidade de pesquisas que possuam como objeto a analise do
conceito da ordem publica no tocante a prisdo preventiva, especificamente nas implicacfes da
utilizacdo de inquéritos e acdes penais em curso para fundamentar a cautelar maxima em um

sistema juridico que prevé como direito individual a presunc¢édo de presunc¢édo de inocéncia.
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