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RESUMO

O tema objeto desta investigacdo dedica-se a analisar a viabilidade da prisédo preventiva
sob a égide do garantismo penal. Faz breve comparacdo entre o sistema processual penal
lusitano e o brasileiro, ja que a matéria, no Brasil, ndo responde satisfatoriamente ao
garantismo penal devido a sua aplicacdo exacerbada e autoritaria, na maioria das vezes,
pelo Poder Estatal. Analisa os cardinais questionamentos em torno da prisao preventiva em
Portugal e principalmente no Brasil, onde sua utilizacdo ocorre de modo extremista, e
consequentemente desajustada da ordem constitucional vigente; investigar juridicamente
os modelos luso e brasileiro, a fim de adapta-lo a realidade do sistema brasileiro. Avalia a
duracdo da medida cautelar e sugere possiveis mudangas normativas. Ressalta a notoria
importancia da aplicacdo da prisdo preventiva, desde que esta esteja em devida
consonancia com 0s principios e garantias constitucionais do Estado Democrético de
Direito, estreitando-se os lagos com o garantismo penal.

Palavras-chave: Processo Penal. Prisdo Preventiva. Garantismo Penal. Portugal. Brasil.
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INTRODUCAO

O objeto da presente investigacdo tem por propoésito analisar a viabilidade da
prisdo preventiva sob a égide do garantismo penal, buscando fazer breve comparacéao entre
o sistema processual penal lusitano e o brasileiro, j& que a matéria, no Brasil, ndo responde
satisfatoriamente ao garantismo penal devido a sua aplicacdo exacerbada e autoritaria, na
maioria das vezes, pelo Poder Estatal.

A partir desse ponto de vista, 0 objetivo geral do tema compreende a relevancia da
Prisdo Preventiva, entendendo que esta medida, ndo poderd ser tratada como uma pena
sobreposta antecipadamente ao transito em julgado, mas, sim, como uma medida cautelar,
sendo cabivel durante a fase investigatoria da persecucéo penal.

Através de uma abordagem acerca do confronto de alguns principios basilares,
apontam-se 0s objetivos especificos do tema, quais sejam: analisar os cardinais
questionamentos em torno da prisdo preventiva em Portugal e principalmente no Brasil,
onde sua utilizacdo ocorre de modo extremista e, consequentemente, desajustado a ordem
constitucional vigente; investigar juridicamente os modelos luso e brasileiro a fim de
adapta-lo a realidade do sistema brasileiro; avaliar a duracdo dessa medida cautelar e
sugerir possiveis mudancgas normativas.

A escolha do tema partiu de duas constatacOes faticas: 1) a grande quantidade de
pessoas encarceradas preventivamente a espera de um julgamento; 2) as atuais normas
brasileiras referentes as prisdes preventivas tém se mostrado ineficientes a tutela de direitos
fundamentais da coletividade.

Na investigacdo do tema em andlise, utiliza-se o método cientifico dedutivo,
partindo de uma analise geral do tema, para uma particular, na tentativa de fornecer
embasamento tedrico sobre o assunto e, a posteriori, entender melhor suas peculiaridades,
consultando-se doutrina, jurisprudéncia, legislagdo, normas, regras e principios. Também €
utilizado o método hermenéutico, que auxiliard na analise das varias facetas do regramento
juridico relacionado a matéria em foco, bem como os métodos analitico e conceitual, para
uma adequada compreensdo dos diversos aspectos tratados.

A dissertacdo compreende trés capitulos, incluindo a presente introdugdo que

disserta sobre as motivagoes, necessidades e objetivos de realiza-la.



No primeiro capitulo, analisam-se os direitos fundamentais do Estado
Democratico de Direito, com enfoque no principio da presuncdo de inocéncia e no
principio da proporcionalidade, bem como se observardo os axiomas do garantismo penal e
sua relacdo com o Estado de Direito, apresentando a importancia dos conceitos e evolugdes
historicas, para que haja melhor compreensdo dos assuntos que se seguem.

No segundo capitulo, sdo examinados nocdes e fundamentos da priséo preventiva,
analisando sua aplicacdo e seus efeitos diante da funcdo que é estabelecida pelas normas
processuais penais, bem como sera demonstrada a sua importancia para a persecucdo
penal. Analisam-se as normas aplicadas nos dois ordenamentos juridicos, examinando,
pontualmente, como se procede a execucdo das prisdes preventivas em Portugal e no
Brasil, fazendo um comparativo entre 0s sistemas processuais penais.

De modo conclusivo apresenta-se, no terceiro capitulo, um contrafacto dos
ordenamentos com as garantias fundamentais, procurando viabilizar uma possivel mudanca
na legislacdo luso e brasileira para dar a prisdo preventiva a sua verdadeira efetividade.

Por fim, restou evidenciado a notdéria importancia da aplicacdo da prisdo
preventiva, desde que esta esteja em devida consonancia com 0s principios e garantias
constitucionais do Estado Democratico de Direito, estreitando-se 0s lagos com o

garantismo penal.



CAPITULO |
DAS GARANTIAS FUNDAMENTAIS

1 Os principios constitucionais como norteadores do sistema processual penal

Principios sdo os fundamentos que servem como bases para determinada
legislacdo, estando estes sempre presentes, de forma expressa ou implicita, implicando em
diretrizes para todos que elaboram, aplicam e interpretam as normas por estes
fundamentadas. Para Canotilho os “principios estruturantes, constitutivos e indicativos das
ideias directivas bésicas de toda a ordem constitucional. Sdo, por assim dizer, as traves-
mestras juridico-constitucionais do estatuto juridico do politicol”. Nesse sentido, "os
principios sio ordenacdes que irradiam e imantam os sistemas de normas®", inclusive as

penais.

1.1 Génese (consideragdes iniciais)

O surgimento dos direitos fundamentais estd intrinsecamente vinculado ao
movimento de limitacdo dos poderes estatais, o constitucionalismo. Para entendermos
melhor o surgimento dos direitos fundamentais, é preciso conhecer a relacdo existente
entre esses dois institutos.

Os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam, sdo considerados
direitos historicos, oriundos de determinadas circunstancias e das lutas contra o poder,
contra a opressdo, contra atos de violacdo, gradativamente, isto é, ndo surgiram todos no
mesmo momento, mas sim quando existiram condicdes favoraveis, quando se passa a
reconhecer a sua necessidade para garantir a cada individuo e a sociedade um existéncia
digna®.

Em sua obra, Vieira de Andrade traz uma evolucdo historica dos direitos

fundamentais no periodo dos Estados Liberais e Sociais. Partindo do ponto que os direitos,

1 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 1173.

2 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 19. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 96.

3 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Traducdo de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus,
1992, p. 5-6.
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na sua concepgao natural, “sdo absolutos, imutaveis e intemporais”, inerentes a dignidade
humana, foram estabelecidos por um “nucleo restrito” posto a todo e qualquer
ordenamento juridico*. Assim, com a mutagdo historica e a constante evoluc3o, os direitos
fundamentais foram divididos em dimensdes.

Os primeiros direitos a serem positivados, chamados de primeira dimensao,
nascem da Revolugdo Americana de 1776 e da Revolugdo Francesa de 1879, envolvendo o
direito a vida, a liberdade e a propriedade. Destarte, torna-se evidente a busca por proteger
o individuo diante do Estado®.

Tais declaracGes permitiram o reconhecimento dos direitos humanos de carater
econdmico e social, como aduz o doutrinador Comparato: “As declaragcdes de direitos
norte-americanas, juntamente com a Declaracdo Francesa de 1789, representaram a
emancipacdo histérica do individuo perante 0s grupos sociais aos quais ele sempre se
submeteu: a familia, o cl, o estamento, as organizacdes religiosas®”.

Buscando viabilizar a materializacdo desses direitos e assegurar sua tutela
jurisdicional, a Declaracdo de Virginia e a Declaracdo Francesa, orientam que antes de
qualquer organizacdo politica, os homens possuem direitos naturais inalienaveis e
sagrados. O reconhecimento desses direitos passou a determiné-los como fundamentais,
considerada uma verdadeira conquista da sociedade moderna ocidental’.

Os direitos de segunda dimensdo sdo referentes a prestacdo positiva estatal, de
modo que os direitos sociais, econdmicos e culturais, baseados no principio da igualdade,
sdo almejados através da prestacdo de servicos estatais, primando pela diminuicdo das
desigualdades sociais. Sendo assim, ao contrario dos direitos de primeira dimensdo, os de
segunda ndo buscam uma abstencéo estatal, mas uma atuacéo positiva do Estado.

Surge nesse periodo a consciéncia no individuo de que também é necesséria a
protecdo da instituicdo, almejando uma maior valoracdo da realidade social, tornando,
assim, o Estado um agente de grande importancia para concretizagdo dos direitos

fundamentais.

4 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicdo portuguesa de 1976. 5. ed.
Almedina: Coimbra, 2012, p. 19.

® lbidem, p. 21.

® COMPARATO, Féabio Konder. A afirmacdo histérica dos direitos humanos. 7. ed. Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 2010, p. 65.

" WOLKMER, Antonio Carlos. Introdug¢do aos fundamentos de uma teoria geral dos “novos” direitos. In:
LEITE, José Rubens Morato; WOLKMER, Antonio Carlos (Coord.). Os novos direitos no Brasil: natureza
e perspectivas: uma visdo basica das novas conflituosidades juridicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 3.
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Os direitos da terceira dimensdo, ao contrario dos anteriores, ndo estdo
relacionados ao homem individualmente, e, também ndo, a determinada classe social. Tais
direitos estdo direcionados ao destino da humanidade, pressupondo a solidariedade, a paz,
ao meio ambiente, a qualidade de vida, ao desenvolvimento e ao respeito ao consumidor, a
preservacdo do patriménio historico-cultural. A terceira dimensdo busca contribuir de
forma sélida para o nascimento de uma consciéncia juridica coletiva, isto é, os direitos
difusos.

Referente & quarta dimensdo, o jurista Bonavides® afirma que estes foram
oriundos da globalizacdo politica na esfera da normatividade juridica, voltados a
positivacao do direito a democracia, a informacdo e ao pluralismo. “Deles depende a
concretizacdo da sociedade aberta do futuro, em sua dimensdo de maxima universalidade,
para a qual parece o mundo inclinar-se no plano de todas as rela¢des de convivéncia”.

Por fim, observa-se que o processo de reconhecimento das dimensdes dos direitos
fundamentais é de natureza essencialmente dinamica e dialética, marcada por progressos,
retrocessos e refutaces, porém sua concepcdo inicial esta vinculada ao jusnaturalismo. E
imprescindivel destacar que “os direitos fundamentais sdo, acima de tudo, fruto de
reivindicacbes concretas, geradas por situagfes de injustica e/ou agressdes a bens
fundamentais e elementares do ser humano”. As distintas dimensdes que indicam o
desenvolvimento do processo de reconhecimento e afirmacdo dos direitos fundamentais
evidenciam que estes constituem categoria materialmente aberta e mutavel®.

Dessa mutacdo, surge a necessidade e consequentemente nasce um rol minimo de
direitos humanos em um documento escrito, proveniente da soberana vontade popular.
Assim, a ideia de direitos fundamentais surgiu primeiro que o constitucionalismo, como
afirma Moraes™®.

Nos dizeres de Canotilho, o constitucionalismo € a teoria (ou ideologia) que ergue
0 principio do governo limitado indispensavel a garantia dos direitos em dimensdo
estruturante da organizacdo politico-social de uma comunidade. Neste sentido, o
constitucionalismo moderno representara uma técnica especifica de limitacdo do poder

com fins garantisticos. O conceito de constitucionalismo transporta, assim, um claro juizo

8 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 15. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 571.

® SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 10. ed. ver. atual. e ampl., Porto Alegre: Livraria do Advogado Ed., 2009, p.
53-54.

10 MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 3.
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de valor. E, no fundo, uma teoria normativa da politica, tal como a teoria da democracia ou
a teoria do liberalismo™*L.

O constitucionalismo surgiu como movimento ideologico e politico para extinguir
0 absolutismo monarquico e constituir clausulas juridicas racionais limitadoras ao poder
estatal e a seus cidad&os.

A designacao “fundamentais”, segundo Queiroz, nasce a partir da Constituicao
alema de 1848. O fato de serem rotulados como “fundamentais” guardava a ideia de que
haviam sido reconhecidos pelo Estado e ndo, criados por este. Os direitos eram, na
verdade, apresentados como antecedentes ao Estado, ndo podendo tal ente dispor dos
mesmos?2,

Definido por Vieira de Andrade, os direitos fundamentais sdo 0s pressupostos
elementares de uma vida humana livre e digna, tanto para o individuo como para a
comunidade. Afirma, ainda, que os direitos fundamentais, trata-se de uma composigéo
complexa possuindo dois conteudos, sendo um principal resguardando as garantias
“especificas” e outro instrumental que compreenderia outras “faculdades e deveres”**.

Nessa mesma senda, acerca da expressao “direitos fundamentais”, Sarlet assevera
que o constituinte brasileiro se orientou principalmente na Lei Fundamental da Alemanha e
na Constituicdo portuguesa de 1976, rompendo, de certa maneira, com toda uma “tradig¢@o
em nosso direito constitucional positivo!*”,

Os direitos fundamentais possuem um papel democréatico, dado que o exercicio da
democracia do poder se concretiza através da contribuicdo de todos os cidadaos para o seu
exercicio, incluem-se na livre participacdo estabelecida em importantes garantias para a
liberdade desse exercicio®®.

O reconhecimento de um direito fundamental, pela constituicdo, seja de forma
expressa ou subentendida, tem como consequéncia posiciona-lo no topo da hierarquia das

escolhas publicas, gerando, assim, a ideia que o interesse ou valor por ele resguardado

11 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. Coimbra: Livraria
Almedina, 1997, p. 45-46.

2 QUEIROQZ, Cristina. Direitos Fundamentais (Teoria Geral). Coimbra: Coimbra Editora, 2002, p. 26.

3 ANDRADE, 2012, p. 108 e 183.

4 SARLET, 2009, p. 28.

15 CANOTILHO, 2003, p. 417-420.

Bl e
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deve sobressair-se sobre os demais interesses que ndo sejam agasalhados como direitos
fundamentais®®.

Ora, essa busca do fundamento para justificar o que gostariamos que fosse
adotado por todos gera na sociedade a ilusdo de um pensamento absoluto, isto é, surge uma
ideia que existe uma razdo e um argumento irresistivel ao qual ninguém podera recusar a
prépria adesdo, como observa Bobbio!’.

E importante salientar que os direitos fundamentais nio sdo apenas uma
ferramenta para limitar a pretensdo parlamentar, mas qualquer maioria que se manifeste
dentro do sistema politico, por mais qualificada que seja.

Por fim, podemos dizer que os direitos fundamentais é a expressdo usualmente
empregada por constitucionalistas para instituir o conjunto de direitos da pessoa humana
expressa ou implicitamente reconhecidos por uma determinada ordem constitucional®®.
Nesse pensamento Villalon® afirma que os direitos fundamentais nascem e morrem com as

Constituicoes.

1.2 Principio da presuncéo de inocéncia

Uma das primeiras noticias do principio da presuncdo de inocéncia foi
apresentada por Beccaria, em 1764, quando afirmou que “um homem ndo pode ser
considerado culpado antes da sentenca do juiz; e a sociedade sé Ihe pode retirar a protecao
publica depois que ele se convenceu de ter violado as condi¢gdes com as quais estivera de
acordo”. Beccaria passou a defender este pensamento em busca de afastar os tratamentos
cruéis e degradantes que eram praticados aos acusados em busca de suas confissdes®.

O principio da presunc¢do de inocéncia do arguido foi positivado pela primeira vez

na Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadéo, de 26 de agosto de 1789 (artigo 9.°,

16 VIEIRA, Oscar Vilhena. Direitos Fundamentais: Uma leitura da Jurisprudéncia do STF. S&o Paulo:
Malheiros, 2006, p. 46.

17 BOBBIO, 1992, p. 16.

18 VIEIRA, op. cit., p. 36.

19 VILLALON, P. C. Formacion y evolucion de los derechos fundamentales. Revista Espafiola de Derecho
Constitucional, n. 25, p. 41-2, 1989 apud SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos
fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. rev., atual.
e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado Ed., 2009, p. 31.

20 BECCARIA, Cesare (1764). Dos Delitos e das Penas. 3. ed. rev. da traducdo de J. Cretella Jr. e Agnes
Cretella. So Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006, p. 50.
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n.° 2): “Sendo todo o homem presumido inocente até ser declarado culpado, se for
indispensavel prendé-lo, deve ser severamente punido pela lei todo o excesso de rigor
desnecessario para dispor da sua pessoa”.

Posteriormente, no século XIX, este principio sofre grande rechaca pela Escola
Positiva Italiana, defendida por Rafaele Garofalo e Enrico Ferri, que consideraram “vazio”,
“absurdo” e “ilogico” o procedimento da presuncdo de inocéncia. Mas, foi Vincenzo
Manzini que condenou o procedimento como sendo um estranho absurdo excogitado pelo
empirismo francés, o considerando irracional?:.

Baseado por tais ideologias fascistas 0 Codigo Rocco rechacou a presungdo de
inocéncia, passando a ndo considerar a liberdade individual um direito preeminente, mas
sim uma concesséo do Estado acordada no interesse da coletividade.

Essa concepc¢do acabou por ser uma forte influéncia para o Codigo de Processo
Penal brasileiro, de 1941, ainda vigente, que possui a a¢ao repressiva do estado como seu
principal propdsito.

Em contrapartida, outros textos internacionais reafirmaram o principio da
presuncédo de inocéncia apresentada pela Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao
como no artigo 26 da Declaracdo Americana de Direitos e Deveres, em 22 de maio de
1948 e em seguida no artigo 11 da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, na
Assembleia das Nagdes Unidas, em 10 de dezembro do ano de 1948.

Mais tarde, a Convencao Europeia dos Direitos do Homem, em 1950, menciona
sobre a presuncdo de inocéncia em seu artigo 6.°, n.° 2 da CEDH: “Qualquer pessoa
acusada de uma infraccdo presume-se inocente enquanto a sua culpabilidade ndo tiver sido
legalmente provada”.

A busca pela consolidacdo de tal principio se fez necessaria, pois, este surgiu
como uma maneira de impedir que inocentes sejam condenados, sendo, assim, uma regra
para a forma de tratamento do arguido durante a persecucdo penal, pois os seus direitos
devem ser respeitados. Figueiredo Dias??> assevera que o principio da presungdo de
inocéncia ¢ elevado a categoria dos “principios fundamentais do processo penal em

qualquer estado de direito”.

2L FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Traducéo de trecho por Fauzi Hassan
Choukr. 4. ed. rev. So Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 507.

22 DIAS, Jorge e Figueiredo. O defensor e as declarages do arguido na instrucdo preparatéria. Revista de
Direito e de Estudos Sociais, 18, p. 85 e ss., 1987.
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Mesmo com os primeiros indicios em 1789 o principio da presuncéo de inocéncia
ndo obteve ainda a abrangéncia maxima de eficdcia necessaria de um principio que se
encontra solidamente abalizada no principio da dignidade da pessoa humana.

Apesar de o principio ter sido proclamado na Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, em 1948, para o Brasil o principio da presuncdo de inocéncia ndo ocupava o
ambiente processual, de maneira que a prisdo era uma regra e a liberdade, a excecao. E,
apenas com a Constituicdo Federal de 1988 passou a integrar no ordenamento juridico
brasileiro.

No entanto, alguns tedricos brasileiros®® afirmam que, conforme o inciso LVII do
artigo 5° da Carta Magna brasileira, ha de se questionar a terminologia “presuncao de
inocéncia”, pois o dispositivo declara que “ninguém sera considerado culpado até o
transito em julgado da sentenca penal condenatéria”. Logo, a terminologia correta seria o
principio da “ndo culpabilidade”.

Todavia, tal distincdo ndo deve prosperar, pois a partir da Convengdo Americana
sobre Direitos Humanos — Pacto de San José da Costa Rica, o qual o Brasil ratificou, prevé
em seu artigo 8° que “toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua
inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa”.

A Comissdo das Comunidades Europeias, em 2006, buscando homogeneizar o
que vem a ser presuncdo de inocéncia, elabora o Livro Verde onde destaca o significado
deste principio diante das garantias relativas as provas.

As orientacdes relativas aos elementos constitutivos da presuncdo de inocéncia,
segundo a jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem (“TEDH”), ¢ que
somente os acusados de uma agdo penal podem beneficiar-se. De modo que, “os arguidos
devem ser tratados como inocentes até que o Estado, através das autoridades responsaveis
pela accdo penal, retna elementos de prova suficientes para convencer um tribunal
independente e imparcial da sua culpabilidade”. Ora, o 6rgdo jurisdicional ndo pode, antes
de efetivamente comprovar a culpabilidade do arguido, o declarar como culpado?.

No que se refere a este principio a Constituicdo da Republica Portuguesa em seu

artigo 32° n° 2 dispde que “todo o arguido se presume inocente até ao transito em julgado

23 Jllio Fabbrini Mirabete e Paulo Rangel sdo alguns dos autores que defendem tal pensamento em suas
obras: Processo Penal. S&o Paulo: Editora Atlas, 2006, p. 23 e Direito processual penal. Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2008, p. 24, respectivamente.

24 COMISSAO CE. A presuncdo de inocéncia [documento electrdnico]: livro verde (apresentado pela
Comissdo). Bruxelas: Comissdo das Comunidades Europeias, 2006, p. 5.
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da decisdo de condenacdo, devendo ser julgado no mais curto prazo compativel com as
garantias de defesa”. Isto é, somente por meio da produg@o de prova clara e certa por parte
do Ministério Pablico é que se pode compor sentencga acusatoria contra o arguido, seguida
de uma determinada sancao penal.

O Livro Verde traz, ainda, que “um arguido ndo deve ser detido preventivamente
exceto por razdes imperiosas. Se uma pessoa for sujeita a prisdo preventiva, deve
beneficiar de condicdes de detengio compativeis com a sua inocéncia presumida®>”.

A presuncao de inocéncia, de imediato, ndo nasce com 0 escopo de antecipacao
do resultado do processo criminal, de fato representa um principio geral do direito
processual penal, cuja finalidade é, basicamente, assegurar ao acusado um processo justo e
equilibrado.

Analisando de forma prética, a adocdo do principio da presuncdo de inocéncia
trouxe consequéncias para 0 processo penal, principalmente referente ao 6nus da prova.
Posto que, do principio resulta a regra que atribui ao 6rgao de acusacdo o énus de provar a
presenca de todos os elementos indispensaveis a responsabilizacéo do réu.

Germano Marques afirma que neste principio é dever do Ministério Publico
comprovar todas as provas de que disponha, sejam estas favoraveis ou ndo ao arguido. Para
o autor, a presungdo de inocéncia “ha-de projectar-se no processo penal em geral, na
organizacao e funcionamento dos tribunais, no direito penitenciario e até porventura no
direito penal?®®”.

Nessa perspectiva, restando alguma ddvida no contexto fatico do processo, esta
devera ser em beneficio do réu. Pode-se dizer, entdo, que o principio do in dubio pro reo €
derivado da presuncéo de inocéncia®’.

De maneira objetiva e simples, o principio in dubio pro reo refere que em
qualquer estado de duavida razoavel sobre a responsabilidade penal do arguido, o
magistrado deve sempre decidir-se pela sua absolvigdo. Para Castanheira Neves®, o
principio do in dubio pro reo existe de maneira a atender duas obriga¢des derivadas do

5 COMISSAO CE, 2006, p. 5.

% SILVA, Germano Marques da. Principios gerais do processo penal e constituicdo da republica
portuguesa. Direito e justica, v. I11, p. 164 e SS., 1987-1988.

2 Figueiredo Dias assevera que é erroneo falar de 6nus da prova a cargo do MP, de maneira que a
absolvicao por falta de prova ndo é consequéncia do 6nus da prova, mas sim da intervencao do principio
do in dubio pro reo (DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Processual Penal, Coimbra: Seccdo de Textos
da Faculdade de Direito, Lic6es coligidas por Maria Jodo Antunes, 1988-9, p. 145).

28 NEVES, Antdnio Castanheira. Sumarios de Processo Criminal (1967-1968). Coimbra: edicdo policopiada,
1967-1968, p. 52-56.
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proprio andamento processual penal; primeiro, 0 magistrado ao apurar a responsabilidade
do arguido deve por fim ao processo criminal emitindo uma sentenga final, seja ela
absolutéria ou condenatoria. Em segundo lugar, ¢ inadmissivel, no processo penal “uma
condenacao penal em que nao se tenha “convencido” o réu da sua efetiva responsabilidade
e culpabilidade”.

Figueiredo Dias?® sintetiza que o principio in dubio pro reo pode ser observado
como um corolario do mais amplo do principio da presuncdo de inocéncia do arguido,
sendo, por fim, o oposto processual do principio penal da culpa. Assim, ndo pode incidir
sobre o réu um Onus probatério sendo “a ndo comprovagdo de qualquer facto relevante
para efeito de aplicagdo de sancdo ou a sua demonstracdo incompleta deve
impreterivelmente resolver-se a favor do arguido®®”.

Outra consequéncia pratica do principio da presuncdo de inocéncia € a forma
como o arguido deve ser tratado durante o processo penal. De maneira que o Estado nédo
poderd impor qualquer restricdo pessoal apenas fundamentando-se na possibilidade de uma
condenacdo futura.

Gomes Filho®' pontua que tal principio serve como pardmetro de todas as
atividades estatais concernentes a repressdo criminal. De modo que ndo se admita o
encarceramento automatico sem a verificagdo do periculum libertatis.

A orientacdo do Tribunal Constitucional portugués é que o principio da presuncédo
de inocéncia, além de ser uma regra valida em matéria probatoria, implica na condicdo do
arguido, de maneira que qualquer dnus ou restricdo de direito que represente numa
antecipagdo da condenagcéo seja ilegitima®2.

Por fim, o principio da presun¢do de inocéncia constitui uma verdadeira “pilastra
de todo e qualquer Estado Democratico de Direito®” e consequentemente uma matriz para
a compreensdo do sistema processual penal, requerendo, ndo apenas um COMpPromisso

técnico, mas também, um compromisso ético com o modelo utilizavel.

29 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Processual Penal. Edigdo 1974, reimpressdo 2004. Coimbra: Coimbra

Editora, p. 217.

Ibid., p. 122

31 GOMES FILHO, Ant6nio Magalhdes. Presuncéo de inocéncia e Prisdo cautelar. Sdo Paulo: Saraiva,
1991, p. 37 e 65.

2 VILELA, Alexandra. Consideragles acerca da presuncdo de inocéncia em direito processual penal.

Coimbra: Coimbra editora, 2000, p. 69-72.

DELMANTO JUNIOR, Roberto. As modalidades da prisdo proviséria e seu prazo de duracéo. 2. ed.

ampl. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 67.
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1.3 Principio da proporcionalidade

Inicialmente é importante destacar as diferencas existentes entre o principio da
proporcionalidade e o principio da razoabilidade, embora a doutrina e a jurisprudéncia
costumem fazer uma relacéo de fungibilidade entre ambos os principios.

Adotando o sentido técnico-juridico, é possivel perceber que a proporcionalidade
ndo é sinbnimo de razoabilidade. Sabe-se que na linguagem leiga tais termos guardam a
mesma relacdo, contudo no discurso juridico quando ha aplicacdo do principio da
proporcionalidade ou do principio da razoabilidade n&o se pode consentir a confusdo entre
0S Mesmos.

Afonso da Silva assevera que “a regra da proporcionalidade, contudo, diferencia-
se da razoabilidade ndo so6 pela sua origem, mas também pela sua estrutura®”.

Tais principios possuem como finalidade o controle da atividade legislativa e da
executiva, limitando-as para que nao restrinjam mais do que 0 necessario os direitos dos
cidaddos. Ainda que possuam objetivos semelhantes, isso ndo autoriza o tratamento de
ambos como sinénimos®,

Enquanto o principio da razoabilidade teve sua raiz inglesa, o principio da
proporcionalidade possui raizes na Europa continental, mais propriamente na Alemanha. A
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional aleméo determinou uma estrutura racional para o
emprego do principio da proporcionalidade, repartindo-o em subprincipios independentes:
adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito, e determinando o emprego
dos mesmos de forma autbnoma e em ordem predefinida.

Avila diferencia os principios de maneira que a aplicagdo da proporcionalidade
exige a relacdo de causalidade entre meio e fim; ja a razoabilidade ndo faz referéncia a uma
relacdo de causalidade entre o meio utilizado e o fim almejado®.

Esses principios nasceram com a mesma necessidade: limitar o exercicio estatal
em prol de salvaguarda dos direitos fundamentais. Entretanto, o emprego da razoabilidade
é mais restrito, ao contrario do principio da proporcionalidade, que abrange as exigéncias

de seus subprincipios.

3 SILVA, Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais, ano 91, n. 798. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, p. 29, abr. 2002.

% 1bid., p. 28.

% AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicio & aplicacdo dos principios juridicos. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2007.
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Segundo Alexy, a aplicacdo da proporcionalidade é deduzivel de trés regras que
estruturam o discurso do operador, sendo essas a adequacdo, a necessidade e a
proporcionalidade em sentido estrito®’.

Por adequacdo, entende-se que ha uma imposicdo de que a providéncia escolhida
pelo Poder Publico deve ser apta a consecucdo ou, ao menos, a fomentagdo do objetivo
pretendido. Compde, pois, em avaliar a existéncia de uma relagdo da medida adotada e o
fim, posto que o meio empregado deva ser adequado a fomentar a finalidade
constitucionalmente legitima que a justifica. Beccaria ja afirmava que deveria existir uma
escala graduada correspondente de penas em que se graduassem da mais dura a menos
dura®,

O subprincipio da maxima da necessidade, por seu turno, determina que o Estado
deva optar que, dentre dois meios aproximadamente adequados para atingir determinado
fim, seja escolhido aquele que intervenha de modo menos intenso no direito fundamental
atingido®.

Por fim, a terceira regra é a da proporcionalidade em sentido estrito, que tem
como escopo determinar que 0s atos estatais devam ser avaliados sob a relacdo custo-
beneficio, de maneira que uma norma de direito fundamental colidindo com um principio
antagonico, devera haver, para a realizagio juridica dessa norma, um sopesamento?’, ou
seja, deve ser demonstrado que o beneficio proporcionado é superior ao dnus imposto.

Por outro lado, Reis Novais afirma que ha no principio da proporcionalidade um
quarto subprincipio — a razoabilidade — tendo este como finalidade “complementagdo” da
proporcionalidade em sentido estrito*.

Para Bonavides, o critério da proporcionalidade é um eficaz mecanismo de apoio
as decisbes do poder judiciario, que, apos as reflexdes pré e contra e a analise da auséncia
de excecdo na relacdo entre os meios e os fins, concretizam a necessidade do ato

decisorio*2.

37 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales,
1993, p. 111-112.

3 BECCARIA, 2006, p. 32.

3% ALEXY, op. cit., p. 113-114.

40 Ibid., p. 112.

41 NOVAIS, Jorge Reis. Os Principios Constitucionais Estruturantes da Republica Portuguesa. Coimbra:
Coimbra Editora, 2004, p. 180-190.

42 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 13. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2003, p. 423.
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Em Portugal, Canotilho®® define o principio da proporcionalidade como um
“principio controle” ou de “justa medida” exercido pelos tribunais. De maneira que os
meios e fins sdo colocados em equacdo mediante um juizo de ponderagdo, com o escopo de
se avaliar se 0 meio utilizado é ou néo desproporcional em relacdo ao fim. Logo, entende-
se como um principio normativo concreto de ordem constitucional portuguesa, postulado
nos artigos 18°,2; 19°,4; 266° e 272°,2 da Constituicio da Republica Portuguesa®*.

No Brasil, ndo ha previsdo constitucional expressa do principio da
proporcionalidade, sendo este um principio implicito. Como assenta Mendes, seguindo
decisdo do Supremo Tribunal Federal®, tal principio, autbnomo, teria sua sede material na
disposicao constitucional sobre o devido processo legal (art. 5°, LIV, da Constituicdo
Federal Brasileira)*®.

Por fim, resta claro que o principio da proporcionalidade €, de certa maneira, uma
imposicdo de limites, principalmente ao legislador, que deve seguir certos critérios na
elaboracdo das normas, para que estas estejam de acordo com a estrutura constitucional do

pais.

2 Os Sistemas Processuais

Partindo de uma analise quanto aos pontos de semelhanca entre as varias relacdes,
podemos unifica-las, de acordo com determinados critérios, em espécies de bolsbes que
nada mais serdo do que sistemas.

Segundo entendimento, Tércio Sampaio, em sua obra Conceito de Sistema no

Direito, assim define sistema: “O estudo etimologico indica que 0 termo systema tem

4 CANOTILHO, 2003. p. 268-271.

4 Nos dispositivos 18, n.° 2, e 266, n.° 2 trata das leis restritivas de direitos, liberdades e garantias
fundamentais, devem restringir-se ao necessario, onde o dispositivo 266 est4 vinculado & Lei de Revisdo
Constitucional n.° 1/89, de modo que a proporcionalidade é considerada como principio material
constitutivo da administracdo publica; o dispositivo 19, n.° 4 trata da proporcionalidade na expansao e nos
meios utilizados, diante da decretacdo do estado de emergéncia e do estado de sitio, nos lindes do
estritamente necessario ao restabelecimento da normalidade constitucional; e, por fim, o dispositivo 272,
n.° 1 principios da tipicidade e da necessidade das medidas de policia, também prevista na legislagdo e em
seus limites.

4% BRASIL. Constituicdo Federativa do Brasil. ADI 855, RTJ, 152/455 e s. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/sileg/integras/1238784.pdf>. Acesso em: 03 abr. 2014.

4 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
direito constitucional. 4. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 363.
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origem grega e deriva de synistemi, que significa o composto, o construido, sendo que, no
decorrer da historia da humanidade, seu uso continuado configurou uma acepgdo mais
restrita, que faz referéncia a nogdo de ordem, organizacio e modelo*”.

O conceito de sistema deve ser compreendido como conjunto composto de
normas e principios basilares que lhe dao forma. Kant define: “Sistema ¢ a unidade de
conhecimentos diversos sob uma mesma ideia. O todo é, portanto, um sistema organizado
e ndo um conjunto desordenado; pode crescer internamente, mas ndo externamente, tal
como corpo de um animal cujo crescimento ndo acrescenta nenhum membro, mas, sem
alterar a proporgéo, torna cada um deles mais forte e mais apropriado aos seus fins*”.

Coutinho, por sua vez, aponta os sistemas como um “conjunto de temas juridicos
que, colocados em relagdo por um principio unificador, formam um todo organico que se
destina a um fim“®”,

Dessa forma, 0S nossos sistemas processuais penais sdo criados diante da
unificacdo de elementos que se vinculam em torno de uma premissa. Devido a
classificacdo entre 0s sistemas processuais penais, € permitida uma abordagem
comparativa, admitindo-se desse modo um estudo aprofundado acerca dos sistemas.

Esses elementos, segundo Andrade, séo divididos em elementos fixos e elementos
variaveis. Os elementos fixos sdo considerados imprescindiveis aos sistemas juridicos,
como sendo a “base axiologica” destes, posto que qualquer alteragdo que ocorra nesse
nacleo provocard a necessaria extingdo do sistema juridico original, e o nascimento de
outros sistemas juridicos diferentes do anterior. Ja os elementos varidveis participam de
varios sistemas juridicos distintos ou mesmo de nenhum deles, sem que esses sistemas
deixem de existir *°,

Dessa forma, a diferenciacdo desses elementos ajuda os investigadores a nao
fazerem conclusbes descompassadas, devido estarem partindo de um ponto equivocado.

Contudo, ndo ha mais um sistema processual penal puro, ou seja, da forma como
foram concebidos. Tanto o sistema inquisitério quanto o acusatério surgiram a lume, como

se tem ciéncia, por razbes politicas. Outras, de ordem teoldgica, econémica, filoséfica e

47 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Conceito de Sistema no Direito. S&0 Paulo: Revista dos Tribunais,
1976, p. 9.

4 KANT, Immanuel. Critica da razdo pura. 4. ed. Lisboa: Fundagéo Calouste Gulbenkian, 1997, p. 657.

4 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Critica a Teoria Geral do Direito Processual Penal. Rio de
Janeiro: Renovar, 2001, p. 16-17.

%0 ANDRADE, Mauro Fonseca. Sistemas processuais penais e seus principios reitores. Curitiba: Editora
Jurud, 2008, p. 31.
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juridica, foram altamente proeminentes, entretanto, decididamente secundérias ou, pelo
menos, sempre estiveram submissas aquelas politicas.

Como exemplo tem-se o Codigo de Napoledo 1808 (Code d’Instruction
Criminelle), que se pode considerar como um marco historico do ingresso desses sistemas
nos ordenamentos juridicos dos paises europeus, prevendo a divisdo do ordenamento em

duas fases, sendo uma inquisitorial e outra acusatorial.

2.1 Sistema Inquisitivo

O sistema inquisitorio tem suas origens no Direito Romano, por influéncia da
organizacdo politica do império, pois, consentia ao juiz iniciar o processo ex officio.
Operou na ldade Média, durante o século XII até o seculo XVII, perante o contexto
historico da época, pois, nessa época existia a necessidade de afastar a repressdo criminal
dos acusadores privados e se disseminou por todo o continente europeu a partir do século
XV, perante a influéncia do Direito Penal da Igreja Catdlica.

Conforme Lopes JR., no decurso do século XIII foi criado o Tribunal da
Inquisicdo ou Santo Oficio, para reprimir a heresia e tudo que fosse contrario ou que
pudesse criar duvidas acerca dos Mandamentos da Igreja Catélica®.

Tudo se solidificou com uma Bula de Gregorio IX (Ex Excomuniamus), de 1231,
de onde se eshoca a estrutura técnica — e com a Bula Ad extirpanda, de Inocéncio IV, em
1254, pela qual se instaurou o espaco definitivo para os procedimentos utilizados na
Inquisicdo®2.

O processo normalmente era escrito e sigiloso e se desenvolvia em etapas por
impulso oficial, tento a confissio®® como elemento suficiente para a condenagio,
tolerando-se a prética de tortura etc.

O procedimento inquisitorial era baseado no Manual dos Inquisidores, do cataldo
Nicolau Eymerich, que relata o modelo inquisitério do Direito Canénico. Tal manual

descreve que o processo poderia ser iniciado mediante uma acusacgdo informal, dendncia

51 LOPES JUNIOR, Aury. Introducdo Critica ao Processo Penal: Fundamentos da Instrumentalidade
Constitucional. 4. ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2006, p. 168.

%2 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Sistema Acusatdrio: cada parte no lugar constitucionalmente
demarcado. Revista de informacao legislativa, v. 46, n. 183, p. 103-115, p. 105, jul./set. 2009.

53 A confissdo era tida como a rainha das provas. DIAS, 1974, p. 62.
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ou por meio da investigacdo conduzida pelo inquisidor. A confissdo era a prova maxima do
sistema inquisitivo; dessa forma a prisdo era uma regra, porque, assim, o acusado ficava a
disposicao do inquisidor para tortura-lo até alcancar a pretendida confisséo.

Sendo assim, o inquisidor instituia a hipdtese acusatoria, de forma secreta, e
procurava os fundamentos probatérios que a comprovassem. Dessa maneira, inclusive o0s
mortos que fossem denunciados por heresia poderiam ser processados e, caso fossem
condenados, a pena incidia sobre seus filhos, sendo estes considerados infames e privados
de qualquer privilégio.

Germano Marques relata que 0 processo inquisitdrio, nasceu com o aparecimento
do absolutismo, de maneira que sua estrutura é baseada na busca da verdade e pela defesa
da sociedade, sendo esta Gltima mais importante que a garantia da pessoa do acusado®,
tratando, assim, o acusado como um objeto da persecucio e ndo como sujeito de direitos®®.

A principal caracteristica desse sistema € a concentracdo das fun¢des — acusacéo,
defesa e julgamento — numa s6 pessoa ou 6rgao. De modo que 0 magistrado iniciava, de
oficio, a investigacdo, tendo como finalidade a busca por uma veracidade histérica, ndo
importando os meios e 0s modos empregados para execucao de tal mister. Nessa linha, o
envolturamento do julgador na apuracdo fatica acarretaria, invariavelmente, a consignacao
de juizos antecipados que dificilmente seriam suplantados, mesmo que as partes
processuais conseguissem éxito em contraria-lo. O mesmo ja estaria contaminado, de tal
forma que a propria equidistancia necessaria e indispensavel, condi¢do esta para um

julgamento justo, ja estaria comprometida.

2.2 Sistema Acusatoério

Fundamentado no direito romano, o Sistema Acusatdrio surge na Inglaterra
durante o reinado de Henrique 11, entre os anos de 1154 e 1181%. Esse sistema teve como
um dos principais fundamentos a valorizagdo da igualdade entre as partes, sobrepondo-se a

eles, como 6rgao imparcial de aplicacdo da lei, como uma espécie de juiz.

% SILVA, Germano Marques da. Curso de processo penal. 6. ed. ed. rev. e atual. Lisboa: Verbo, 2010, p.73.
v. |

5 ZILLI, Marcos Alexandre Coelho. A iniciativa instrutéria do juiz no processo penal. Séo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2003, p. 40.

% COUTINHO, 2009, p. 106.
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Em principio, aqueles que se sentissem prejudicados poderiam, através de
peti¢des, reclamar ao rei; estas eram “recebidas e decididas pelo Lord Chanceler e, em
nome do rei, emitia ordens escritas (writ) aos representantes reais (locais), ditos sherif™.
Mas em 1166 foi criado Trial By Jury — possuindo um Grand Jury, composto por 23 cidadados
e um Petty Jury composto por 12 membros — onde ocorria um julgamento popular dividido em
duas fases, uma responséavel por admitir a acusagdo e outra por aplicar o direito material ao
caso. O representante real, equivalente ao juiz-presidente, “ndo intervinha, a ndo ser para manter
a ordem e, assim, o julgamento se transformava num grande debate, numa grande disputa entre
acusador e acusado, acusago e defesa®"”.

Ferrajoli explica que acusatério é todo sistema processual que tem o juiz como
sujeito imparcial separado das partes, tendo, assim, um julgamento como um debate
paritario. Este é iniciado pela acusacdo, a qual compete o 6nus da prova, tendo, em
seguida, o contraditério publico e oral, sendo, por fim, decidido pelo juiz com
embasamento na sua livre convicgdo®®.

O sistema acusatério, para Germano Marques, procura equidade de poderes de
atuacdo processual entre a acusacdo e a defesa, deixando o magistrado independente,
responsavel, apenas, na apreciacdo do caso que Ihe é apresentado pela acusacao.

Costa Pimenta assevera que o principio do acusatorio possui duas versdes
dednticas, sendo uma forte e outra fraca. A primeira afirma que é proibida ao tribunal a
introducdo de “frases” substantivas que fazem parte da previsdo das “normas
incriminadoras”, dos ‘“factos instrumentais” e que este ndo possa tomar iniciativa na
obtenc¢do de “frases probatodrias”. Ja no que se refere a dedntica fraca, admite que o tribunal
fundamente suas sentengas com “frases referentes a novos factos instrumentais que ele
préprio introduz e/ou com base em frases probatérias que ele proprio toma iniciativa de
colher”. Esta segunda versdo ¢ também chamada de principio acusatdrio mitigado ou “com

principio da investigag&o®®”.

57 COUTINHO, 2009, p.106-107.

%8 FERRAJOLLI, 2014, p. 519 e 520.

% PIMENTA, José da Costa. Processo penal: sistema e principios. Lisboa: Livr. Petrony, D. L., 2003, p.
235.
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2.3 Sistema misto

Apds a Revolucdo Francesa surge o sistema misto, aplicado no direito
contemporaneo, que, ao contrario do que alguns pensam, o sistema acusatorio ndo é a mera
soma dos dois sistemas puros, até porque tais sistemas possuem estruturas opostas.

Os sistemas séo mistos, fundamentalmente, porque em sendo sistemas geridos
pelo principio inquisitivo, tém anexados a si elementos oriundos do sistema acusatorio®.
De maneira que a primeira fase deste sistema consiste na instrucdo preliminar, tocada pelo
juiz e claramente inquisitiva. J& na segunda fase, marcada por caracteristica acusatorial,
tem, no momento judicial, a acusagdo realizada por 6rgdo distinto do que ird executar o
julgamento.

Entende-se que o sistema misto, ndo obstante ser um avan¢o diante do sistema
inquisitivo, ndo seria o sistema ideal, pois ainda mantém o juiz a frente da captagdo de

provas, mesmo que na fase preliminar & acusagéo.

2.4 O Sistema aplicado no ordenamento portugués

A Constituicdo da RepuUblica Portuguesa em seu artigo 32°, n. °5 dispde que “o
processo criminal tem estrutura acusatéria”. Entretanto, faz bem salientar que a estrutura
acusatoria é integrada pelo principio da investigacdo, como veremos adiante.

Com fundamentos na busca pela verdade real e na pretensdo punitiva do Estado,
surge no processo penal uma “fase de instru¢do preparatoria — em principio de carater
escrito e secreto®”. Ha, nessa fase, uma atribuicdo ao magistrado de uma “quase total
discricionariedade cognitiva dentro do tema que Ihe seja proposto pela acusagdo”.

Figueiredo Dias afirma, ainda, que o sistema processual penal portugués nao se
trata de um sistema acusatorio mitigado, ou mesmo de um sistema misto, mas sim, de um
sistema acusatorio com o principio da investigacdo, atraves do qual se pretende manifestar

o “poder-dever que ao tribunal pertence de esclarecer e instruir autonomamente — i. é

60 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda; CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho. O Novo
Processo Penal & luz da Constituicao. Rio de Janeiro: Lumen Jdris, 2010, p. 8.
61 DIAS, 2004, p. 57.
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independentemente das contribuicbes da acusacdo e da defesa — o facto sujeito a
julgamento, criando ele préprio as bases necessarias a sua decis&o®”.

Por outro lado, Costa Pimenta afirma que o sistema processual penal portugués
caracteriza-se pela versdo fraca do principio acusatorio, pois admite o tribunal utilizar
“frases relativas a novos fatos instrumentais (artigo 358°) e frases probatodrias produzidas
oficiosamente — até contra a vontade da acusacdo e da defesa (artigo 340° 1 e 2)” —
principio da investigacao®®.

Tal principio da investigacdo € caracterizado por um juiz que intervém ativamente
na formacédo e compilagdo de provas, ndo existindo espago para um magistrado “passivo,
impavido e sereno”, que fique apenas presenciando o “duelo judiciario entre a acusagdo ¢ a
defesa, que esgrimem as suas <<armas>>%",

Definindo a figura do juiz, Figueiredo Dias assegura que, na fase processual, seja
a instrucdo ou o julgamento, este atua como entidade exclusivamente competente para
praticar, ordenar e autorizar determinados atos, 0s quais se revelam em ataques a direitos,
liberdade e garantias constitucionalmente protegidos. Tais atos refletem o principio do
monopolio da funcdo jurisdicional e do juiz natural, de maneira que 0 juiz assume a
posicio de dominus de uma fase®.

Entretanto, ndo obstante a sua funcdo ativa na persecucdo penal, o0 magistrado
deve agir com independéncia e imparcialidade, para atingir as finalidades, préprias do
processo, de descoberta da verdade e realizacio da justica®, devendo, entdo, integrar a
estrutura acusatoria por um principio de investigacdo, ndo podendo deixar nas méos das
partes.

Alguns teéricos®’, equivocadamente, afirmam que no fato de o magistrado exercer
a investigacdo ha uma ofensa ao principio da igualdade de armas no processo penal

portugués. Entretanto, ndo ha o que se falar em paridade de armas — eis que 0 processo

2. DIAS, 2004, p. 71-72.

8 PIMENTA, 2003, p. 236.

& 1bid., p. 251.

8 DIAS, Jorge Figueiredo. Sobre os sujeitos processuais no novo Cédigo de Processo Penal. In: CENTRO
DE ESTUDOS JUDICIARIOS, Jornadas de Direito Processual Penal — O novo Cédigo de Processo
Penal. Coimbra: Almedina, 1995, p. 15-16.

% 1bid., p. 22.

67 PIMENTA, op. cit. e PATRICIO, Rui. O principio da presuncdo de inocéncia do arguido na fase do
julgamento no actual processo penal portugués. Lishoa: AAFDL, 2004,
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penal portugués ndo esta dividido em partes — como explica Maria Jodo Antunes®®, de
maneira que o Ministério Publico atua na busca pela verdade real, ndo estando este
vinculado apenas as provas de acusagdo, mas, também, as provas relativas a defesa do
arguido, atuando, assim, em ambos 0s polos.

Todavia, a igualdade de armas processuais, nos ensinamentos de Figueiredo Dias,
deve ser mantida no “contexto mais amplo da estrutura l6gico-material global da acusagéo
e da defesa em sua dialética®®”.

Por fim, é importante frisar que, mesmo com a intervencdo do magistrado na
colheita de provas, o sistema adotado pelo ordenamento juridico portugués é o
acusatorio’®, uma vez que ndo ha qualquer possibilidade de este manipular o processo que
Ihe é proposto pela acusacdo, tendo o principio da investigagdo um carater subsidiario;
como também, temos na figura do arguido um sujeito de direito e ndo um mero objeto da

persecucao penal.

2.5 O Sistema aplicado no ordenamento brasileiro

No Brasil, a titularidade da acdo penal publica € assegurada ao Ministério Publico,
conforme é contemplado pelo art. 129, I, da Constituicdo Federal, que possui 0 seguinte
texto: “Art. 129. Sao funcBes institucionais do Ministério Puablico: | - promover,
privativamente, a a¢do penal publica, na forma da lei; [...]".

De acordo com o dispositivo citado, podemos ver que o sistema é essencialmente
acusatorial. Logo, o Ministério Publico sera responsavel pela persecucdo penal, afastando
do juiz quaisquer fungdes de natureza probatoria pré-processual, ou seja, investigatorias.

Nessa ordem de ideia, 0 processo devera ser iniciado pela acusacdo, com todo o

aparato do Estado, j& posicionado de forma parcial, e devera ser formado pelo contraditério

8  ANTUNES, Maria Jodo. O segredo de justica e o direito de defesa do arguido sujeito a medida de
coaccdo. In: LIBER Discipulorum para Jorge de Figueiredo Dias. Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p.
1264.

8 DIAS, 1995, p. 30.

0 Se analisarmos o artigo 348 do Cddigo de Processo Penal portugués veremos que a estrutura do processo
penal portugués é tipico de estrutura acusatoria, pois as testemunhas sdo interrogadas por quem as indicou
e ndo por intermédio do juiz. No processo penal portugués anterior, que era inquisitdrio, se fosse
apresentada uma testemunha a inquiri¢do era por intermédio do magistrado.
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e igualdade das partes, principalmente na distribuicdo do 6nus probatdrio, o qual deveria
seguir as mesmas linhas de isonomia.

N&o se trata de a Carta Magna vedar a iniciativa probatoria do magistrado na
determinacéo de diligéncias necessarias a averiguacao dos fatos indispensaveis a formacao
do seu livre convencimento motivado. O que se veda, na verdade, é a instauracdo de oficio
da demanda penal pelo proprio Poder Judiciario ou a analise da conveniéncia e
oportunidade de sua instauracdo por este poder, uma vez que essa é a funcao constitucional
do Ministério Publico.

No entanto, se analisarmos a fundo o sistema processual brasileiro, encontrar-se-
do varios resquicios inquisitoriais, como, por exemplo, o art. 156 do Cddigo de Processo
Penal portugués em seu inciso | — onde o magistrado podera determinar a realizacdo de
provas de oficio, mesmo antes de iniciada a acdo penal — ou seja, a producdo de provas
pelo magistrado, no molde inquisitério, distorce a funcdo do juiz de maneira a
comprometer a imparcialidade do mesmo, no exercicio da prestacao jurisdicional.

Nesse sentido, afirma Denilson Feitoza que “culturalmente, o sistema inquisitivo
domina claramente no Brasil. O juiz brasileiro pode de oficio, ou seja, sem qualquer
requerimento ‘das partes’: determinar a produgdo de provas em geral, seja durante a
investigacdo criminal ou processo penal, como busca e apreensao, interceptacao telefonica,
oitiva de testemunhas, oitiva do ofendido, prova documental etc.; requisitar instauracdo de
inquérito policial (art. 5°, 11, do CPP); decretar prisdo preventiva (art. 311, CPP)"!”.

Diante desta situacdo, ha doutrinadores que entendem que o sistema adotado no
Brasil ndo poderia ser o acusatério, mas o misto, devido a grande presenca de
caracteristicas inquisitorial’?>. J4 Prado afirma que prevalece no Brasil a “teoria da
aparéncia acusatoria”, posto que, apesar de a Carta Magna brasileira adotar o sistema
acusatorio, esse é mitigado em sua aplicacao.

Por fim, deve-se lembrar de que o modelo constitucional brasileiro € de 1988 e o
Caodigo de Processo Penal brasileiro é de 1941, tendo, ainda, varias interpretacdes fundadas
nos preceitos fascistas. Logo, com esta influéncia é ilusério afirmar que o Sistema

Processual Penal no Brasil é acusatorio puro.

I PACHECO, Denilson Feitosa. Direito Processual Penal — Teoria, Critica e Praxis. 4. ed. Niterdi: Editora
Impetus. 2006, p. 49.

2. NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execucdo Penal. 11. ed. rev. e atual. Rio de
Janeiro: Editora Forense, 2014, p. 149 e BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de processo penal. 5. ed.
S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 62.
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3 Teoria do Garantismo Penal e sua aplicabilidade

A expressao “garantismo” remete de certa maneira o leitor ao século XVIII, no
qual esta refletia uma doutrina voltada a limitacdo da liberalidade potestativa do
magistrado. Atualmente, tal expressdo possui uso corrente nas principais linguas
neolatinas, principalmente no que se refere ao sistema de seguranga social, a procura de
salvaguardar os sujeitos mais fracos.

Conceituando a palavra garantir, encontrar-se-a 0 sentido de assegurar, proteger,
tutelar algo e quando relacionada ao &mbito juridico, encontra-se o garantimos relacionado
a protecdo dos direitos individuais.

Abellan afirma que o direito garantista estabelece “instrumentos” para a defesa
dos direitos dos individuos diante da agressdo por parte de outros individuos e, acima de
tudo, por parte do poder estatal, possuindo como fim o estabelecimento de limites ao poder
do Estado, minimizando, assim, suas ameagas’®.

E importante frisar que, diante de tantos paises em que transgressdes aos direitos
fundamentais individuais foram predominantes, durante determinados periodos,
autoritarios’™, a exemplo de Portugal, Espanha, Alemanha, Itdlia e Brasil, surge a
necessidade de uma teoria que se amolde a um Estado Constitucional de Direito, ndo sé no
que se refere a uma posicado legalista, mas também vinculada a uma politica antiautoritaria
e garantista.

Baseado nesta necessidade, ja presente em Montesquieu’ e em Beccaria’®, e
fundamentado na ideia iluminista e liberal, Ferrajoli desenvolve sua obra Diritto e ragione:
teoria del garantismo penale (1989) apresentando dicotomias entre a liberdade dos

individuos e o poder estatal.

7 ABELLAN, Marina Gascon. La teoria general del garantismo: rasgos principales. In: CARBONELL,
Miguel; SALAZAR, Pedro. Garantismo: estidios sobre el pensamiento juridico de Luigi Ferrajoli.
Madrid: Trotta, 2005, p. 21.

4 “E] garantismo se opone, pues, al autoritarismo en politica y al decisionismo en derecho, propugnando,
frente al primero, la democracia sustancial y, frente al segundo, el principio de legalidad [...]”
(ABELLAN, 2005, p. 22).

> Montesquieu ja trazia a ideia de que era necessaria a existéncia de um freio com o intuito de limitar o
poder autoritario e seus abusos (MONTESQUIEU, Charles. O espirito das leis. Cap. Ill. Disponivel em:
<http://www.dhnet.org.br/direitos/anthist/marcos/hdh_montesquieu_o_espirito_das_leis.pdf>. Acesso
em: 24 abr. 2014).

6 Beccaria defendia uma reestrutura do sistema penal, de maneira que a legislagdo era a Gnica cura para 0s
males da sociedade (BECCARIA, 2006).
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Diante deste plano, a teoria garantista nasce através de um meio de direito
preocupado com as fei¢bes formais e substanciais para que o direito seja valido, com o
escopo de resgatar, de maneira efetiva, os sujeitos de direito e todos os direitos
fundamentais existentes.

Procurando definir de uma maneira mais clara, Ferrajoli apresentou o conceito do
“garantismo” sob trés oticas, porém conexas entre si:

a) Modelo normativo de direito

Caracterizado como um sistema de poder minimo que possui como limite 0s
direitos fundamentais, através de uma maxima liberdade do individuo e de uma minima
arbitrariedade estatal — o modelo de “estrita legalidade”, proprio do Estado de Direito’’.

Tal concepcdo propde uma restruturacdo da democracia estando diretamente
relacionada ao cumprimento das clausulas do Estado Social.

b) Teoria juridica

Parte da concepgdo cléssica de validez, vigéncia e eficacia da norma juridica,
propondo um juspositivismo critico, diante do juspositivismo dogmatico. Nesse sentido, a
palavra garantismo expressa uma aproximacao tedrica que mantém separados o “ser” e o
“dever ser” no direito’®. Destarte, 0 garantismo penal é um exemplo de teoria normativa e
realista, concomitantemente.

c) Filosofia politica

Por fim, o terceiro significado do garantismo estd relacionado a uma filosofia
politica que impde ao direito e ao Estado a obrigacdo da justificacdo externa conforme os
bens e nos interesses cuja tutela ou garantia constituem finalidade. Sendo assim, concebe
ao Estado a ideia de instrumento legitimado para garantir os direitos fundamentais.

Essas trés significados delimitam, exatamente, os elementos tedricos do
garantismo, sendo estes, o carater vinculado do poder publico no Estado de direito; a
divergéncia entre validade e vigor, produzidas pelos desniveis das normas e certo grau
irredutivel de ilegitimidade juridica das atividades normativas de nivel inferior; a distin¢éo
entre ponto de vista externo (ou ético-politico) e ponto de vista interno (ou juridico) e a
conexa divergéncia entre justica e validade; a autonomia e a prevaléncia do primeiro e

certo grau irredutivel da ilegitimidade politica com relacéo a ele das instituicdes vigentes.

" FERRAJOLLI, 2014, p. 786.
8 FERRAJOLI, loc. cit.
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Estes elementos ndao valem apenas para o direito penal, mas também para outros setores do
ordenamento’.

Né&o é dificil perceber a necessidade de minimalizacdo da corrupcao subjacente ao
sistema punitivo, sendo provavel alcanga-la com a execucdo de uma teoria com alicerces
comprometidos com a devesa inexoravel dos valores humanitarios inscritos na
Constituicdo Federal e Pactos Internacionais de Protecdo a Pessoa Humana®.

Preocupado com a ideia de garantismo, Coelho Neto procura deixar claro que o
direito garantista ndo se trata apenas de um direito liberal, muito menos um direito
“contrario a incriminacdo de condutas ou a protecdo de direitos fundamentais
supraindividuais”, mas sim de uma teoria voltada a “prote¢do e promogao” dos direitos
fundamentais®..

Sem preconizar o absoluto banimento do direito de punir, a teoria garantista
propbe a formacdo de um modelo para sua justificacdo e, simultaneamente, para
deslegitimacdo, ndo do proprio sistema penal, mas de algumas normas e praticas penais e

processuais penais concretas.

3.1 Dos fundamentos

Amparada numa instrucdo garantistica, a execu¢do de um modelo garantista esta
fundada no respeito aos direitos do Homem. Surge desse modelo a incumbéncia de
assegurar as classes menos favorecidas, tornando, assim, a jurisdigdo um “‘contrapoder”.
Entretanto, de maneira oposta, exibe o mesmo contorno do poder tradicionalmente
considerado.

Por conseguinte, as garantias penais e processuais penais sao, de certa maneira,
técnicas de minimizacdo do poder institucionalizado; outrossim, sdo estas garantias que

consentem um controle da legalidade e reprimem o autoritarismo.

 FERRAJOLI, 2014, p. 788.

8 DALABRIDA, Sidney Eloy. Prisdo Preventiva - Uma Analise a Luz do Garantismo Penal. 1. ed. 6.
reimpr. Parana: Jurud editora, p. 21.

81 COELHO NETO, José Ferreira. Uma (re) leitura do garantismo penal a luz da protecdo penal dos bens
juridicos supraindividuais. Revista da Unicorp, Tribunal de Justica do Estado da Bahia, ano 1, n. 1,
Salvador: Universidade Corporativa do TIBA, p. 294, abr. 2011.
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Logo, 0 desempenho pratico dessas garantias é fundamentado por uma
independéncia em relacdo aos poderes do Estado e, por outro lado, por uma cultura que
sensibilize para os direitos civis e politicos, em especial em relacdo aos mais
desfavorecidos.

Ferrajoli deixa claro que todo o esquema epistemoldgico por ele apresentado e o
modelo penal garantista que nele se informa possuem como defeito basilar, o de
corresponder a um modelo limite, largamente idealista, “porque de fato nunca foi realizado
nem nunca sera realizavel”. Nesse mesmo sentido, o autor afirma que “o juiz nao ¢ uma
maquina automatica na qual por cima se introduzem os fatos e por baixo se retiram as
sentencas, ainda que com a ajuda de um empurrdo, quando os fatos ndo se adaptarem
perfeitamente a ela®?”.

Diante de tal observacao, apesar de ser um modelo utopico, 0 modelo garantista
deve ser empregado como referencial de racionalidade pelos Estados Democraticos de
Direito, de maneira que suas ConstituicGes tenham como parametro o garantismo. Logo, 0
modelo pode ser utilizado, ademais, como critério de valoracdo do grau de validez ou
legitimidade de nossas instituicdes penais e processuais penais, € de seu funcionamento
concreto®,

A Teoria do Garantismo Penal, assim como qualquer outra, é fundamentada em
principios concretos, tendo como cardeais os principios da estrita legalidade®, da
presuncdo de inocéncia, da estrita jurisdicionariedade®®, materialidade e lesividade dos
delitos, do contraditério entre as partes, dentre outros. Em sintese, os principios adotados
pelo sistema garantista estdo sempre voltados a resguardar os direitos humanos e
fundamentais, principalmente no que se refere a liberdade, estabelecendo, assim, limites ao
direito-dever de punir do Estado face ao cidadao.

Nesse sentido, Ferrajoli delimita, de forma teorica, a teoria do garantismo penal
em 10 principios fundamentais, que chama de axiomas, sendo estes vitais para a
compreensdo da teoria. Insta salientar que o jurista italiano utiliza 11 (onze) termos na
formulacdo desses principios, quais sejam: pena, delito, lei, necessidade, ofensa, acéo,

culpabilidade, juizo, acusacéo, prova e defesa. De maneira que cada um desses termos,

8 FERRAJOLI, 2014, p. 42.
8 |bid., p. 44.

Ibid., p. 37-38.

Ibid., p. 40.
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exceto o primeiro, designa uma condicdo necessaria para atribuicdo da pena dentro do
modelo penal que ele mesmo concorre em definir®.

Os axiomas, assim como o sistema penal garantista, sdéo um modelo-limite; de
modo que, como expde Ferrajoli, sdo “apenas tendencialmente e jamais perfeitamente
satisfativel®””. Sendo assim, ndo devem ser considerados como sistemas penais que
efetivamente satisfagam, mas sim como sistemas que devam satisfazer.

E importante frisar que a axiomatizacdo do sistema é composta por axiomas nao
derivaveis entre si®, ou seja, existe uma interdependéncia que os une e sio considerados
inerentes aos sistemas penais dos modernos Estados Democraticos de Direito; de tal modo
que a auséncia de qualquer um desses axiomas enseja 0 surgimento de alguma forma de
regime autoritario, e todos os direitos que lhes sdo intrinsecamente relacionados serdo
prejudicados.

Eis a relacdo dos 10 axiomas de Ferrajoli (2014, p. 91):

“Al Nulla poena sine crimine” (principio da retributividade ou da
consequencialidade da pena em relacdo ao delito);

“A2 Nullum crimen sine lege” (principio da legalidade, no sentido lato ou no
sentido estrito);

“A3 Nulla lex (poenalis) sine necessitate” (principio da necessidade ou da
economia do direito penal);

“A4 Nulla necessitas sine injuria” (principio da lesividade ou da ofensividade do
evento);

“Ab5 Nulla injuria sine actione” (principio da materialidade ou da exterioridade da
acao);

“A6 Nulla actio sine culpa” (principio da culpabilidade ou da responsabilidade
pessoal);

“A7 Nulla culpa sine judicio” (principio da jurisdicionalidade, também no sentido
lato ou no sentido estrito);

“A8 Nullum judicium sine accusatione” (principio acusatorio ou da separacao

entre juiz e acusagéo);

8 FERRAJOLI, 2014, p. 89-90.
8 |bid., p. 91.
8 FERRAJOLI, loc. cit.
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“A9 Nulla accusatio sine probatione” (principio do 6nus da prova ou da
verificacdo);

“A10 Nulla probatio sine defensione" (principio do contraditorio ou da defesa, ou
da falseabilidade).

Tais axiomas ndo exprimem proposicOes assertivas, mas proposicdes prescritivas,
ou seja, ndo narram o que ocorre, mas indicam o que possivelmente devera ocorrer. Enfim,
“ndo enunciam as condi¢des que um sistema penal efetivamente satisfaz, mas as que deva
satisfazer em adesdo aos seus principios normativos internos e/ou a parametros de
justificaco externa®®”.

Apesar de serem conexos, esses principios sdo subdivididos em trés prismas,
também conhecidos como trés fases, sao eles: principio da pena, do delito e do processo.

a) Principio da retributividade ou da consequencialidade da pena em rela¢do ao
delito

O primeiro principio, chamado de Nulla Poena Sine Crimine, traduzido como nédo
ha pena sem crime, traz de maneira clara sua relacdo com o principio da retributividade da
pena, estando intrinsecamente conectada em uma das finalidades da pena, legitimada, sua
aplicacdo, pela ideia de que a justica deve retribuir ao infrator da lei um mal proporcional
ao mal que o infrator pratica na sociedade.

Para Hart este principio faz parte da consequéncia do delito, sendo um critério
para distribuicdo e de aplicacéo das penas. De modo que a pena deve ser considerada uma

sanc&o retributiva e ndo uma medida preventiva®.

b) Principio da legalidade, no sentido lato ou no sentido estrito

No segundo principio, denominado de Nullum crimen sine lege, traduzido no
principio da legalidade; tendo nesse como um dos principios mais relevantes para o
ordenamento juridico. Tal principio traz a ideia que &, por completo, inviavel se planear a
condenacdo de alguém e a imposicdo de respectiva penalidade se ndo houver expressa
previsdo legal, preservando esta a devida compatibilidade com o sistema constitucional

vigente.

8 FERRAJOLI, 2014, p. 90.
% HART apud FERRAJOLLI, Ibid., p. 339.
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Ferrajoli assevera que se trata de uma regra semantica que identifica o direito
vigente como objeto exaustivo e exclusivo da ciéncia penal, fundando que somente as leis
(e ndo também a moral ou outras fontes externas) expdem o que é delito e que as leis tdo-
somente dizem o que € delito (e ndo também o que é pecado)®*.

O citado autor menciona, ainda, o principio da legalidade no sentido lato e no
sentido estrito. De modo que, de maneira ampla, ou também chamada de mera legalidade,
exige que todos os pressupostos da punicao sejam previamente estabelecidos por lei, a fim
de que o juiz esteja vinculado a tal legislacdo, ndo podendo emitir nenhum juizo de valor
autdnomo®. Ou seja, essa primeira acepcdo do principio da legalidade possui um carater
excepcionalmente formal.

Ja no que se refere a segunda acepcao, também intitulado de principio da estrita
legalidade, possui contornos substanciais, operando conforme a formula nulla lex poenalis
sine necessitate, sine damno, exigindo, assim, que a norma incriminadora podera, apenas,
sancionar condutas que acarretem resultados lesivos, como também, esteja presente uma
vinculacdo subjetiva do individuo com o fato, dentre outras condicionantes. Sendo assim, o
legislador, em principio, sé devera criar leis que estejam em conformidade com o Estado
Democrético de Direito, observando, assim, as garantias materiais.

E ululante que no processo penal o réu seja o mais fraco, e um dos pontos do
garantismo é a busca por essa protecdo, criando freios e limites ao poder de punir,
primando sempre pela liberdade®.

Assim, este axioma tem na legalidade a legitimacéo juridica formal, como forma
de fiscalizar a vigéncia das normas produzidas, e material, no que se refere ao fato de as

normas estarem condicionadas a tutela dos direitos fundamentais.
c) Principio da necessidade ou da economia do direito penal
Partindo da ideia iluminista, este principio evidencia que a san¢do penal s6 devera

ser aplicada diante da necessidade, partindo da premissa que, dentre as admissiveis, deve-

se aplicar a menos gravosa; tendo, assim, uma intima ligagdo com o principio da

%1 FERRAJOLI, 2014, p. 344.

%2 Ibid., p. 346.

% GRUPO DO ATIVISMO JUDICIAL. Os fundamentos tedricos e praticos do garantismo no STF. Ano I,
n. 1, 2009. Disponivel em: <http://www.prrj.mpf.gov.br/custoslegis/revista_2009/2009/aprovados/ 2009a
_Dir_Pub_GAT%2001.pdf>. Acesso em: 18 abr. 2014.
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proporcionalidade, eis que considera a convicg¢ao da punigdo, ainda que leve, um estimulo
coercitivo mais enérgico do que previsdo de severas penas®.

Fundamentado nesse axioma, Carvalho manifesta que a pena ¢ um “instrumento
politico de negacdo da vinganca; um limite ao poder punitivo; o mal menor em relacdo as
possibilidades vindicativas que se produziriam na sua inexisténcia”®.

Ferrajoli elucida este terceiro axioma partindo da premissa de “como punir”,
asseverando que as medidas postas pelo legislador deverdo estar vinculadas a
proporcionalidade dos delitos e das penas, com base na hierarquia dos bens e dos interesses
eleitos por ele como merecedores de tutela®. O citado autor, unificando pensamentos de
Montesquieu, Beccaria, Carmignani, entre outros, defende que a pena deve ser necessaria e
minima dentre as possiveis em relagdo ao objetivo da prevencao de novos delitos®’.

Destarte, esse principio esta vinculado a lesividade do fato, uma vez que condutas
que ndo ofendam bens juridicos penalmente relevantes ndo devem ser criminalizadas,
podendo tais infracGes desnecessarias ser tratadas em outras modalidades de direitos.

Pinheiro repisa que este principio, também denominado de intervencdo minima,
traz ao Direito Penal a caracteristica de ultima ratio, devendo este s6 atuar quando os
demais ramos do direito ndo forem suficientes para proteger os bens juridicos mais

relevantes®,

d) Principio da lesividade ou da ofensividade do evento

Este quarto axioma esté intrinsecamente atrelado ao citado anteriormente, de tal
modo que a necessidade da incidéncia normativa s6 devera se fazer presente quando a
conduta do autor acarretar lesdes a bens de terceiro®.

Ao punir certos fatos o Estado deve observar e levar em conta as possiveis
consequéncias que pode causar a sociedade, bem como o grau da mesma'®. De forma que

somente os efeitos lesivos podem justificar o custo das penas e proibicoes.

% ALMEIDA, Débora de Souza de. A Teoria do Garantismo Penal em questdo: o olhar anti-inquisitorial da
axiologia de Luigi Ferrajoli. Revista Bonijuris, ano XXIII, n. 569, v. 23, n. 4, p. 32, abr. 2011.

% CARVALHO, Salo de. Pena e garantias: uma leitura do Garantismo de Luigi Ferrajoli no Brasil. Rio de
Janeiro: Lamen Jaris, 2001, p. 148.

% FERRAJOLI, 2014, p. 361.

 1bid., p. 363

% PINHEIRO, Bruno. Teoria geral do delito. Rio de Janeiro: Elsevier editora, 2009, p. 20 e ss.

% Reiterando o que fora dito por Montesquieu, Beccaria afirmava que todo ato de autoridade de homem
para homem que ndo derive da absoluta necessidade é tirdnico (BECCARIA, 2006, p. 22).
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Partindo desse juizo Ferrajoli'®! se opde veementemente a tipificacdo de crimes de
perigo abstrato; entretanto, aceita a criminalizagdo de condutas concretamente perigosas,
mesmo as que nao cheguem a provocar danos efetivos.

Nessa senda, ndo se justifica a criminalizacdo de condutas que ndo ofendam bens
juridicos penalmente relevantes; sendo assim, ndo deve existir puni¢do para cogitacao e até
mesmo alguns atos meramente preparatérios, desde que esses ndo cheguem a lesionar o
direito de terceiros®.

Enfim, o principio da lesividade procura minimizar a aplicacdo do direito penal,
tendo nesse um remedio extremo. Nessa linha de raciocinio, deve-se primar pela
despenalizagdo de contravencdes, delitos de desobediéncia, deixando a cargo do direito
penal somente as penas privativas de liberdade e restritivas de direitos, evitando

etiquetamentos desnecessarios'®.

e)  Principio da materialidade ou da exterioridade da acéo

Partindo da premissa que a lesdo a um bem juridico protegido deve decorrer de
uma conduta humana, o principio da materialidade afirma que o direito penal deve somente
ocupar-se com resultados lesivos que sejam ocasionados pela agdo do homem.

Ferrajoli explica que o delito ndo pode consistir em atitudes ou estados de &nimos
interiores, muito menos, genericamente, em fatos, sendo que devem se solidificar em acbes
humanas — materiais, fisicas ou externas, quer dizer, empiricamente observaveis —
passiveis de serem descritas, enquanto tais, pela lei penal*®.

Resta evidenciado que o garantismo tem no principio da materialidade o escopo
de assegurar a liberdade de consciéncia na medida em que inibe a intervencdo punitiva do
Estado. Assim, Ferrajoli'®® expbe que o d&mbito da vida pessoal deve ser intocavel pelo

poder estatal e “resguardado do controle publico e da vigilancia policial”.

100 ALVARADO, Natachti Dominguez. El principio de lesividad como limite al poder punitivo del estado.
Gaceta Judicial, 2008. Disponivel em: <http://app.vlex.com/#/vid/360763166>. Acesso em: 06 de junho
de 2014.

101 FERRAJOLLI, 2014, p. 433.

102 Um exemplo cléssico da aplicacédo do principio da lesividade é a questéo referente a tentativa de suicidio,
de modo que quem instiga induz e auxilia € punido, mas aquele que tentou se suicidar caso ndo consiga
levar éxito ndo sofrerd pena alguma, por se tratar de uma autoleséo.

103 ALMEIDA, D., 2011, p. 32.

104 FERRAJOLL, op. cit., p. 440.

105 1bid., p. 442.
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f)  Principio da culpabilidade ou da responsabilidade pessoal

Tendo 0 homem como pressuposto, o principio da responsabilidade pessoal e da
culpabilidade traz como designio que a conduta humana atrelada a vontade (elemento
subjetivo) sé podera ser passivel de censurabilidade se estiver presente o dolo ou a culpa.

O autor espanhol Muifioz Conde elucida que a culpabilidade “ndo ¢ um fendomeno
individual, mas social”. Esclarece ainda que ndo se trata da qualidade da acdo, “mas uma
caracteristica que se lhe atribui para poder imputa-la a alguém como seu autor e fazé-lo
responder por ela”; tendo na figura do Estado, representante da sociedade, o responsavel
por definir os limites do culpavel e do inculpével, da liberdade ou da nao liberdade”%.

E importante frisar que as acdes culpaveis sdo as tnicas que podem ser ndo apenas
objeto de reprovacdo, de previsao e de prevencdo, mas sdo, também, as unicas que podem
ser de maneira coerente e sensata proibidas.

Ferrajoli entende que as proibigdes penais sdo normas ‘“regulativas” com a
finalidade pragmatica de orienta-los e condiciona-los; ndo privando a vontade humana que
é livre e incondicionada, de modo que todos os seres racionais, desde que imputaveis,

devem ser responsabilizados por suas agoes'®”

g) Principio da jurisdicionalidade, também no sentido lato ou no sentido estrito

O sétimo axioma exposto por Ferrajoli teve sua definicdo dividida em dois
sentidos, um sentido lato e outro estrito. No que se refere ao sentido lato, o autor afirma
que para haver culpa obrigatoriamente esta deve ser reconhecida em juizo. Ja no que se
refere ao sentido estrito, além da necessidade de ser reconhecida a culpa em juizo, faz-se
imprescindivel a existéncia da acusacdo com provas e sujeita a contestacdo da defesa, sob
pena de se considerar ilegitimo o juizo®®

Destarte, o principio da legalidade garante a prevencdo das ofensas previstas
como delitos, o principio de submissdo a jurisdi¢do garante a prevencao das vingancgas e

das penas privadas. Assim, tal principio significa ndo apenas que exista a necessidade de

106 MUNOZ CONDE, Francisco. Teoria geral do delito. Traducéo de Juarez Tavares e Luiz Régis Prado.
Porto Alegre: Sergio Fabris, 1988, p. 128.

107 FERRAJOLLI, 2014, p. 450-452.

108 Ibid., p. 496-499.
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um processo penal, mas, também, que exista a exclusividade do poder jurisdicional no que
se refere a punigao'®,

Insta salientar que vinculado a este principio temos o principio da presuncgédo de
inocéncia, como abarcado no inicio do nosso estudo, trata-se um direito fundamental que
deve ser salvaguardado a todos os cidad&os. Assim, deixaremos para analisar mais adiante
a devida aplicagéo deste junto com o axioma A7, no presente estudo, para que este ndo seja

reduzido a um inatil engodo.

h) Principio acusatorio ou da separacao entre juiz e acusacdo

Como ja fora dito anteriormente, o principio acusatério busca trazer na figura do
juiz um sujeito imparcial, devendo este ser separado das partes, com a finalidade de obter
um julgamento como um debate em pé de igualdade.

Sendo assim, € indispensavel para que se atinja um modelo garantista que exista a
equidistancia do magistrado em relacdo aos dois interesses contrapostos, tendo no sujeito
da acusacdo a competéncia de 6nus da prova, e, em seguida, o contraditorio, tendo, ao fim,

a decisdo pelo juiz com fundamento na sua livre convicgao.

i)  Principio do 6nus da prova ou da verificacéo

Reforcando o principio acusatério sendo, também, delineado pelo principio da
presuncao de inocéncia, 0 nono axioma dispde que cabe a acusacdo o 6nus da prova, de
maneira que esta devera provar todos os fatos superando a pressuposi¢do da presuncgdo de
inocéncia do acusado.

Em regra, o encargo de produzir provas é da acusacdo, porém nada impede que a
defesa produza provas em seu beneficio, demonstrando, por exemplo, uma exclusdo de
ilicitude ou da culpabilidade, como explica Nuccit?®.,

Definindo de forma clara, Badar6 demonstra que através do 6nus da prova a
acusacdo teremos a concretizacdo ao aspecto probatério da presuncdo de inocéncia,

elevando, assim, uma inegavel garantia do acusado. Outrossim, 0 autor demonstra que caso

109 A Constituicdo Federal brasileira em seu artigo 5°, inciso LIl expde de forma clara este principio com o
seguinte conteido: "Ninguém sera processado e nem sentenciado sendo pela autoridade competente™.
110 NUCCI, 2014, p. 525.
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haja interesse por parte do acusado, 0 mesmo podera trazer provas para 0 processo em seu
beneficio; como também, caso ndo existam provas suficientes da materialidade ou da

autoria, acarretando dividas, o acusado devera ser absolvido!*!.

j)  Principio do contraditorio ou da defesa, ou da falseabilidade

E manifesto que o fato de concentrar o encargo probatorio nas maos da acusacao

enseja, logicamente, como afirma Ferrajoli'?

, 0 direito ao contraditério por parte da
defesa, de maneira que jamais podera ser admitida prova junto ao processo que nédo tenha
sido refutada pelo acusado.

Por fim, nessa esteira, resta evidenciado o qudo é necessaria a orientacdo, como
também, o acompanhamento de um defensor devidamente preparado, com o escopo de

equilibrar a relagdo “acusagao/defesa” no embate processual penal.

3.2 Finalidades

Como ja fora mencionado, o principal objetivo do garantismo é limitar o poder
punitivo do Estado, buscando assegurar os direitos fundamentais, individuais ou coletivos,
principalmente no que tange as garantias liberais e sociais que expressam a protecdo dos
cidad&os, bem como dos seus inviol&veis direitos constitucionais, os direitos fundamentais
dos cidadéos.

Lopes JR. argumenta de forma clara a importancia de assegurar os direitos
fundamentais no processo penal, como defendido pelo garantismo penal, afirmando que
“num Estado democratico de Direito, ndo podemos tolerar um processo penal autoritario e
tipico de um Estado-policial, pois o processo penal deve adequar-se a Constituicdo e ndo

vice-versal®”,

11t BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Onus da Prova no Processo Penal. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003, p. 300-301. v. 1.

112 FERRAJOLLI, 2014, p. 564.

113 | OPES JUNIOR, Aury. Introdugdo Critica ao Processo Penal: Fundamentos da Instrumentalidade
Constitucional. 4. ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2006, p. 39.
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Sistematizando os dez principios trabalhados anteriormente, Ferrajoli traz que
todo sistema penal sO serd legitimo se estiver de acordo com os axiomas desenvolvidos
pelo autor'4,

Insta salientar que o garantismo penal ndo se trata de uma doutrina voltada para o
abolicionismo, mas sim ao questionamento da qualidade e quantidade das penas que sdo
Impostas sem a menor observancia das garantias do acusado.

Como também, o garantismo ndo alvitra qualquer extingdo dos instrumentos
formais e institucionalizados de resposta aos delitos, pelo contrario busca uma aplicacéo de
forma efetiva deste.

No entanto, apesar da teoria garantista acreditar que o processo penal ndo deva ser
assimilado como um mecanismo de punicdo por parte do poder estatal, mas como
mecanismo de seguranca ao réu de que tera um processo no qual podera defender-se
amplamente das acusacfes que incidem contra si, ha autores, como o grande jurista
Zafarroni que se posicionam no sentido contrério afirmando que se trata de um
contrassenso esperar que os sistemas penais respeitem principios como da “legalidade, de
reserva, de culpabilidade, de humanidade e, sobretudo, de igualdade, quando sabemos que,
estruturalmente, estdo preparados para violar a todos!®”.

Por fim, a finalidade do garantismo penal traz, na figura dos axiomas, um recurso
que se utilizado de formas conexas representadas por equagdes!'®, como sdo expostas
durante toda obra de Ferrajoli, buscam limitar o arbitrio punitivo do poder estatal no que

tange a cominacdo de uma pena na sua aplicacdo.

114 FERRAJOLI, 2014, p. 91.
115 Z AFARONI, Eugénio Raul. En busca de las penas perdidas: desligitimacion y dogmatica juridico-penal.
Argentina: Ediar, 1998, p. 243.
116 1) modelos de processo penal autoritario:
* ausentes os principios A9 e A10 (sistema de mera legalidade);
* ausentes o principio A8 (sistema inquisitivo);
b) modelos de direito penal autoritério:
* ausente o principio A6 (sistema objetivista);
* ausentes os principios A5 e A4 (sistema subjetivista);
* ausente o principio A3 (sistema vexatorio);
¢) modelos punitivos irracionais:
* ausente o principio Al (sistema “sem delito”);
* ausente o principio A9 (sistema “sem juizo”);
* ausente o principio A2 (sistema “sem lei”’) (FERRAJOLI, op. cit., p. 96 € ss.).
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3.3 Garantismo e o Estado de Direito

Concebido pelo liberalismo, o Estado de Direito é composto por dois elementos, 0
Estado — enquanto forma de organizacdo politica — e o direito — enquanto conjunto das
normas que regem o funcionamento de uma sociedade — e, assim, o poder estatal se depara
limitado pelo direito.

Surgindo da oposicdo a um Estado absolutista, o Estado de Direito propde que o
poder advenha do povo, o qual elege seus representantes para o governo. Entretanto, foi no
final do século XIX que as grandes bases do Estado de Direito foram consolidadas,
passando, assim, a lei a ser uma forma de representar a vontade dos cidad&os, uma vez que
a partir do comportamento destes é que ocorre a influéncia do desenvolvimento das
sociedades, devendo, de tal maneira, ser respeitada por todos, igualmente, independente de
sua condicédo, implicando, assim, a ideia de Estado de Direito.

Garantismo, sob a ética do modelo normativo de direito, € a principal conotagdo
de uma especifica formacdo moderna que é o Estado de Direito. De modo que o Estado de
Direito, para Ferrajoli, trazendo a distincdo sugerida por Bobbio, que dizer duas coisas:
governo sub lege ou submetido as leis ou o governo per leges ou mediante as leis gerais
abstratas. Contudo, ndo se deve afirmar que o Estado de Direito trata-se simplesmente de
um “Estado Legal”, mas sim, de um modelo de Estado nascido com as modernas
Constituicdes e possuindo como caracteristicas:

a) No plano formal, pelo principio da legalidade, por meio do qual todo poder
publico tem seu exercicio subordinado as leis gerais e abstratas que lhe
disciplinam.

b) No plano substancial da “funcionalizagdao” de todos os poderes do Estado a
garantia dos direitos fundamentais dos cidaddos, através da inclusdo
limitadora em sua Constituicdo dos deveres publicos correspondentestt’.

Ferrajoli ainda traz que a grande inovagdo institucional da qual nasceu o Estado
de Direito foi, contudo, a positivagéo e a constitucionalizagcdo dos direitos naturais por
meio daquilo que o autor chama de incorporacdo limitativa, no ordenamento juridico, dos

correspondentes deveres impostos ao exercicio dos poderes publicos. Sendo assim, tais

117 FERRAJOLLI, 2014, p. 790.
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direitos se tornam “direitos positivos inviolaveis”, mudando a estrutura do Estado —
deixando de ser absoluto, passando a ser limitado e condicionado®?8,

Ramos conceitua o Estado de Direito como aquele onde é assegurado ao cidadao
um tratamento igualitario perante os seus Orgdos, principalmente os que desempenham o
poder punitivo, por meio da atribuicdo de garantias de defesa''®. Como também, a CRP em
seu dispositivo no artigo 20.° n.° 4, traz a ideia de processo igualitario, por intermédio de
um enquadramento préprio constando da lista dos deveres e direitos.

Outrossim, no que se refere as garantias penais e processuais, estas ndo podem ser
mais que um sistema de vedagdes legais inderrogaveis: vedagdes legais de punir, de
prender, de perseguir, de censurar ou, de outra maneira, sancionar, Sem gque concorram as
condicdes constituidas pela lei para tutela dos cidaddos contra os arbitrios. Destarte, estes
direitos, além de inviolaveis sdo também indisponiveis e inalienaveis'?.

No entanto, a prestacdo positiva da parte do Estado ndo foi acompanhada pela
formagdo de apropriadas garantias sociais ou positivas, ou seja, de técnicas de defesa e
possibilidades de serem deduzidas em juizo comparavel aquelas exibidas pelas garantias
liberais para a tutela dos direitos de liberdade?*.

Por fim, o garantismo, no sentido substancial e social da democracia, é uma
técnica de limitacdo e disciplina dos poderes publicos, com o escopo de determinar o que
estes ndo devem e o que devem decidir, podendo ser concebido com a conotacao estrutural
e substancial da democracia: as garantias, sejam liberais ou sociais, exprimem de fato os
direitos fundamentais dos cidaddos contra o poder do Estado, os interesses dos fracos
respectivamente aos dos fortes, a tutela das minorias marginalizadas ou dissociadas em
relagdo as maiorias integradas, as razdes de baixo relativamente as razdes do alto. Destarte,
para Ferrajoli tudo isto acarreta uma nova interpretacdo do conceito de democracia,
passando a ser uma democracia substancial ou social — o Estado de direito dotado de
efetivas garantias, sejam liberais ou sociais; e a democracia formal — o Estado politico
representativo — fundamentado no principio da maioria como fonte de legalidade.

118 FERRAJOLI, 2014, p. 793.

118 RAMOS, Vania Costa. Corpus Juris 2000 — Imposicdo ao arguido de entrega de documentos para prova e
nemo tenetur se ipsum accusare. Revista do Ministério Publico, Parte Il, n. 109, p. 70, jan./mar. 2007.

120 FERRAJOLL, op. cit., p.794.

21 1bid., p. 790.
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CAPITULO Il
DA PRISAO PREVENTIVA

4 Prisdo preventiva

122 Jé-

Espécie de prisdo processual, a prisdo preventiva em seu préprio nomen juris
expressa sua natureza cautelar. Entretanto, sua fungdo de prevencdo, que tem por escopo
assegurar a devida persecucdo penal, vem sendo bastante criticada pela doutrina; pois, sua
aplicacdo vem sendo banalizada por alguns ordenamentos, convertendo sua fungdo

preventiva numa espécie de pré-execucgdo da pena.

4.1 Nogdes

Partindo da premissa iluminista, em sentido oposto as penas corporais, surge a
prisio com um caréter repressivo, preventivo e corretivo'?3. De modo que a ideia da prisdo
preventiva ja era utilizada por gregos e romanos, como também, foi utilizada por muitos
séculos como uma espécie de local onde se guardavam as pessoas até uma decisdo final da
justica, para que, assim, os individuos ndo pudessem fugir e viessem a pagar suas
dividas'?,

Os parcos registros historicos encontrados demostram que alguns autores no inicio
do século XX persistem na inexisténcia da pena de prisdo no antigo regime, chamando a
prisdo de meramente preventiva e sem carater infamante, que apesar de ser considerada
como proviséria ndo se tinha conhecimento de quando retornaria a liberdade, e se
voltarial?®,

E, s6 apo6s o liberalismo foi que a prisdo preventiva passou a exercer a fungdo de
medida cautelar, visando impedir a fuga do imputado e assegurar a execucao da pena,

122 SOUZA, Marcelo Agamenon Goes de. Cautelaridade da prisdo preventiva. Rio de Janeiro: Temas &
Ideias Editora, 2004, p. 99.

123 Marqués de Beccaria transformou, em toda a Europa, a forma de execucdo das penas, através de sua obra
— Dos Delitos e das Penas — a qual podemos afirmar que foi o marco inicial do carater humanitéario da
pena, afastando a pena de morte como punicao.

124 ROCHA, Jodo Luis de Moraes. Ordem publica e liberdade individual — um estudo sobre a prisdo
preventiva. Coimbra: Editora Almedina, 2005, p. 22.

125 ROCHA, loc. cit.
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adquirindo, desde entdo, sua funcéo processual, servindo como instrumento para assegurar
a seguranca da sociedade, como também a funcionalidade da justica, sem deixar de
ponderar a liberdade individual.

Abalizadas nessas finalidades, as medidas de coacdo segundo ensinamentos de
Antunes, “tém o seu regime legal condicionado pela exigéncia de ndo ser postergada, sem
mais, a outra finalidade do processo penal: a protecdo dos direitos fundamentais das
pessoas, muito concretamente o direito a liberdade!?”.

E importante frisar que as medidas de coagdo, no que se refere as restricdes a
liberdade, jamais poderdo ser utilizadas como meio de antecipacdo da responsabilizacgdo e
punicdo penal, restringindo-se a sua natureza cautelar, podendo, assim, ter “a realiza¢do da
justica”?” através de um instrumento processualmente valido, em busca da verdade dos
fatos.

Teixeira de Sé registra que a natureza das medidas de coacdo ¢ “estritamente
cautelar'?®” nao podendo ser considerada como pena, medida de seguranca ou qualquer
outra espécie de penalidade.

Nesse mesmo sentido Maia Costa ratifica que a prisdo preventiva ndo pode ser
considerada como uma puni¢do, posto que o arguido ainda goza da presuncdo de
inocéncia, devendo limitar-se a cautelar a funcionalidade do processo, do contréario sera
considerada ilegitimal?.

De maneira objetiva Fabido conceitua a prisdo preventiva como forma de privar a
“liberdade fisica antes da condenagdo transitada em julgado, praticada com fins
processuais e intervencéo judicial”, sendo justificada na necessidade e conveniéncia®.

Em Portugal, ndo obstante a expressa referéncia a “excepcionalidade” da prisao

preventiva - fora somente implantada na legislacdo lusitana através da revisdao

constitucional de 1997, essa alteracdo revelou-se apenas numa “explicitacdo do que ja

126 ANTUNES, 2003, p. 1249.

127 BRANDAO, Nuno. Medidas de coagdo: o procedimento de aplicagdo na revisdo do codigo de processo
penal. Revista portuguesa de ciéncias criminais. Coimbra: Editora Coimbra, ano 18, n. 1, p. 82, jan./mar.
2008.

128 SA, Pedro Jorge Teixeira de. Fortes indicios de ilegalidade da prisdo preventiva. Revista de direito
comparado Portugués e Brasileiro, tomo XLVIII, n. 277/279, p. 394, jan./jun. 1999.

129 COSTA, Eduardo Maia. Prisdo preventiva: medida cautelar ou pena antecipada? Revista do ministério
Publico, ano 24, n. 96, p. 98, out./dez. 2003.

130 EABIAO, Fernando. A prisdo preventiva. Braga: Livraria Cruz, 1964, p. 7-8. (Colecéo Scientia Ivridica).
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antes estava normatizado: que a prisdo preventiva sé pode ser decretada quando qualquer
outra medida se mostrar insuficiente!3!,

Nesse aporte, admite-se que a prisdo preventiva € indispensavel e util ao
desdobrar do processo, de maneira que esta ndo pode ser eliminada do processo penal sob
pena de perigar seriamente a seguranca social**2.

Ainda que a prisdo preventiva surja no sentido de gerar uma maior efetividade ao
cumprimento dos fins do processo, ndo se deve fechar os olhos para uma das maiores
problematicas oriundas de sua utilizacdo, pois é através dela que se perpetram as mais
evidentes violagdes da liberdade pessoal e de outros direitos fundamentais perfilhados nos
mais diversos ordenamentos juridicos.

Destarte, em busca de priorizar medidas menos gravosas para proteger o devido
processo penal, alguns paises procuram alternativas ao emprego da prisdo preventiva, pois
seus efeitos praticos sdo, de certa maneira, como uma verdadeira pena antecipada,
acarretando ofensas a principios elementares que imperam Estado de Direito.

No entanto, na maioria dos casos, o legislador e os operadores de direto tém na
prisio preventiva uma espécie de peca essencial do sistema'®, sendo esta uma ferramenta
central da estratégia de combate contra determinados segmentos das criminalidades,
principalmente a organizada e em especial o trafico de entorpecentes.

O Professor Figueiredo Dias, de forma brilhante ensina que o

processo penal constitui um dos lugares por exceléncia em que tem de encontrar-
se a solugdo do conflito entre as exigéncias comunitarias e a liberdade de
realizacdo da personalidade individual. Aquelas podem postular, em verdade,
uma «agressao» na esfera desta; agressdo a que ndo falta a utilizacdo de meios
coercivos (prisdo preventiva, exames, buscas, apreensdes) e que mais dificil se
torna de justificar e suportar por se dirigir, ndo a criminosos convictos, mas a
meros «suspeitos» - tantas vezes inocentes - ou mesmo a «terceiros»
(declarantes, testemunhas e até pessoas sem qualquer participagdo processual)*.

Logo, apesar de existir um interesse comunitario, principalmente na prisao
preventiva que age como uma primeira resposta para a sociedade — no sentido de eficacia

de punigdo aos possiveis “criminosos”. Essa resposta acarreta uma eficacia perversa, pois a

181 COSTA, 2003, p. 91.

132 EABIAO, 1964, p. 9.

133 SCREVENS, Raymond. Detention preventive — regles legales, application, alternatives. Revue de droit
penal et de criminologie, p. 105, 1990.

134 DIAS, 2004, p. 59.
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prisdo preventiva deixa de ser medida cautelar para transformar-se em pena antecipada,
ceifando, assim, principios constitucionais e processuais.

Ferrajoli assevera que o “encarceramento preventivo ¢ o momento do processo
ordinério e é ordenado por um juiz. Todavia, por causa dos seus pressupostos, da sua
modalidade e da sua dimensdo assumida, tornou-se o sinal mais vistoso da crise da
jurisdicdo, da tendéncia a tornar mais administrativo o processo penal e, sobretudo, da sua
degeneracéo no sentido diretamente punitivo'®*”.

N&o obstante existirem severas criticas doutrindrias sobre a aplicacdo da prisao
preventiva, hoje é quase unanime o entendimento de que esta é um mal necessario**®, uma
fatal necessidade, uma dolorosa necessidade social perante a qual todos devem anuir®®’,

Num campo tdo delicado como é a privacdo da liberdade fisica, em que o erro é
ndo sO6 bastante como provavel como também irremediavel, avisadamente andou o

legislador ao rodear a prisdo preventiva de certas cautelas de que havemos de tratar'3,

4.2  Fundamentos gerais

Procurando estabelecer fundamentos béasicos com o intuito de controlar e
legitimar a aplicacdo da prisdo preventiva, o legislador os elaborou sob a premissa da
excepcionalidade, submetendo-os a um denominador comum que € a averiguacdo de,
qualquer um deles, no caso concreto.

E preciso, antes de adentrarmos aos requisitos especificos da prisio preventiva,
entendermos os requisitos gerais referentes a aplicacao de todas as medidas de coagéo.

A condicdo essencial para cumprimento de uma medida de coacdo é a prévia
constituicdo como arguido da pessoa a quem for submetido o processo'®. Essa condicdo é
considerada medular, pois ndo ha o que se falar em devido processo legal sem a figura do

arguido.

185 FERRAJOLI, 2014, p. 711.

136 Qutros autores também chamam a prisdo preventiva como mal necessério. SA, 1999, p. 400; SANCHEZ
BARRIOS, Maria Inmaculada. La prision provisional en Espafia — Especial referencia a su procedimento.
In: LIBER Discipulorum para Jorge de Figueiredo Dias. Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p. 1253.

187 MIRABETE, Jalio Fabbrini. Processo Penal. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 1993, p. 369.

138 EABIAO, 1964, p. 10.

139 SILVA, Germano Marques da. Curso de processo penal. 5. ed. rev. e atual. Lisboa: Editora Verbo, 2011,
p. 349. v. Il.
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Mas para que um determinado individuo seja considerado arguido € indispensavel
que haja fundada suspeita da pratica de crime, resultando o segundo requisito geral — fumus
comissi delicti.

A existéncia deste requisito tende a estreitar o juizo de probabilidade da pratica
dos fatos com a certeza, uma vez que na verdade para ser considerado arguido se faz
suficiente que recaiam simples suspeitas sobre este. Destarte, como expde Barros, “nunca
ninguém podera ser preso preventivamente s6 porque € arguido”, posto que “o critério dos
fortes indicios € um conceito aberto, sé sendo legitima a sua ponderacdo perante o
concreto; ndo comportando, nomeadamente, presungdest4®”.

E imprescindivel que haja a probabilidade, e ndo a mera possibilidade, de que o
individuo seja o autor do crime e que haja prova da existéncia do delito, para que s6 assim
possa ser decretada a medida de coacdo, principalmente se for uma prisdo preventiva.
Diferente do probatio levior*!, quando a norma em “indicios suficientes de autoria”, nio
existe uma certeza, mas sim probabilidade capaz a convencer o magistrado.

Logo, a expressdo indicios suficientes tém, consequentemente, o sentido de
probabilidade suficiente e ndo a simples possibilidade de autoria. Mesmo que nao seja
necessaria prova plena, mas é imperioso que existam pelo menos indicios, ou a0 menos um
elemento apontador de que existe probabilidade de que o suspeito seja o autor do crime, e
(ue possa vir a convencer o magistrado*.

Nesse aporte, para que constitua determinado individuo como arguido tem que
existir a prova da materialidade e os indicios de autoria, ou seja, tem que se demostrar
primeiramente o cometimento do delito e cumulativamente a demonstragdo de indicios de
que o arguido contribuiu para o fato delitivo.

A Corte Europeia de Direitos Humanos ja declarou que para existir uma suspeita

razoavel para a prisao preventiva devem estar presentes fatos ou informacdes que possam

140 BARROS, José Manuel de Aradjo. Critérios da prisdo preventiva. Revista Portuguesa de Ciéncias
Criminais, ano 10, fasc. 1, Editora Coimbra, p. 423, 425, jan./mar. 2000.

141 Germano Marques explica que o probation levior é “a convicgdo da existéncia dos pressupostos de que
depende a aplicacéo ao agente de uma pena ou média de seguranca criminal, mas em grau inferior a que é
necessaria para a condenacdo” (SILVA, G., 2011, p. 352).

142 EAGGIONI, Luiz Roberto Cicogna. Prisdo preventiva, prisio decorrente de sentenca condenatoria
recorrivel e prisdo decorrente de decisdo de pronincia. Boletim IBCCRIM, Séao Paulo, n. 41, p. 136-137,
2003.
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satisfazer um “observador imparcial” no sentido de que a pessoa afetada pela medida possa
ter cometido o fato delituoso*3.

Delmanto JR. assevera que além de ser necessaria a certeza do fato, serd
considerada ilegal a prisdo do individuo quando o “evento” for atipico. Nesses casos, nao
se pode falar em crime, muito menos em aplicar a priséo preventiva, fundamentado na
justa causa para persecucdo penall#4,

Como elucida Marques da Silva, “ndo bastam os indicios da pratica do crime,
importando ainda que se verifiquem os pericula libertatis®®”. Esse requisito estd
relacionado as chances da continuacdo da atividade delitiva e, concomitantemente, da
probabilidade de o arguido ser vitima pessoal do ofendido, ou de uma multidao
embravecida ou manipulada, ou do proprio poder4®.

No entanto, € imprescindivel que todas as medidas de coacdo estejam presentes
em lei, assegurando o principio da legalidade, como também que estejam em harmonia
com o principio da necessidade, para que sO assim possam justificar a imposicdo das
medidas de coagdo’*’.

E demasiadamente grande a quantidade de jurisprudéncias, no sentido de que a
liberdade deve ser a regra geral, sobretudo para a prisdo cautelar, pois é imperioso que o
magistrado justifique precipuamente a necessidade de sua aplicagdo, ndo sendo suficiente
alegar, mesmo que formalmente, os fundamentos gerais das medidas de coagdo ou 0s

particulares & prisdo preventiva, os quais serdo abordados a seguir'*.

143 MENDONCA, Andrey Borges de. Prisdo e outras medidas cautelares pessoais. S0 Paulo: Método,
2011, p. 230.

144 DELMANTO JUNIOR, 2001, p. 164.

5 SILVA, G., 2011, p. 353.

146 ALMEIDA, Jorge Tavares de. A precariedade da prisdo preventiva e os delitos incaucionaveis. Separata
da Revista da Ordem dos Advogados, ano 42, p. 733, 1982.

147 ANTUNES, 2003, p. 1253.

148 Existem varios posicionamentos e jurisprudéncias vedando que o juiz se justifique apenas na suposta
exigéncia do clamor publico e da credibilidade da Justica.
“ACAO PENAL. Prisdo preventiva. Decreto fundado na necessidade de restabelecimento da ordem
publica, abalada pela gravidade do crime. Exigéncia do clamor publico e da credibilidade da Justiga.
Inadmissibilidade. Raz&o que ndo autoriza a prisdo cautelar. Ofensa ao art. 5°, LVII, da CF. Precedentes.
E ilegal o decreto de prisdo preventiva baseado em suposta exigéncia do clamor publico e da
credibilidade da Justica, para restabelecimento da ordem social abalada pela gravidade do fato.
(STF - HC: 93315 BA |, Relator: CEZAR PELUSO, Data de Julgamento: 27/05/2008, Segunda Turma,
Data de Publicagdo: DJe-117 DIVULG 26-06-2008 PUBLIC 27-06-2008 EMENT VOL-02325-04 PP-
00660).
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4.2.1 Fundamentos da prisdo preventiva em Portugal

O carater estritamente cautelar das medidas de coagdo obriga a respeitar um
conjunto de condicGes e fundamentos elencados na Constituicdo e na lei processual
penall*®. Igualmente, para a aplicacdo da prisdo preventiva deve-se observar pelo menos
um dos requisitos gerais das medidas de coagdo, cumulativamente com pelo menos um
especifico.

E por se tratar de requisitos relacionados a privacao da liberdade, estes devem ser
absolutos e cogentes a determinado fim, que sobressaia a importancia e o respeito devido a
liberdade individual.

Segundo Helié os objetivos da prisdo preventiva estdo em trés: a) garantia da
execucdo da pena; b) meio de assegurar a instrucao do processo; ¢) medida de seguranca
contra a perpetracdo de novas infragdes™°.

Como ja visto, o pericula libertatis trata-se de um fundamento de ordem geral, e,
visando a sua melhor aplicacdo o Cddigo de Processo Penal portugués determina em seu
artigo 204.° justificativas limitadoras para que todas as medidas de coacdo — exceto as que
se referem a indicacdo obrigatéria do termo de identidade e de uma morada — se
fundamentem em ao menos um dos pressupostos elencados no dispositivo citado.

Os pressupostos que fazem parte do citado artigo sdo: a) Fuga ou perigo de fuga;
b) Perigo de perturbacdo do decurso do inquérito ou da instrucdo do processo e,
nomeadamente, perigo para a aquisicdo, conservacao ou veracidade da prova; ou c) Perigo,
em razdo da natureza e das circunstancias do crime ou da personalidade do arguido, de que
este continue a actividade criminosa ou perturbe gravemente a ordem e a tranquilidade
publicas.

No que se refere ao perigo de fuga, Marques da Silva evidencia que a lei nao
presume o perigo de fuga, tampouco a mera probabilidade deduzida de ‘“‘abstractas e
genéricas presungdes”, mas sim elementos concretos que revelem a preparacio da fuga®®.

Ja no que tange a alinea b) do art. 204 do CPP, a preocupacdo em assegurar a

devida persecugdo processual, principalmente na fase de produgdo de provas, deve ser

149 ROCHA, 2005, p. 32.

15 HELIE apud ABREU, Jose Vasconcelos. Enquadramento do instituto da prisdo preventiva. 1966.
Palestra realizada na conferéncia preparatdria dos estagiarios de Lishoa na Ordem dos Advogados, em 11
de junho de 1964. Lisboa: Ordem dos Advogados Portugueses, 1966, p. 11.

151 SILVA, G., 2011, p. 356.
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analisada com bastante cautela, pois ndo se pode admitir medidas de coacdo destinadas a
estimular o arguido a colaborar com a acusacdo’®2. Bem como, “a falta de diligéncia das
autoridades e 6rgdos de policia criminal ou a sua comodidade ndo serdo por si mesmas
nunca causa ou justificagdo para a necessidade de aplicagdo de uma medida de coacdo®®”.

Por fim, no que se refere a ordem e tranquilidade publica ou a continuacdo da
atividade criminosa, em razdo da natureza e circunstancias do crime ou da personalidade
do arguido, trata-se, para Isasca, de uma transgressao “grosseira do principio da presungio
de inocéncia”; e o citado autor ratifica que nao se trata apenas da prisdo preventiva, mas
sim de todas as medidas de coacdo®.

Nessa mesma senda Marques da Silva aduz que “a aplicagdo de uma medida de
coaccao ndo pode servir para acautelar a pratica de qualquer crime pelo arguido, mas tédo-
s6 a continuagdo da atividade criminosa pela qual o arguido esta indiciado!®”.

Reiterando os fundamentos gerais das medidas de coacédo e buscando evidenciar a
premissa da ultima ratio, o Cédigo de Processo Penal portugués buscou em seu artigo 192
exteriorizar tais fundamentos, ja trabalhados, para que sO assim adentrasse nos

fundamentos especificos expostos no artigo 202 do mesmo codex, conforme observaremos.

a) Se houver fortes indicios de préatica de crime doloso

Jamais alguém podera ser preso preventivamente pelo simples fato de ser arguido
em um processo penal, devendo ser analisado caso a caso, para que assim se verifique se
estdo presentes os requisitos de medidas de coacdo; e como vimos o fumus comissi delicti
faz parte destes.

Partindo de tal requisito e com forte receio que este viesse a ser utilizado de forma
desmensurada o Codigo de Processo Penal portugués procurou, em suas alineas, delimitar
sua utilizacdo para atingisse a efetiva funcgéo cautelar.

Sempre que houver fortes indicios de pratica de crime doloso, sendo esses

relacionados a: “i) punivel com pena de prisdo de ma&ximo superior a 5 anos; ii) que

152 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de. Comentarios do Codigo de Processo Penal: a luz da Constituicdo da
Republica e da Convencdo Europeia dos Direitos do Homem. 4. ed. Lishoa: Universidade Catolica
Editorial, 2011, p. 601.

BB SILVA, G., 2011, p. 357.

154 |ISASCA, Frederico. A prisdo preventiva e as restantes medidas de coagdo. Revista portuguesa de ciéncias
criminais, Coimbra: Editora Coimbra, ano 13, n. 1, p. 377, jan./mar. 2003.

5 QILVA, G., op. cit., p. 359.
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corresponda & criminalidade violenta; iii) de terrorismo ou que corresponda a
criminalidade altamente organizada punivel com pena de prisdo de méaximo superior a 3
anos; iv) de ofensa a integridade fisica qualificada, furto qualificado, dano qualificado,
burla informatica e nas comunicacOes, receptacdo, falsificacdo ou contrafacdo de
documento, atentado a seguranca de transporte rodoviario, puniveis com pena de prisao de
maximo superior a 3 anos; ou v) de detencdo de arma proibida, detencdo de armas e outros
dispositivos, produtos ou substancias em locais proibidos ou crime cometido com arma,
nos termos do regime juridico das armas e suas munigdes, puniveis com pena de prisdo de
maximo superior a 3 anos;®®” permite-se a decretacdo da prisdo preventiva no
ordenamento portugués.

Com o intuito de gerar maior seguranca juridica, principalmente ao arguido que
tem assegurado o principio da presuncdo de inocéncia, o legislador conscientiza 0s
operadores de direito de que ndo basta a presenca de fortes indicios que aquele tenha
cometido crime doloso, mas deve existir, de maneira cumulativa, um dos pressupostos
citados no paragrafo anterior.

Apesar de a expressdo “fortes indicios” ser considerada subjetiva por muitos, a
segunda partes das alineas de a) a €) trata de requisitos de carater objetivo, trazendo, assim,
uma nocdo de que a aplicacdo da prisdo preventiva é aparentemente descomplicada. Basta

identificamos o crime em questdo e a pena a este imputada.

b) Se se tratar de pessoa que tiver penetrado ou permaneca irregularmente em
territorio nacional, ou contra a qual estiver em curso processo de extradi¢do

ou de expulséo.

Apesar de ser um fundamento objetivo, que por si s6 ja justifica a aplicacdo da
prisdo preventiva, esta s6 podera ser decretada se estiverem presentes ao menos um dos
requisitos elencados no artigo 204.° do Cddigo de Processo Penal portugués, ou seja, 0S

requisitos gerais das medidas de coacao.

1%6 Artigo 202°, 1, alinea a) a f) do Cddigo de Processo Penal portugués - Lei Organica n.° 2/2014, de 06/08.
Disponivel em: <http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?ficha=201&artigo_id=&nid=
199&pagina=3&tabela=leis&nversao=&so_miolo=>.
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4.2.2 Fundamentos da prisao preventiva no Brasil

Como ja fora mencionado, todas as medidas de coacdo possuem Sseus requisitos;
entretanto, o instituto da prisdo preventiva, por se tratar de um cerceamento de liberdade,
exige requisitos especificos. Assim, antes da sua decretagdo deve-se verificar a existéncia
dos pressupostos gerais e de a0 menos um dos pressupostos privativos.

Ratificando a importancia de ser observada a existéncia de tais pressupostos,
Delmanto JR. afirma que a ndo verificacdo desse pressuposto afigura-se como verdadeira
lesdo do direito ao estado de inocéncia, uma vez que vem a tutelar a liberdade dos
cidaddos®’.

a) Interesses de ordem publica

Vinculada ao periculum libertatis, a definicdo de interesse de ordem publica ndo
se trata de algo facil de definir. Entretanto, partindo da ideia que ordem publica pode ser a
tranquilidade no meio social, o estado de paz, a premissa de garantir o interesse de ordem
publica possui um conceito muito vago e amplo, pois ndo mencionando o legislador, esta
definicdo ficou nas méos dos doutrinadores e de jurisprudéncias.

Exatamente por ndo apresentar uma exatiddo na sua delimitacdo, o magistrado
acaba por entender de forma bastante subjetiva, acarretando assim diversos entendimentos
sobre 0 assunto.

Na procura de trazer uma definicdo para garantia da ordem publica, Marques
conceitua como “desde que a permanéncia do réu, livre e solto, possa dar motivo a novos
crimes ou cause repercussdo danosa e prejudicial no meio social, cabe ao juiz decretar a
prisdo preventiva ‘como garantia da ordem publica’1%®”.

Nesse mesmo viés Garcia traz que para a garantia da ordem publica ao decretar a
prisdo preventiva, o juiz procura evitar que o “delinquente” volte a cometer novos delitos,
ou pelo fato deste ser propenso a préaticas delituosas, podendo incorrer nos mesmos delitos

se em liberdade permanecer®®.

157 DELMANTO JUNIOR, 2001, p. 169.

1% MARQUES, José Frederico. Elementos de Direito Processual Penal. Campinas: Ed. Booksller, 1997, p.
63.v. 4.

159 GARCIA, Basileu. Comentarios ao Cddigo de Processo Penal. Rio de Janeiro: Revista Forense, 1945, p.
169. v. 11I.
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O texto Unico das leis de seguranca publica traz que “a autoridade de seguranca
publica vela pela manutencdo da ordem publica, pela seguranca dos cidaddos, pela sua
incolumidade e pela tutela da propriedade®®®”.

E frequente a aplicacdo da prisdo preventiva sob o fundamento da tentativa de
evitar novas acles delituosas, sem que existam, de fato, fortes indicios sobre a autoria do
delito. Principalmente devido a flexibilidade deste pressuposto, pois pode ser enquadrado
com facilidade em diversas hipoteses.

Isso fica evidenciado em crime com gravidade elevada ou com grande
repercussao na sociedade, pois a gravidade e a repercussdo sdo utilizadas na maioria das
vezes como manifestacdo da periculosidade do individuo.

Entretanto, a gravidade do delito ndo pode implicar que o sujeito do delito, diante
do principio da proporcionalidade, ofereca risco a sociedade e mereca a decretacdo da
prisdo preventiva, pois estaria sendo violado o principio da inocéncia — acarretando um
juizo de valor antecipado.

Mas, ndo podemos negar que a gravidade ou a repercussao aproxima a
possibilidade da sua decretacdo. No entanto, devem-se analisar os demais pressupostos e a
constatacdo da devida necessidade, para que sua aplicacdo seja legal.

Nesse aporte, é ratificado que o juiz ao aplicar a prisdo preventiva estd visando a
prevencdo geral, pois preocupado em satisfazer as demandas sociais de seguranca ou de
acalmar a desassossego social, esse acaba por mitigar o pressuposto do periculum libertatis
transformando-a em uma pena antecipada a propria condenacéao.

Ratificando este pensamento Lopes JR. defende ser inconstitucional a prisao
preventiva que propenda a garantir a ordem publica ou a ordem econémica, por nao
estarem dotadas de cautelaridade'®®, de forma que a prisdo preventiva deixa de ser um
instrumento processual e passa a ser medida de seguranca publica.

Destarte, é intoleravel que no Estado Democratico de Direito se utilize o
encarceramento preventivo de individuos para que seja assegurada a ordem publica,
fundamentado apenas no receio da préatica de novos delitos. Pois, estaria delegando uma

funcdo da policia ao judiciario, sendo estranha a sua finalidade processual, “sustentando-se

10 FERRAJOLLI, 2014, p. 735.
161 | OPES JUNIOR, Aury. Introducdo critica ao Processo Penal: fundamentos da instrumentalidade
garantista. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 203.
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que uma prisdo sem condenacdo efectiva representa sempre uma grave derrogacdo dos
principios da liberdade individual e da presuncdo da inocéncia”!%2.

Manzini assevera que a prisdo preventiva € permitida, Unica e exclusivamente,
para os fins do processo penal, ndo tendo “por fim a exemplaridade, que ¢ exclusivamente
da pena. E absurdo admitir-se que a prisdo preventiva seja ordenada para servir de
exemplo, ja que ela é decretada contra o imputado, ou seja, contra uma pessoa de quem
ainda ndo se sabe se é culpado ou inocente. Pela mesma razéo seria errbneo pensar que
essa priso tivesse por finalidade dar satisfacio ao sentimento publico de justical®®”.

Assim, a lei apontara os indicios do delito que exige a guarda do réu, sujeitando-o
a um interrogatério e a uma pena. O clamor publico, a fuga, a confissdo extrajudicial, o
depoimento do companheiro do delito, as ameacas e a constante inimizade com o ofendido,
o corpo de delito e indicios semelhantes s&o provas suficientes para prender o cidadao®.

Por outro lado, ndo podemos deixar de mencionar que dentro do interesse publico
temos a garantia da ordem econdomica. Para alguns doutrinadores deve ser analisado de
forma separada da garantia da ordem publica; entretanto, me filio ao entendimento de que
ambas as garantias sao de interesse da sociedade, podendo ser analisadas em conjunto.

Tendo por finalidade preservar a ordem econdmica, este fundamento esti
relacionado aos crimes contra ao mercado financeiro. N&o obstante, a ordem econémica
prima pela valorizagdo do trabalho humano e a livre iniciativa, com o fim de assegurar a
todos existéncia digna, de acordo com os ditames da justica social.

Para assegurar tais garantias constitucionais, o legislador autoriza a decretacdo da
prisdo preventiva, coibindo, assim, a prética delitiva voltada ao mercado financeiro. Mas
como ocorre na busca por garantir a ordem publica, na ordem econémica também acaba
violando, de certa forma, o principio da presuncdo de inocéncia, pois ceifa a liberdade do
arguido devido ao temor que ele continue praticando delitos, sem nem ao menos existir a
sentencga condenatoria.

E importante salientar que a prisio preventiva sob o fundamento da garantia da
ordem econdmica é limitada e tem como pressuposto l6gico e necessario a imputagdo da

pratica de crime contra a ordem econémica em lei. Pois, sua utiliza¢cdo buscando uma

162 VVEIGA, Catarina. Prisdo preventiva, absolvicdo e responsabilidade do Estado. Separata da revista do
ministério pablico, Lisboa, n. 97, p. 34, 2004.

163 MANZINI, Vincenzo. Tratado de derecho procesal penal. Tradugdo de Santiago S. Melendo. Buenos
Aires: Ejea, 1952, t. I11, p. 629.

164 BECCARIA, 20086, p. 81.
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repressdo contra a corrupgao acaba por afastar sua natureza cautelar, convertendo-a em
punicao antecipada.

Por fim, esse pressuposto deve ser utilizado com bastante cautela pelos
magistrados, pois sua indeterminacdo fomenta uma aplicacdo arbitraria e provoca
supressdo nos sistemas de liberdade, sendo, assim, uma afronta ao principio da legalidade.

Logo, a prisdo provisoria ndo pode ter como designio a protecdo da ordem
publica, no sentido de segurancga publica, pois estaria desvirtuando sua real funcéo e a
transformando em uma instituicdo policialesca. Destarte, a tutela da ordem publica deve

ficar unicamente sob a guarida do Poder Executivo.

b) Conveniéncia da instrucdo criminal

Fundamentada na premissa do devido processo legal, a conveniéncia da instrucao
criminal surge com a finalidade de assegurar a persecuc¢do penal de maneira equilibrada e
imparcial. Sendo considerado restrito, este pressuposto vincula-se a atuacao do réu em face
a captacdo de provas, posto que, mantendo-se inerte ndo ha o que se falar em
inconveniéncia, devendo, assim, manté-lo em liberdade.

Sdo comuns casos em que Policia e Ministério Publico detectam a atuacdo de
quadrilhas de atividade complexa, que envolvem dezenas de individuos na organizacao e
execucdo dos crimes e, quando se deflagra alguma medida ostensiva de persecucdo, como,
por exemplo, a busca e apreensdo ou a propositura da acdo penal, os demais membros dos
grupos voltam-se para a destruicdo de provas ou qualquer informacdo que possa vir a
comprovar a prética delitival®®.

Apesar das constantes criticas por se tratar de um fundamento superficial, o
legislador ao elabora-la buscou assegurar uma colheita de provas isenta e a apuracdo da
melhor verdade!®®. De forma que, ndo se aplicando, todos os esforcos do Estado para
protecdo da instrucdo criminal estariam comprometidos.

Por outro lado, a utilizagdo deste fundamento coloca em risco algumas garantias

constitucionais — nemo tenetur se detegere - que se referem ao direito de permanecer em

185 FIGUEIREDO, Igor Ney. A prisdo durante o processo penal: entre a presuncgéo de inocéncia e o dever de
eficacia da persecucdo penal. Porto Alegre: Nuria Fabris, 2012, p. 103.

166 MANZANO, Lufs Fernando de Moraes. Curso de Processo Penal. 2. ed. Material Complementar. S&o
Paulo: Editora Atlas, 2012, p. 44.
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siléncio e a ndo autoincriminagdo. Assim, a prisdo preventiva s6 podera ser decretada se a
acdo do arguido estiver embaragando o acervo probatdrio.

Nessa senda, o Supremo Tribunal Federal brasileiro manteve a prisdo preventiva
do governador do Distrito Federal para garantir a instrucdo criminal, pois, como assevera a
ministra Carmen Lucia, “se ele continuasse solto, ndo haveria como se dar sequéncia as
investigacdes sobre suposto esquema de corrupgao no governo do Distrito Federal. “Tenho
para mim que aqui foi aplicado, rigorosamente, o direito”*¢"”.

Um ponto que merece atencdo € o fato que, findada a colheita de provas nao
deveria mais existir motivos para manter encarcerado o arguido. Entretanto, na pratica o
que se observa no Brasil é algo bem diferente, pois mesmo finalizada toda a colheita de
provas, 0 arguido é mantido preso.

Ferrajoli considera esse fundamento como a Unica necessidade processual que pode
justificar que a decretacdo da priséo preventiva seria para preservar a nao deterioracao das
provas antes do primeiro interrogatorio. Assim, sempre que fosse necessaria a condugdo do
acusado frente ao juiz, poderia ser realizada de forma coercitiva, tornando o andamento da
instrucao mais célerel®®,

Outro ponto bastante problemético da aplicacdo deste fundamento é a sua utilizagéo
para assegurar a integridade fisica do arguido. Isso porque, onde existe o risco a
integridade do arguido, principalmente nos casos em que ha grande repercussao publica, ha
0 risco de agressdo por parte dos lesado.

No entanto, apesar das constantes aplicacdes nesse sentido, o Supremo Tribunal

Federal também se posiciona contra esta aplicacao, afirmando:

HABEAS CORPUS. LEGITIMA DEFESA. REVOLVIMENTO DE PROVAS.
IMPOSSIBILIDADE. PRISAO  PREVENTIVA. FUNDAMENTAGAO
INIDONEA. ORDEM  CONCEDIDA. AGRAVO REGIMENTAL
PREJUDICADO. 1. Para anélise da alegada legitima defesa, seriam necessérias
aprofundadas andlise e valoracdo de provas, inviavel no rito do habeas corpus. 2.
A gravidade da acdo criminosa, o clamor social e a revolta de populares contra o
acusado ndo sdo motivos idéneos para a prisdo cautelar. Ninguém pode ser preso
para sua propria protecdo. 3. Depoimentos de policiais favoraveis a
personalidade e a conduta do réu no momento da prisdo em flagrante, no sentido
do ndo oferecimento de qualquer resisténcia, conduzem a caracterizagdo do
constrangimento ilegal contra sua liberdade. 4. Ordem concedida. Prejudicado o
agravo regimental (STF - HC: 100863 SP, Relator: Min. JOAQUIM BARBOSA,

167 STF - HC: 102732 DF , Relator: Min. MARCO AURELIO, Data de Julgamento: 12/02/2010, Data de
Publicacdo: DJe-031 DIVULG 19/02/2010 PUBLIC 22/02/2010.
1688 FERRAJOLLI, 2014, p. 515.
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Data de Julgamento: 04/12/2009, Segunda Turma, Data de Publicacdo: DJe-022
DIVULG 04-02-2010 PUBLIC 05-02-2010 EMENT VOL-02388-02 PP-00286).

Por fim, com o escopo precipuamente para assegurar efetiva persecucdo penal e
afastar todos aqueles que busquem atrapalhar a colheita de provas, a prisdo preventiva se

faz necessaria para almejar o verdadeiro sentido da instrucédo criminal.

c) Assegurar a aplicacdo da lei penal

Este fundamento esta intrinsecamente atrelado ao risco de fuga do arguido ou
guando o mesmo ja se encontra foragido, surgindo a prisdo preventiva com o designio de
prevenir ou de recapturé-lo, pois ndo localizado mais a figura do arguido, perde-se toda
utilidade da instrucéo.

Assim, todas as vezes que existirem fundadas suspeitas de que o arguido pretende
fugir ou que ja esteja foragido, e que venha inviabilizar a futura aplicacdo da lei penal, é
autorizada a decretacdo da prisdo preventiva.

Nesse aporte, resta evidenciado que seja conveniéncia da instrucdo criminal, ou
para assegurar aplicacdo da lei penal, a prisdo preventiva tem por fim tdo-sé garantir que o
processo se desenvolva corretamente e que exista no final a eficacia com a sua execucéo.

O Supremo Tribunal Federal brasileiro também se posicionou com relacdo a este

fundamento:

PROCESSO PENAL. CRIME DOLOSO CONTRA A VIDA. PACIENTE
FORAGIDO. QUEBRA DO COMPROMISSO ASSUMIDO COM O JUizO
PROCESSANTE. CONSTANTES MUDANCAS DE ENDERECO.
PROCESSO QUE SE ARRASTA HA MAIS DE 15 ANOS. GARANTIA DE
APLICAGCAO DA LEI PENAL. FUNDAMENTAGAO VALIDA. ORDEM
DENEGADA. 1. A prisdo preventiva se acha embasada na fuga do acusado
como fator de risco para a propria aplicacdo da lei penal. O que, segundo
reiterada jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, materializa a hipdtese
descrita no art. 312 do Codigo de Processo Penal de "assegurar a aplicacéo da lei
penal”. 2. Na concreta situacdo dos autos, apds varias tentativas de localizar o
paciente, foi efetivada sua prisdo preventiva. Prisdo que foi revogada, ainda na
década de 90, sob o compromisso de ele, paciente, informar ao Juizo eventual
mudanca de endereco. Compromisso que foi quebrado, paralisando a marcha
processual, retomada somente mais de quinze anos depois, com o cumprimento
de novo decreto de prisdo. 3. Ordem denegada (STF - HC: 97946 SP, Relator:
Min. CARLOS BRITTO, Primeira Turma, Data de Publicacdo: DJe-162
DIVULG 27-08-2009 PUBLIC 28-08-2009 EMENT VOL-02371-03 PP-00566).
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Em contrapartida, Ferrajoli afirma que apds a colheita de provas e ja realizado o
interrogatdrio, ndo ha mais motivos para manter o arguido em carcere preventivo, devendo
por este em liberdade. E o autor ainda segue afirmando que no caso do perigo de fuga, em
uma sociedade informatizada e internacionalmente integrada como a atual € bem dificil

existir uma fuga definitiva®®®,

4.3 Aplicacao

Primeiramente para que se possa admitir a aplicacdo de qualquer que seja a
medida de coacdo deve-se observar se houve a devida fundamentacdo pelo magistrado,
pois do contrario estar-se-a tratando de uma aplicacao ilegal.

Levando-se em consideracdo que dentre as medidas de coagdo a mais severa € a
prisdo preventiva, pois priva o direito a liberdade do individuo, Isaca afirma que “ndo
podemos correr o risco de imolar a realizacdo da justica na ara dos direitos do arguido, sob
pena de total descredibilizaco do Sistemal’®”.

E importante frisar que conforme os ensinamentos de Andrade, “o direito penal s6
pode intervir para assegurar a protecdo necessaria e eficaz, dos bens juridicos
fundamentais, indispenséveis ao livre desenvolvimento ético da pessoa e a subsisténcia e o
funcionamento da sociedade democraticamente organizada®’*”.

Partindo da premissa muito bem exposta por Antunes, “uma medida de coagdo
que tem que se mostrar comunitariamente suportavel face a possibilidade de estar a ser
aplicada a um inocente'’?” deve ser aplicada com cautela e restricio, impondo ao
magistrado que analise os devidos fundamentos.

Nesse mesmo sentido Judice afirma que a prisdo preventiva so pode ser aplicada
se 0 magistrado considerar as outras medidas de coacdo inadequadas ou insuficientes.

Portanto, o encarceramento preventivo “exige que seja demonstrado pelo juiz que, para

189 FERRAJOLI, 2014, p. 513-514.

170 1SASCA, 2003, p. 369.

171 ANDRADE, Manuel da Costa. A dignidade penal e a caréncia da tutela penal: como referéncia de uma
doutrina teleolégico-racional do crime. Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Coimbra, ano 2, fasc. 1,
p. 178, jan./mar. 1992.

172 ANTUNES, 2003, p. 1258.
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além de uma duvida razodvel nenhuma outra medida tem suficiente adequacdo aos fins
cautelares existentes””.

Assim, a excepcionalidade da prisdo preventiva tem como raiz 0 principio da
adequacao e o principio da proporcionalidade, sendo que o primeiro estd voltado ao
“interesse que se pretende cautelar; ja o principio da proporcionalidade traz que tais
medidas devem ser proporcionais a gravidade do crime e as sanc¢des previsiveis a serem
aplicadas'’”.

Ora, a legitimacdo da intervencdo penal, como assevera Rodrigues, deve-se
orientar pela “dire¢do preventiva”, ndo pode fundamentar-se em exigéncia de retribuigéo
ou de pena de culpa, mas apenas em destinacio preventival’,

O seu carater excepcional, judicial, precario e intraprocessual, mencionado por
Isaca traz que o encarceramento preventivo € de competéncia do magistrado que tdo-so
devera aplicar em juizo de natureza indiciaria e por culpa formada, posto que ndo possua
um carater sancionatério, mas sim o escopo de “possibilitar uma tramitagdo continua e
uniforme do processo, para que com a menor turbuléncia possivel se chegue a decisao
finall’®”,

Em Portugal, “as medidas de coacdo e de garantia patrimonial s3o aplicadas por
despacho do juiz, durante o inquérito a requerimento do Ministério Publico e depois do
inquérito mesmo oficiosamente, ouvido 0 Ministério Ptblico, sob pena de nulidade””’,
salientando que o arguido tem o direito a intervir no inquérito oferecendo provas e
requerendo diligéncias que forem necessarias para assegurar 0 principio do
contraditorio®’®.

No Brasil, também se trata de uma tarefa reservada exclusivamente ao Poder
Judiciario, podendo esta ser aplicada de oficio pelo magistrado durante o curso da agédo

penal, ou requerida pelos interessados durante a fase investigatoria ou no curso da agio*"°.

173 JUDICE, José Miguel. Prisdo preventiva: um cancro que envergonha. Lisboa: Revista Ordem dos
Advogados, ano 64, p. 42, 2004.

174 BARROS, 2000, p. 420.

175 RODRIGUES, Anabela Miranda. Da determinagéo da medida da pena privativa de liberdade. Coimbra:
Coimbra Editora, 1995, p. 237.

176 1SASCA, 2003, p. 374 e 381.

177 Artigo 194.°, n°1 do Cédigo de Processo Penal portugués.

18 GONCALVES, Fernando; ALVES, Manuel Jodo. A prisdo preventiva e as restantes medidas de coagdo: a
providéncia do habeas corpus em virtude de prisdo ilegal. Coimbra: Almedina, 2004, p. 106.

179 MASSON, Cleber Rogério. Prisdes cautelares: inovacdes promovidas pela Lei 12.403/2011. In: SANTIN,
Valter Foleto; MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva (Org.). InovacgBes a prisdo preventiva e as medidas
cautelares trazidas pela Lei n° 12.403/2011. S&o Paulo: Edi¢des APMP, 2011, p. 30-31.
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Mas ao contrario do sistema portugués, mesmo existindo a possibilidade da decretagdo da
medida de coagdo no inquérito, o arguido em nada pode intervir durante esta fase.

Sabe-se que os Estados Democraticos de Direito possuem como pressuposto o
principio do direito a liberdade concomitantemente com o principio da presuncdo de
inocéncia; no entanto, sabemos que esse direito ndo é absoluto, podendo ser afastado para a
aplicacdo da prisdo preventiva, cuja mitigacéo é justificada em lei8,

Com o advento do fascismo, a presuncdo de inocéncia entrou francamente em
crise, ndo havendo mais freios ao uso e abuso da prisdo preventiva e a sua aberta
legitimagdo, sem jogo de palavras ingénuo, como “medida de seguranga processual”,
“necessaria para defesa social” e indispensavel sempre que o delito tenha desencadeado
“grave clamor ptblico”8!,

Ora, ndo se devem esquecer as premissas garantisticas aduzidas por Ferrajoli,
onde ndo se pode punir um cidaddo apenas para satisfazer a vontade ou o interesse da
sociedade — mesmo que a sociedade seja uma maioria esmagadora, ndo se deve admitir que
a condenacdo de um inocente ou sanar um erro cometido em prejuizo de um cidadao possa
se tornar legitimo®®?,

No entanto, na busca de assegurar estes principios constitucionais, principalmente
pelo fato da prisdo preventiva ser uma excegéo, o legislador procurou estabelecer limites
na sua aplicacdo, ou seja, trouxe diversos fundamentos relativos as medidas de coacéo,
principalmente a prisdo preventiva.

E ululante, como assevera Veiga que a aplicacdo da prisdo preventiva, antes do
apuramento em definitivo do crime e da respectiva sancdo, encontra-se na néo
possibilidade de um juizo imediato sobre os fatos, num momento em quem se busca
garantir interesses essenciais a boa administracdo da justica, precavendo o0s inconvenientes
que resultariam caso o arguido continuasse em liberdade®.

E preciso registrar que a prisdo preventiva nio pode ser considerada como um

comeco do “cumprimento de uma pena por um cidaddo que ndo foi condenado (e nem

180 Qriundo do principio da proporcionalidade, disposto no artigo 18°, n° 2 da Constituicdo portuguesa, o
principio da excepcionalidade da prisdo preventiva, previsto no artigo 27.°, n.°3, alinea b, dispde que a
prisdo preventiva deve ser considerada como uma excecédo ao direito a liberdade.

181 FERRAJOLLI, 2014, p. 509.

182 1bid., p. 505-506.

18 VEIGA, 2004, p. 46.
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sequer acusado de nada)!®¥”, ratificando a concepgiio de que esta sé deve ser aplicada em
casos limitados e devidamente fundamentada.
Sabendo que as medidas de coacdo se utilizam, em muitos casos, como

185

ponderacdo™®° para sua aplicagdo a proporcionalidade “a gravidade do crime e as sangdes

que previsivelmente venham a ser aplicadas®”.

Ratificando, Maia Costa menciona que a prisdo preventiva estd proporcional “a
medida das penas, e ndo a necessidade de utilizacdo das medidas de coacdo e a
consequente restricdo dos direitos do arguido, pois um crime pode ser punido em abstrato
com uma pena muito grave e ndo haver razfes cautelares para impor a prisao preventiva ao
arguido®®”,

Nesse esteio, temos o principio da proporcionalidade que é considerado para Vilar
uma peca chave na regulacdo da prisdo proviséria, de maneira que seja uma medida que
equilibre a necessidade de manter e de respeitar a ordem social, com o direito e com o
respeito a liberdade individual do acusado®®®,

Assim, aplicando o principio da proporcionalidade, deve adotar-se, em qualquer
caso, alternativa menos gravosa para o direito fundamental a liberdade pessoal. Dando
surgimento a outro principio da prisdo preventiva — principio da subsidiariedade.

Constituida na assercdo da ultima ratio, o legislador buscou instituir uma
hierarquia, de maneira que a prisdo preventiva so sera aplicada nos casos em que as demais
medidas de coacdo forem consideradas inadequadas ou insuficientes.

Com esse breve aporte, resta evidenciado que a aplicacdo da prisdo preventiva
possui, também, por base o principio da subsidiariedade. Contudo, apesar de ser utilizada
se forma subsidiéaria, o fato desta utilizar como fundamento a premissa dos fortes indicios e
ndo as provas concretas aumentam a possibilidade de erros e falhas, tolhendo, em certos
casos, a liberdade de um inocente.

A Constitui¢do portuguesa traz em seu dispositivo 28.°, n°2 de forma expressa o

principio da subsidiariedade na seguinte redagdo: “A prisdo preventiva tem natureza

184 JUDICE, 2004, p. 41.

185 SCREVENS, 1990, p. 108.

188 ANTUNES, 2003, p. 1254.

187 COSTA, E., 2003, p. 101.

18 VILAR, Silvia Barona. Prision provisional y medidas alternativas. Barcelona: Libreria Bosch, 1988, p.
18.
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excepcional, ndo sendo decretada nem mantida sempre que possa ser aplicada caugéo ou
outra medida mais favoravel prevista na lei”.

Entretanto, o principio da subsidiariedade nem sempre foi aplicado no
ordenamento portugués, uma vez que antes a norma preceituava que sempre que o crime
tivesse pena de prisdo de maximo superior a oito anos era obrigatorio justificar a ndo
aplicacdo da prisdo preventiva — sendo chamados de delitos incaucionéveis. E somente em
1987 ¢ que tal instituto foi revogado, tornando a decretacdo da prisdo preventiva ultima
ratio.

J& no ordenamento juridico brasileiro encontramos o dito principio no disposto
282, § 6° do Coédigo de Processo Penal que dispde que “a prisdo preventiva sera
determinada quando nao for cabivel a sua substitui¢ao por outra medida cautelar”.

Destarte, Antunes expBe que o principio mencionado deve ser entendido como
uma exigéncia acrescida de fundamentacéo do despacho que a decreta. Assim, em todas as
“decisdes devem constar as razdes da aplicacdo da prisdo preventiva, com especificagdes
das circunstancias que fundamentam a exigéncia processual de natureza cautelar invocada,
bem como as razbes da inadequagdo ou insuficiéncia das outras medidas®”.

Por fim, temos o principio da precariedade como um importante balizador na
aplicagdo da prisdo preventiva, de maneira que “as medidas de coagdo, porque impostas ao
arguido presumido inocente, ndo devem ultrapassar a barreira do comunitariamente
suportavel*%®”,

Logo, pode-se afirmar que este principio € uma consequéncia do principio da
necessidade e adequagdo’®?, pois a prisdo preventiva deve ser revogada imediatamente
quando ndo estiverem mais presentes 0s motivos que levaram a sua decretacdo; ou nos
casos em que as medidas que justificaram sua aplicacdo tenham sido atenuadas, tal medida
deve ser substituida por uma menos gravosa.

Partindo desse fundamento, o ordenamento juridico portugués criou sistemas para
dar eficacia a este fundamento, como o sistema de suspensdo previsto no artigo 211 do

Codigo de Processo Penal portugués no despacho que aplicar a prisdo preventiva ou

189 ANTUNES, 2003, p. 1255.

1% GONCALVES, Fernando; ALVES, Manuel Jodo. As medidas de coacdo no processo penal portugués.
Coimbra: Almedina, 2001, p. 66.

191 ANTUNES, op. cit., p. 1257.
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durante a sua execucdo o magistrado poderé estabelecer a suspensdo da medida por forca
do estado de satde do arguido.

Vemos de forma mais nitida a aplicacdo do principio da precariedade na aplicacéo
do artigo 212.° do Codigo de Processo Penal portugués que traz a revogacdo ou
substituicdo da prisdo preventiva pelo magistrado de oficio ou a requerimento do
Ministério Publico ou do arguido, sempre que a medida for aplicada fora das hipoteses
elencadas na legislacdo ou quando nédo existirem mais motivos para sua manutencao.

Temos ainda em Portugal outro importante sistema de aplicacdo da priséo
preventiva vinculado ao principio em tela — o reexame dos pressupostos desta medida. Este
instituto, exposto no artigo 213 do Codigo de Processo Penal portugués, traz que o
magistrado, seja oficiosamente ou a requerimento de interessados, deve efetuar o reexame
de trés em trés meses para verificar se ainda existem os motivos que deram fundamento a
sua decretacdo, e s6 assim é que deve decidir se a prisao preventiva deve se manter ou néo.

Segundo Maia Costa, a obrigacdo do reexame oficioso trimestral € a Unica regra
especifica da prisdo preventiva, assegurando, para 0s operadores, a prisao preventiva como
uma medida excepcional®2,

Por fim, o ordenamento portugués prevé prazos de duracdo méaxima da prisdo
preventiva, estabelecendo limites, 0s quais se observardo no préximo capitulo.

Ja o ordenamento brasileiro, fundamentado, ainda, no principio da precariedade,
sO dispbe da revogacdo ou substituicdo da prisdo preventiva em caso de ausentes 0s
requisitos que autorizam a sua decretacdo, conforme dispositivo 321° do Cddigo de
Processo Penal brasileiro.

Nesse aporte, em um Estado de Direito que se intitula democratico e social,
partindo da l6gica processual-penal e garantistica®®, tais principios citados devem ser
observados de maneira imprescindivel, pois a prisdo preventiva “por se tratar de um meio
coercitivo, que se traduz efetivamente numa ‘“‘agressao” fundamentada na prevaléncia do
interesse na defesa das condi¢cfes essenciais de existéncia comunitéria, assume particular
relevo imperativo constitucional'®*”.

Por outro lado, sabe-se que apesar dos fortes indicios que o arguido tenha

cometido o delito, ndo podemos considera-lo culpado, assegurando o direito a presunc¢ao

192 COSTA, E., 2003, p. 98.
193 \VEIGA, 2004, p. 52.
19 ALMEIDA, J., 1982, p. 734-735.
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de inocéncia. Mas caso ele venha a ser considerado culpado, surge o instituto da detracéo,
que se trata do abater na pena privativa de liberdade o tempo em que perdurou a prisao
preventiva, ou seja, esse desconto se da na pena definitiva aplicada.

O sistema Processual Penal justifica o desconto por se tratar de uma questdo de
justica. Nao se pode admitir de forma nenhuma que ocorra o cumprimento antecipado.

E importante frisar que o arguido pode ser preso preventivamente e
posteriormente ser absorvido e nada ter corrido errado. Isso porque houve razdes para o
processo penal em que foi constituido o arguido, como também existiam razdes
processuais penais de natureza cautelar que impuseram que fosse preso - outra coisa é
saber se aquele era ou ndo o autor do crime. Pois, como assevera Gomes, a prisdo
preventiva € uma providéncia cautelar destinada a assegurar o cumprimento das obrigac6es
a que o arguido se encontra sujeito durante o curso do processo. E por se tratar de um
acentuado gravame para os direitos individuais, principalmente pelo fato do arguido nao
ser, necessariamente, o culpado, a preocupacdo dos sistemas processuais penais, em
assegurar o cumprimento das obrigagdes decorrente do arguido®®.

Trazendo dados estatisticos acerca da aplicacdo da prisdo preventiva no
ordenamento portugués, Bastos afirma que “em 2003, dos 2156 arguidos que estiveram
sujeitos a prisdo preventiva no proprio processo a data do julgamento, 114 foram
absolvidos e 488 foram condenados em pena diferente da prisdo efectiva, estes arguidos
estiveram, em média, 298 dias de prisdo preventiva”%.

Estes dados apresentados justificam a cautela para aplicacdo da prisdo preventiva,
pois ndo s6 em Portugal, como também outros paises, ndo se atinge 100% da massa
carceraria preventiva com a efetiva condenagéo.

Nesse esteio, surge outra preocupacdo com a aplicacdo da prisdo preventiva, pois
a excessiva necessidade de puni¢do, principalmente devido ao clamor da sociedade acabou
por acarretar uma banalizagdo do instituto, ou porque ha uma facilidade formal exigida
para a decretacdo desta — gerando assim uma superlotacdo — efeito que veremos em nosso

préximo ponto.

195 GOMES, Alfredo Allen. Liberdade proviséria e prisdo preventiva sem culpa formada. Lisboa: Ed.
Império, 1973, p. 21.

1% BASTOS. Maria Manuel. Execucdo da prisdo preventiva algumas questdes. Scientia Ivridica. tomo LV, n.
205, p. 677, jan./mar. 2006.
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4.4 Efeitos

Mesmo tendo em sua natureza o designio de ser uma medida cautelar, a aplicacdo
da prisdo preventiva gera alguns efeitos perversos, prejudicando ndo s6 o arguido, mas
também a sociedade como um todo.

Um efeito que gera bastante preocupacdo no sistema penal é a superlotacéo, posto
que, apesar da prisdo preventiva ser de natureza cautelar postulada no principio da
excepcionalidade, ha ordenamentos que estdo, de certa maneira, banalizando sua aplicacéo,
estimulando, assim, 0 aumento da massa carceraria.

No que tange a superlotacdo, as prisdes cautelares no Brasil sdo excessivamente
banalizadas, a ponto de primeiro decretar a medida, para depois ir atras de provas que
possam legitimar a sua decretacdo. Desta forma, observa-se que ha certa inversdo, “pois se
prende para investigar, quando, na verdade, primeiro se deveria investigar, diligenciar, para
somente apos prender, uma vez suficientemente demonstrados o fumus commissi delicti e
o periculum libertatis **””. Ora, a prisdo cautelar ndo pode ser uma pena processual, em que
primeiro se castiga e depois se processa, atuando com carater de prevencdo geral e especial
de retribuigéo.

A aplicacdo da prisdo preventiva no Brasil, com base em dados estatisticos
fornecidos nos ultimos doze anos, teve um aumento consideravel, chegando a alcancar
44% dos encarcerados no ano de 2010. Entretanto, com algumas alteracdes legislativas'®,
ocorreu uma significativa reducdo da massa carceraria provisoéria alcancando o patamar de
40% em dezembro de 2012%,

Em Portugal a porcentagem de presos preventivamente possuia um efeito
preocupante, uma vez que na maioria das vezes tal estatistica vinha se mantendo acima dos
30%, chegando, em alguns periodos, a superar os 40%°%. Este fato se dava por a prisio

preventiva ser considerada um dos principais instrumentos para 0 combate a continuacao

197 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. 9. ed. rev. e atual.
S8o Paulo: Saraiva, 2012, p. 792.

19 Com o0 advento da Lei n° 12.243/2011.

19 INFOPEN. Relatérios Estatisticos - Analiticos do sistema prisional de cada Estado da Federagdo —
Brasil.  Disponivel em:  <http://portal.mj.gov.br/data/Pages/MID574E9CEITEMIDC37B2AE94C
6840068B1624 D28407509CPTBRIE.htm>. Acesso em: 15 ago. 2014.

200 COSTA, E., 2003, p. 103.
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criminosa. No entanto, as expectativas da massa carceraria preventiva em 2014 sdo de
16,4% da massa total®®,

Preocupados em reduzir a massa carceraria, 0 ordenamento juridico brasileiro e
portugués vem adotando medidas alternativas para reduzir a populacdo carceraria
preventiva. A substituicdo do carcere por monitoramento eletronico, que, apesar de ter sido
criado em 1978 nos Estados Unidos da América, comegou a ser aplicado em Portugal
desde 2003 e atualmente é considerado como uma medida efetiva, e no Brasil esta medida
sO passou a ser aplicada em 2010 — e atualmente sua aplicacdo ainda esta a passos lentos.

As prisdes preventivas, infelizmente, transformaram-se em uma dindmica da
urgéncia, de maneira que a opinido publica exerce uma influéncia expressiva buscando
uma utdpica justica instantanea. Sendo assim, a prisdo imediata vem sendo utilizada para
“construir uma (falsa) no¢do de “eficiéncia” do aparclho repressor estatal e da prépria
justica®0?”,

E importante salientar que o aumento da aplicacdo da prisdo preventiva produz,
também, um aumento de trabalho para os magistrados, o que acaba por impedi-los de
analisar com maior zelo o caso, ou, ainda, porque se busca amenizar a sensacdo de
impunidade que aflige o pais, em razdo de que é sabido que a justica é vagarosa ao julgar e
que a sociedade almeja a prisdo, e isso acaba por fomentar a eventual sentenca
condenatdria com o fim de garantir seguranga.

E como se nao fosse suficiente, existe um forte efeito da prisdo preventiva sobre o
julgamento do mérito. De modo que a sua decretacdo aumenta sensivelmente para o
arguido os riscos de ser condenado ou receber uma condenacdo severa, sendo, com
frequéncia, considerado culpado.

A incerteza do seu destino é um dos efeitos que mais lesionam a figura do
arguido. Tal efeito se potencializa quando estd presente a dupla incerteza, pois além da
duvida no desfecho do seu processo, existe em alguns ordenamentos a incerteza de quanto
tempo ird durar sua prisao preventiva.

Como acentua Judice, apesar de ser uma medida cautelar, a prisdo preventiva
opera, na maioria das vezes, como uma “pré-puni¢do” € mesmo que ocorra uma posterior

absolvicéo, a sociedade ja o tem condenado sumariamente; assim, de forma consistente, o

201 ICPS — International Centre for Prison Studies. Disponivel em: <http://www.prisonstudies.org/country/
portugal>. Acesso em: 15 ago. 2014.
202 OPES JUNIOR, 2012, p. 793.
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autor afirma que “muitos podem entrar inocentes nas prisdes, mas delas poucos conseguem
sair inocentes?%3”,

E mesmo sem a condenacdo efetiva, este instituto representa sempre uma grave
supressdo dos principios da liberdade individual e da presuncgéo de inocéncia, concebendo,
assim, um cruel efeito ao arguido — a estigmatizagéo.

Em principio, a aplicacdo da prisdo preventiva afeta diversos direitos
fundamentais da pessoa humana; além da liberdade pessoal e da presuncdo de inocéncia,
esta afeta, também, a igualdade social, pois o0 estigma que a passagem pela prisao significa
para uma pessoa acaba gerando uma desigualdade ante a sociedade.

O estigma de culpado que o cércere gera na pessoa do suposto infrator na maioria
das vezes perdura mesmo que este venha a ser absolvido. Apds a prisdo a sociedade passa
a considera-lo como delinquente, fechando as portas do mercado de trabalho, trazendo
transtornos irreparaveis a sua vida. E o fato de ser rechacado pela sociedade traz ao
individuo um sentimento de revolta podendo transforma-lo no verdadeiro delinquente.

Teixeira de Sa afirma que o efeito estigmatizante da prisdo preventiva é bem
proximo ao da pena, pois “aos olhos do juizo social, se o arguido estd “preso”, entdo ¢
culpado®®”,

A prisdo preventiva, sob certo ponto de vista € mais agressiva que a prisdo, até
porque se pode chegar a conclusdo que ndo se cometeu crime nenhum. E a auséncia da
ressocializacdo inerente a pena traz aos custodiados danos irrepardveis. Na préatica, a
exemplo no Brasil, 0s presos preventivos sdo postos na mesma cela que os apenados
definitivos, sendo que a estes ultimos sdo aplicados principios ressocializadores, direito
que poderia ser aplicado a também aos outros, sem menosprezar o0 principio da presuncao
de inocéncia.

N&o se pode fechar os olhos para o perigo que é o contato do preso preventivo
com os condenados, entendendo que o provisério acaba por ser influenciado com as
subculturas carcerarias que produzem um efeito crimindgeno?® implicando na descoberta
do mundo delitivo. Em que pese existe previsdes normativas que prescrevem uma grande

separagdo entre uns e outros, mas na pratica € bem diferente.

203 JUDICE, 2004, p. 42.

204 SA 1999, p. 394.

205 SANGUINE, Odone. Efeitos perversos da prisio cautelar. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais,
anol8, n. 86, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, p. 298, set./out. 2010.
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Nesse diapasdo Rico assevera que a prisao preventiva compde um dos mais claros
e graves exemplos de interferéncia do poder do Estado na liberdade do individuo, sem que
ja exista uma sentenca judicial, justificando-se no delito a ser apurado?®.

O suposto beneficio processual em tela, originara um dano muito maior no futuro,
seja no aspecto pessoal onde existira o aviltamento da salde e bem-estar fisico do arguido,
como também no aspecto social, onde o arguido potencializara sua lesividade a sociedade.

Sem falar que esta medida além de retirar a liberdade e a dignidade do
processado, causa um abalo psiquico e moral ndo s6 ao arguido, como também a todos que
sdo proximos, inclusive a toda sua familia, repercutindo, ainda, como referencia Sanguine,
nos aspectos patrimoniais e profissionais do acusado, 0s quais nunca retornaréo ao estado
anterior, mesmo com sentenca absolutoria®®’.

Nas palavras de Carnelutti, “¢ necessario algo mais para advertir que a prisdo do
imputado, junto com sua submissdo, tem, sem embargo, um elevado custo. O custo se
paga, desgracadamente, em moeda justica, quando o imputado, em lugar de culpado, é
inocente, e ja sofreu como inocente uma medida andloga a pena. E importante n&o
esquecer que, se a prisdo ajuda a impedir que o imputado realize manobras desonestas para
criar falsas provas ou para destruir provas verdadeiras, mais de uma vez prejudica a justica,
porque, ao contrario, impossibilita de buscar e de proporcionar provas Uteis para que 0 juiz
conheca a verdade. A prisdo preventiva do imputado se assemelha a um daqueles remédios
heroicos que devem ser ministrados pelo médico com suma prudéncia, porque pode curar 0
enfermo, mas também pode ocasionar-lhe um mal mais grave; quicd uma comparacdo
eficaz se possa fazer com a anestesia, €, sobretudo, com a anestesia geral, a qual é um meio
indispensavel para o cirurgido, mas ah se este abusa dela!?%”,

A tutela dos direitos fundamentais constitui o objetivo justificante do Direito
Penal; apesar de sua satisfacdo, na maioria das vezes tende a ir de encontro dos interesses
da sociedade. E justamente a garantia dos direitos & dignidade, liberdade entre outros ja
estudados que torna aceitavel por todos, inclusive pela minoria formada pelos réus e pelos

imputados, o Direito Penal e o proprio principio majoritario®®.

206 RICO, José Maria. Justicia Penal y transicién democratica en América Latina. Cidade do México: Siglo
Veintiuno Editores, 1997, p. 260.

207 SANGUINE, Odone. Prision provisional y Derechos Fundamentales. Valéncia: Tirant lo Blanch, 2003,
p. 73.

28 CARNELU TTI, Francesco apud LOPES JUNIOR, 2012, p. 793.

209 FERRAJOLLI, 2014, p. 312.
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Entretanto, mesmo que inspirado nos valores democraticos, o sistema do processo
penal deve primar por seus fundamentos e n&o agir no mero clamor da sociedade. E mesmo
que a prisdo preventiva vise prevenir a pratica de novos delitos, sua aplicacdo fundada
apenas nesse pressuposto, da “perigosidade?'®” do agente, deixa de ter o carater cautelar

para ter o carater punitivo.

210 COSTA, E., 2003, p. 98.
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CAPITULO Il
UMA ANALISE CRITICA DAS PRISOES PREVENTIVAS NO ORDENAMENTO
JURIDICO LUSO E BRASILEIRO E SUAS POSSIVEIS ALTERACOES

5 Da anélise

No decorrer do estudo ficou evidenciado que a prisdo preventiva no ordenamento
portugués trata-se de uma medida de coacdo, limitada por sua cautelaridade;
diferentemente, o ordenamento brasileiro ndo tem essas medidas como uma forma de
coacdo, mas uma medida cautelar em si. No entanto, em ambos os ordenamentos esta
medida é aplicada com o designio de restringir a liberdade do arguido, sem ter carater
sancionatorio — uma vez que € aplicada antes do transito em julgado de uma sentenca.

Qualificando sua natureza meramente processual, a prisdo é decretada durante a
persecucdo penal; logo, ndo ha o que se falar em culpa formada, devendo ser aplicada com
o fundamento do fumus comissi delicti e o pericula libertatis, como ja foi visto no capitulo
anterior.

O rol de exigéncias para decretacdo da prisdo preventiva seja em Portugal ou no
Brasil, ¢ considerado taxativo e “rigoroso”?!!; apesar de que, ao analisar de forma critica
encontrar-se-a em algumas exigéncias uma aplicacdo subjetiva, deixando para o
magistrado interpretar e aplica-la conforme o seu entendimento, como é o caso da anélise
dos fortes indicios.

Essa auséncia de um conceito para o que venha ser “fortes indicios” € relacionada
ao fato de esta expressao ser empregada com um sentido préximo do comum, sem critérios
normativos especificos, originando uma constante problematica nos paises em tela; pois, o
que, para determinados magistrados, possa ser considerado um forte indicio, para outros
pode ndo ser, trazendo uma inseguranca e certo temor para que esta ndo seja aplicada de
forma arbitraria.

E importante salientar que, de maneira erronea, este “conceito” esta diretamente
vinculado a personalidade do arguido e a gravidade do crime que supostamente ele tenha

cometido, olvidando a relagé@o probatoria da autoria e materialidade do delito.

211 | OPES, Anténio Mouraz. A responsabilidade do Estado pela privagdo da liberdade decorrente da prisdo
preventiva. Revista do Ministério Publico, ano 22, n.88, p. 82, out./dez. 2001.
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Ora, os magistrados vinculam de forma amiude a gravidade do delito a suficiéncia
de indicios, e, consequentemente, a probabilidade de condenacdo no final da fase de
julgamento. Mas como chegar a essa probabilidade?

Partindo do principio que toda probabilidade é uma convic¢do humana e ndo uma
relacdo com a gravidade do fato, existem aqueles que adotam a justificativa dos indicios
suficientes como uma espécie de balanca, onde se deve verificar se existe a “probabilidade
mais positiva do que negativa”?'?, mas ha quem defenda que tais indicios sdo sindbnimos de

uma verdadeira formagao da convicg¢ao, de modo que seja considerada “altamente provavel

a futura condenagdo”?%3,

Nesse aporte, 0 ordenamento portugués vem se posicionando no seguinte sentido:

1. Impde-se, em caso de conclusdes prolixas ou confusas, descosidas, ambiguas,
equivocas, desconexas, que o recorrente as repare, sob pena de ver sucumbir o
recurso. Contudo, tal torna desnecessario se, do cotejo das conclusées com o
«corpo» da motivagédo resultar, com um minimo de clareza, que o recorrente faz
dissidéncia relativamente & decisdo revidenda quanto ao que configura como
uma deficiente interpretagdo do disposto nos arts. 191.°, 193.°, 195.°, 196.°, 202.°
e 204.°, do CP P, como normas violadas, apesar de ndo citadas nas conclus@es.

2. Quando a lei, como requisita da aplicacdo de prisdo preventiva, fala em fortes
indicios pretende exigir uma indiciacdo reforgada, filiada no conceito de provas
sérias.

3. O perigo de continuagéo da actividade criminosa ocorre quando, em concreto,
se verifica indiciacdo de uma situagdo de indigéncia profissional do arguido e da
sua dependéncia do comércio de psicotropicos, acrescendo que, ao tempo dos
factos, o arguido se encontrava submetido (sem éxito cautelar) a medida de
coaccéo de apresentagBes policiais, medida que, ndo acautelou suficientemente o
prosseguimento da actividade delitiva em questao.

4. Importa destacar que a decisdo que impde a prisdo preventiva, apesar de nao
ser definitiva, é intocavel e imodificAvel enquanto subsistirem os pressupostos
que a ditaram, isto é, enquanto ndo houver alteracdo das circunstancias que a
justificaram (Proc. 1322/05 3?2 Sec¢do Desembargadores: Clemente Lima - Isabel
Duarte - Antonio Simdes — Sumario elaborado por Jodo Ramos)?,

No mesmo esteio assim de posiciona o ordenamento brasileiro:

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. ROUBO DUPLAMENTE
CIRCUNSTANCIADO E DISPARO DE ARMA DE FOGO. PRISAO
PREVENTIVA. INDICIOS SUFICIENTES DA AUTORIA DELITIVA.
PRESENCA. FRAGILIDADE PROBATORIA. INVIABILIDADE DE EXAME
NA VIA ELEITA. CIRCUNSTANCIAS DO DELITO. GRAVIDADE
CONCRETA E PERICULOSIDADE DOS ENVOLVIDOS. GARANTIA DA

212 SILVA, Germano Marques da. Do Processo Penal Preliminar. Lisboa: Editora Minerva, 1990, p. 348.

213 DIAS, 2004, p. 133.

24 PORTUGAL. ACRL de 18-05-2005. Tréafico de droga. Conclusdes de recurso deficientes. Prisdo
preventiva, fortes indicios. Disponivel em: <http://www.pgdlisboa.pt/jurel/jur_mostra_doc.php?Codarea=
57&nid=2952>. Acesso em: 03 ago. 2014.
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ORDEM PUBLICA. CONDICOES PESSOAIS FAVORAVEIS.
IRRELEVANCIA. SEGREGACAO JUSTIFICADA E NECESSARIA.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL NAO EVIDENCIADO. 1. Para a decretagio
da prisdo preventiva, ndo se exige prova concludente da autoria delitiva,
reservada a condenacdo criminal, mas apenas indicios suficientes desta, que, pelo
cotejo dos elementos que instruem o mandamus, se fazem presentes. 2. A analise
acerca da negativa de autoria veiculada na inicial é questdo que ndo pode ser
dirimida na via sumaria do habeas corpus, por demandar o reexame aprofundado
das provas colhidas no curso da instrucdo criminal. 3. Ndo ha falar em
constrangimento ilegal quando a custddia cautelar estd devidamente justificada
na garantia da ordem publica, em razdo da gravidade concreta dos delitos em
tese praticados e da periculosidade dos agentes envolvidos. 4. CondicGes
pessoais favoraveis ndo tém, em principio, o conddo de, isoladamente, revogar a
prisdo cautelar, se ha nos autos elementos suficientes a demonstrar a necessidade
da custodia.

PRISAO CAUTELAR. INCIDENCIA DA LEI 12.403/2011.
IMPOSSIBILIDADE. PRESENCA DE MOTIVACAO PARA A
SEGREGACAO CORPORAL. GRAVIDADE CONCRETA DOS DELITOS.
INSUFICIENCIA DAS MEDIDAS CAUTELARES. CONSTRANGIMENTO
AUSENTE. 1. Inviavel a incidéncia de medidas cautelares diversas da prisdo ao
recorrente, uma vez que, além de haver motivacdo apta a justificar o sequestro
corporal, a aplicacdo das referidas medidas ndo se mostraria adequada e
suficiente diante da gravidade concreta dos delitos pelos quais € acusado o
paciente, diante das circunstancias em que cometidos. 2. Recurso improvido?®®,

r

Por fim, resta evidenciado o qudo perigoso ¢ o fundamento dos “indicios
suficientes” devido ao fato de este ser um fundamento subjetivo, deixando nas méos do
magistrado considerar ou ndo como suficiente.

Outra critica a ambos 0s ordenamentos se vincula ao fundamento citado
anteriormente, posto que a valoragdo da prova indiciaria restringe de maneira
desproporcional e injustificada as garantias de defesa do arguido no curso do processo
penal, mitigando o principio da presuncao de inocéncia.

No Brasil ndo sdo apenas os indicios suficientes que sao subjetivos, mas, também,
a decretacdo sob o fundamento de assegurar a ordem publica, que, por si s0, é explicitada
de forma vaga e imprecisa pela legislacéo brasileira.

Como ja foi visto a ordem publica, utilizada pelo magistrado na busca de
satisfazer as exigéncias sociais de seguranca ou de acalmar o desassossego social, delega,
de certa maneira, a funcdo da policia ao judiciario, sendo estranha a sua finalidade
processual. Nessa senda Lima afirma que a “decisao que decreta a prisdo preventiva com
base neste fundamento é (sempre) autoritaria, vez que tal locucéo nao é suscetivel de prova

ou de refutacdo. Por tais razdes, ofende os axiomas (garantistas) da nulla accusatio sine

215 ST) - RHC: 36466 SC 2013/0083450-6, Relator: Ministro JORGE MUSSI, Data de Julgamento:
14/05/2013, T5 - QUINTA TURMA, Data de Publicagéo: DJe 24/05/2013.
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probatione — ndo se pode admitir uma segregacdo que ndo esteja embasada num
fundamento concreto e que ndo esteja definido pela legislacdo — e da nulla probatio sine
defensione — ndo ha possibilidade de se exercer a defesa pela impossibilidade de se realizar
contraprova’?L®,

Pode se observar que na segunda parte do nosso primeiro capitulo o garantismo
surge como uma espécie de contrapoder, onde as garantias penais e processuais penais sao,
de certa maneira, técnicas de minimizacdo do poder institucionalizado; outrossim, sdo
essas garantias que consentem um controle da legalidade e reprimem o autoritarismo.

Ora, ao admitir fundamentos com um carater extremamente subjetivo, estar-se-a
dando espaco para préatica de um poder autoritario, caracteristico de um sistema inquisidor.
Destarte, deve-se refutar a decretacdo de prisbes preventivas baseadas meramente em tais
fundamentos, pois estes acabam por converter a medida cautelar em pena.

Sob a Otica do garantismo Wedy afirma que o arguido deve comparecer
livremente perante o juiz, para que assim possa ser assegurada a sua dignidade, a sua
presuncdo de inocéncia e que este possa organizar sua defesa em pé de igualdade com a
acusacdo?!’. Na verdade o garantismo prima que a finalidade da prevencdo e da defesa
social seja compativel com os principios constitucionais vistos em nosso primeiro capitulo.

Esta preocupacdo tem suporte no direito a liberdade, que s6 pode ser mitigada
havendo restri¢do explicita na Constitucional e na Lei, sendo admitida em circunstancias
excepcionais®®. Logo, todos possuem direito & liberdade; no entanto, este podera ser
afastado dentro de determinados limites, “nomeadamente” com a decretagdo do instituto da
prisdo preventiva?®®,

Outra problematica que tange a aplicacdo da prisdo preventiva é a falta de
estrutura carcerdria, pois, diferente do ordenamento portugués, os presos preventivos no
Brasil ficam juntos com os condenados, ou seja, 0 que deveria ser um mero instrumento
com fins processuais acaba se tornando uma pré-execucdo da pena privativa de liberdade.

Esta aplicacdo de forma errada gera sérias consequéncias a figura do arguido, que,

além de ser tratado como condenado, mesmo antes do transito em julgado, lhe é imputado

216 | IMA, Camila Eltz de. A garantia da ordem publica como fundamento da prisdo preventiva: (in)
constitucionalidade a luz do garantismo penal. Revista de Estudos Criminais, Porto Alegre, n. 11, p. 158,
2003.

217 WEDY, Miguel Tedesco. Teoria geral da prisdo cautelar e estigmatizagdo. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2006, p. 151.

218 | OPES, A., 2001, p. 71.

219 VEIGA, 2004, p. 35.
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0 estigma de delinquente, o que afeta de forma direta a sua vida social e indiretamente a
vida dos mais proximos e familiares.

No entanto, apesar de as criticas anteriores serem bastante contundentes, a que
suscita maior atengdo e por possuir uma maior problematica refere-se a questao dos prazos
da prisdo preventiva, principalmente no sistema brasileiro, devido a sua auséncia.

Em Portugal o Codigo de Processo Penal ja prevé a utilizacdo de prazos para a
prisdo preventiva, optando por limita-la “em fun¢ao da fase processual em que se encontra
0 processo??’”. Fundamentado no principio da precariedade, o citado codex dispde em seus
artigos 215.°, 217° e 218.° com raizes no artigo 28.%, n.° 4 da Constituicdo da Republica
Portuguesa legitima o prazo méaximo das medidas de coacao.

No que se refere aos prazos da prisdo preventiva, o acumulo de alteracbes

221» sobre sua evolucdo,

legislativas comp6s um mosaico normativo “confuso e incoerente
exigindo, assim, uma atengéo redobrada ao falar destes.

O artigo 215.° do Codigo de Processo Penal portugués traz uma contagem de
prazos progressiva, indo de acordo com a fase processual, como também o tipo de infracéo

0 qual esta sendo imputado ao arguido. Inicialmente o artigo possui a seguinte redacao:

1 - A prisdo preventiva extingue-se quando, desde o seu inicio, tiverem
decorrido:

a) Quatro meses sem que tenha sido deduzida acusacao;

b) Oito meses sem que, havendo lugar a instrugdo, tenha sido proferida deciséo
instrutoria;

¢) Um ano e dois meses sem que tenha havido condenagdo em 1.2 instancia;

d) Um ano e seis meses sem que tenha havido condenagdo com transito em
julgado.

Esses lapsos temporais surgem como base para contagem dos demais prazos
previstos no mesmo disposto, podendo chegar até trés anos e quatro meses nos casos em
exista uma excepcional complexidade devida a quantidade de arguidos ou de vitimas ou o
carater altamente organizado do crime, conforme n°3 do citado artigo. Este prazo, ainda,
pode ter o aumento de seis meses se houver recurso ordinario para o Tribunal
Constitucional ou nos casos de o processo penal ter sido suspenso para julgamento em
outro tribunal de questao prejudicial, ou seja, o prazo final pode chegar até trés anos e dez

meses em tais situagoes.

220 ALBUQUERQUE, 2011, p. 617.
221 COSTA, E., 2003, p. 99.
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Apesar de esses prazos serem divididos em fase, se o arguido for libertado em
uma fase processual por ter atingido o limite da prisdo preventiva, este poderé voltar a ser
preso quando houver a mudanca de fase caso ainda estejam presentes as razdes que
determinaram a sua prisdo, “desde que se ndo tenha ainda atingido o maximo global
referido no art. 215.° do Cddigo de Processo Penal portugués.

Antunes ensina que esses prazos sio estabelecidos aspirando o “limite maximo de
duracdo que é razoavel estabelecer, atendendo a fase processual da causa, a natureza do
crime, a complexidade do procedimento, sem perder de vista a injuncdo constitucional de
que o arguido deve ser julgado no mais curto prazo compativel com as garantias de
defesa”; como, também, a proporcionalidade de uma limitagédo da liberdade de um cidadao
presumido inocente até o transito em julgado da sentenga condenatoria??2,

Ora, serd que realmente existe uma proporcionalidade de tal limitacdo? Nao se
pode esquecer que até o transito em julgado o arguido tem assegurado o principio da
presuncdo de inocéncia, mas como néo lesionar esta garantia constitucional se o arguido
pode passar até trés anos e dez meses encarcerado preventivamente? E onde esta o
fundamento da precariedade da medida?

Canotilho se posiciona no sentido de que “a fixa¢do da prisdo preventiva cabe a
lei, que tem uma relativa margem de liberdade de conformacdo, observando o principio da
proporcionalidade. E constitucionalmente duvidoso o alargamento dos prazos com base na
complexidade do processo e caracteristicas dos crimes (<<processos monstruosos>>); mas,
de qualquer modo, impde-se aqui a observancia estrita do principio da proibicdo de
excesso’?”.

Estas perguntas estdo sempre em discussdo por estudiosos do assunto, pois mesmo
existindo estes prazos no ordenamento portugués, o fato de serem demasiadamente
extensos acarreta lesbes de natureza constitucional e na maioria das vezes de maneira
irreparével.

Maia Costa critica que esses prazos “desmesurados” conflitam com o principio da
proporcionalidade, como também da presuncdo de inocéncia, pois submetem o arguido a

uma longa duragio de privacéo da sua liberdade antes de uma condenagéo transitada®?,

222 ANTUNES, 2003, p. 1258.

22 CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicdo da RepUblica Portuguesa Anotada.
4. ed. rev. Coimbra: Coimbra editora, 2007, p. 490. v. I.

224 COSTA, Eduardo Maia. Prisdo preventiva: medida cautelar ou pena antecipada? Revista do Ministério
Publico, ano 24, n. 96, p. 100, out./dez. 2003.
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Nesse mesmo esteio Alves fala que “nao se justificam nem sdo admissiveis prazos
de duracdo tdo elevados. Néo se justifica manter alguém preso seis meses, oito meses ou
um ano sem o acusar formalmente de nada”. O citado autor segue ainda criticando que nao
¢ s6 “chocante” quando o individuo for absolvido, como também quando este venha ser
condenado, pois “ndo se pode ter como balsamo do sistema passar a considerar uma
medida de caugdo como uma antecipacio da pena, numa alquimia inaceitavel??>”,

Brand&o entende que o Cddigo de Processo Penal portugués teve como baliza os
principios constitucionais da legalidade, da proibicdo do excesso, nas suas vertentes de
necessidade, adequacdo e proporcionalidade, da precariedade e da subsidiariedade da
prisdo preventiva??®.

Partindo da premissa que toda pessoa detida possui o direito a ser julgada num
prazo razoavel ou a ser posta em liberdade no curso do processo, o artigo 5° n.° 3 da
Convencdo Europeia dos Direitos do Homem imp0e a libertacdo da pessoa a partir do
instante em que a sua detencdo deixa de ser razoavel, ou seja, desde o instante em que a
privacdo da liberdade extrapole os limites que se podem aplicar a uma pessoa presumida
inocente. Destarte, o artigo 5°, n.°3 propende exclusivamente a evitar que as prisdes
preventivas se prolonguem excessivamente e tenham uma duracio excessiva??’. Mas o que
pode ser considerado um prazo razodvel para quem tem sua liberdade ceifada?

O Tribunal Europeu ja se posicionou no sentido de que os prazos devem ser
analisados a cada caso concreto de modo que, em determinadas situac@es, ja considerou o
prazo de dois anos “irrazoavel”, como teve situacdes em que considerou o prazo de cinco
anos razoavel®%,

Ja a legislacgdo brasileira dispde que ndo existe prazo determinado para a duragéo
da prisdo preventiva, a regra é que perdure até quando for necessario. Claro que esta ideia
de necessario deve respeitar a razoabilidade de duracdo, atendendo sempre 0s principios da
proporcionalidade e necessidade.

O artigo 316° do Cddigo de Processo Penal brasileiro afirma que esta medida se

faz necesséria enquanto estiverem presentes 0s motivos que fomentou a sua decretacéo.

25 ALVES, Rogério. Prazo da prisdo preventiva devem ser revistos. Vida Judiciaria, n. 71, p. 8, 2003.

226 BRANDAO, 2008, p. 83.

227 BARRETO, Ireneu Cabral. Notas sobre o direito a liberdade e a seguranca : analise do artigo 5° da
Convencdo Europeia dos Direitos do Homem a luz da jurisprudéncia da Commissdo e do Tribunal
Europeu dos Direitos do Homem. Revista portuguesa de ciéncia criminal, ano 2, fasc. 3, p. 465, jul./set.
1992. ISSN 0871-8563.

228 |hid., p. 466.
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Mas como provar que este individuo, o qual sua prisdo preventiva foi decretada sob o
fundamento de garantir a ordem publica, ndo ird mais cometer novos crimes ou causar uma
repercussao danosa e prejudicial no meio social se em liberdade permanecer?

Vale lembrar que no instituto da prisdo preventiva nao existe a ressocializacao,
posto gque ndo se trata de uma execucdo da pena. Entdo, como afastar esse fundamento téo
subjetivo, se o individuo que permanece no carcere nao recebe politicas ressocializadoras?
Muito pelo contrario, pois como ja foi visto, no sistema brasileiro estes ficam nas mesmas
celas de individuos ja condenados.

O fato de ndo existir na legislacdo brasileira dispositivo limitando, de fato, o
prazo, € extremamente perigoso e perverso, visto tal auséncia criar situagfes absurdas,
como, por exemplo, pessoas presas cautelarmente por mais tempo do que ficariam se
condenadas fossem. O sistema brasileiro postula que o julgamento deve ocorrer dentro do
prazo mais efémero possivel, de maneira que o prazo da prisdo preventiva deve se basear
na razoabilidade, no bom senso, devendo também ser observado o caso concreto, para que
fatores relacionados a quantidade de arguidos, de vitimas e da complexidade como um
todo sejam levados em consideragdo no momento de verificar o lapso temporal.

No entanto, os tribunais vém se posicionando no sentido de que a duracdo do
processo deva ser encerrada em no maximo oitenta e um dias — trata-se de uma somatoria
dos prazos de cada fase processual nas situacfes em que o réu se encontra preso. N&o
obstante esta limitacdo temporal por fase, tendo esta sido ultrapassada o arguido ndo é
posto em liberdade, se ainda existirem motivos para manté-lo encarcerado.

No Brasil ndo é dificil encontrar casos em que o arguido é mantido preso
preventivamente por periodos de 5 anos. Questiona-se: seré este um prazo razoavel? Ora, é
inadmissivel que uma medida com pressupostos cautelares ndo tenha nenhuma cautela com
relacdo aos seus prazos.

Nos ensinamentos de Canotilho “a prisdo preventiva ndo pode deixar de ser
temporalmente limitada e, de acordo com a sua natureza, estritamente limitada?2®”,
principalmente pelo fato de ndo existir uma condenagéo.

Contudo, o que traz maior repulsa na aplicagdo da prisdo preventiva no Brasil é 0
fato de que alem desta medida ser utilizada para suprir a deficiéncia da seguranca publica,

0 judiciario justifica, na maioria das vezes, que 0 excesso de tempo se da devido a grande

228 CANOTILHO; MOREIRA, 2007, p. 489.
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concentracdo de servigo para este. Ao aceitar tais justificativas, estar-se-a penitenciando o
arguido por falhas na administracdo publica, como também pela morosidade da justica.

Outrossim, € importante mencionar que no Brasil, ao contrario do que indica a
politica da ultima ratio, ndo ha o que se falar em excepcionalidade. Pois, de maneira
amilde, o sistema decreta a prisdo preventiva como primeiro plano, e s6 em momento
posterior o arguido, depois de encarcerado, pode vir a requerer a substituicdo da priséo
preventiva por outra menos gravosa.

Né&o se sabe qual é maior afronta aos direitos e garantias fundamentais do arguido,
se € no sistema portugués que possui prazos acentuados, ou no brasileiro onde ndo existe
determinacdo de prazos, fundamentando-se este Ultimo apenas em construcdo de
jurisprudéncia que se deu na pratica.

N&o se pode esquecer que o instituto da prisdo preventiva, dado o fundamento
“altimo da prevengao — razdo de utilidade — necessita pela sua funcdo e possibilidade de
utilizacdo ndo jurisdicionalizada de um substracto juridico alicercado numa organizagédo de
poderes e deveres do Estado e do Individuo que garanta a ambos um equilibrio de actuacédo
dentro da realizagdo do Bem-Comum?°”,

Tucci traz que o “poder-dever de punir encontra-se, sempre estreitamente
relacionado com a realizagdo do bem comum, que se traduz, em sua mais simples
expressao, no convivio dos individuos, membros da comunhao social, em paz e liberdade”.
Assim sendo, o respeito a liberdade estd intrinsecamente vinculado ao poder-dever de
punir, exercendo o Estado sua funcdo de guardido das garantias individuais?®.

O instituto da prisdo preventiva, observado sob a égide do garantismo penal, traz
diversas violagdes, pois como ja foi mencionado, o sistema garantista defende um processo
penal como um mecanismo de seguranca ao réu de que terd um processo no qual podera
defender-se amplamente das acusacdes que incidem contra si, € ndo como um mecanismo
de punicéo.

E importante relembrar que o principal designio do garantismo é limitar o poder
punitivo do Estado, procurando garantir os direitos fundamentais, individuais ou coletivos,
sobretudo no que tange as garantias liberais e sociais que expressam a protecdo dos

cidadaos, bem como dos seus inviolaveis direitos constitucionais.

230 ABREU, 1966, p. 10.
231 TUCCI, Rogério Lauria. Processo Penal e Direitos Humanos no Brasil. Revista dos Tribunais, a. 87, v.
755, p. 465, set. 1998.
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Mas o que pode ser observado € que o instituto da prisdo preventiva, apesar de ter
sua natureza cautelar, vem sendo aplicado de forma autoritaria e equivocada; com isso
afasta a ideia de prisdo preventiva, passando a ser tratada como uma pré-puni¢do ao

arguido.

6 Das possiveis alteragdes

Durante todo o estudo foi evidenciada a importancia e a necessidade da aplicagdo
da prisdo preventiva para a persecucdo penal; como também, a notdria importancia da
legislacdo no sentido de restringir os direitos e garantias fundamentais do arguido, pois
somente as devidamente expressas possuem o carater limitador, do contrario estar-se-a
lesionando os interesses constitucionalmente protegidos do Estado Democratico de Direito.

Partindo desse preceito, as normas restritivas de direito tém que dotar-se de um
cunho geral e abstrato, devendo ter sempre um efeito prospectivo, salvaguardando sempre
o direito, garantia e liberdade do arguido.

O principio da legalidade ndo deixa davidas sobre sua aplicacdo; logo, no que se
refere a prisdo preventiva, esta s6 podera ser decretada nos casos previstos na legislagéo.
Mas, o perigo das aplicacbes equivocadas ndo estd em seus requisitos previstos
taxativamente, mas sim na interpretacdo dos mesmos.

Ora, de que adianta elencar fundamentos se estes possuem uma vasta
subjetividade, ficando, na maioria das vezes, nas maos do magistrado decidir, de forma
“razoavel”, qual € a interpretacdo mais conveniente?

Entretanto, essa margem interpretativa traz grande quantidade de entendimentos
divergentes, resultando numa inseguranca ao arguido, pois este ficard sem saber se o
magistrado ird interpretar de modo positivo ou negativo.

Mesmo sabendo que todas as normas possuem uma interpretacdo por parte do
magistrado, ndo se pode deixar de criticar que por se tratar de um direito importante, que é
o direito a liberdade, o legislador deve impor limites. O fato de trabalhar com o direito a
liberdade requer uma cautela dobrada, principalmente por se tratar de individuos que

ostentam o principio da presuncéo de inocéncia, 0 que ndo pode ser mitigado.
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A justica inerente dessa aplicacdo acrescenta a sua propria seguranga, para efeitos
da interpretacéo do carater excepcional da prisdo preventiva. Enfim, trata-se de descobrir o
esclarecimento e a adequacdo juridica que possa explicar as diferentes participacfes a que
este caso se refere, e na medida dessas diferengas?®?.

Ferrajoli posiciona no sentido de afastar os fundamentos subjetivos,
manifestando-se pela incompatibilidade, ja reconhecida “pela doutrina mais atenta”, entre
0 principio da presuncdo de inocéncia e a finalidade de prevencdo e de defesa social,
defendendo a prisdo preventiva apenas nos casos em que exista a suspeita de fuga ou
perigo de ocultacio de provas?,

E segundo Vilela o principio da presuncdo de inocéncia ndo pode ser aplicado
exclusivamente para fins probatérios, mas sim como “principio programatico
constitucionalmente ubicado, a cumprir, em primeira linha, pelo legislador processual
penal, e a concretizar pelos 6rgaos judiciais”23.

Este principio deve estar também presente na ponderacdo da suficiéncia dos
indicios a ser coadundvel com o teor normativo a conferir a esse juizo indiciario.
Entretanto, para que isto se efetive, é indispensavel que a suficiéncia dos indicios sO se
assevere nos casos em que, de maneira antecipada, sejam afastadas quaisquer dividas
plausiveis quanto a futura condenag&o do arguido.

Destarte, essa imposicdo de limites a interpretacdo do magistrado diante de
normas que estejam vinculadas a liberdade do arguido, estaria reduzindo o carater abstrato
e subjetivo de um dos fundamentos da prisdo preventiva, trazendo, enfim, maior seguranca
na sua aplicacao.

Conforme assevera Canotilho, na aplicacdo da prisdo preventiva resta, ainda, uma
ampla discricionariedade legislativa em matéria de definicdo das penas, visto que,
inquestionavelmente, o principio constitucional da necessidade e da proporcionalidade €
posto como limitador, ndo devendo existir lugar para medidas manifestamente

excessivas®®.

232 MACHADO, Miguel Nuno Pedrosa. Revogacdo da prisdo preventiva — Sua relagdo com a definicdo do
objeto do processo — o crime continuado e a aplicacdo do art. 212.°, n.° 1, alinea a), do novo Cddigo de
Processo Penal. Direito e Justica, v. V, p. 299, 1991.

233 FERRAJOLLI, 2014, p. 512.

23 VILELA, 2000, p. 14-15.

235 CANOTILHO, 2007, p. 502.
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Por fim, deve existir absoluta vedacdo da aplicacdo de qualquer restricdo a
liberdade pessoal motivada em clausulas abertas, como, por exemplo, ordem publica e
econbmica no ordenamento brasileiro, devendo as regras para restricdo da liberdade
individual serem utilizadas de maneira precisa, objetiva e suscetivel de prova e
confrontacdo judicial, afastando o mero arbitrio das razdes do julgador.

O Cddigo de Processo Penal portugués, apesar de impor prazos como forma de
limitacdo a duracdo das medidas de coacdo, principalmente a prisdo preventiva, como foi
visto anteriormente, deve trazer, segundo Judice, o “estabelecimento de um periodo
maximo peremptdrio para a prisdo preventiva antes da decisdo a nivel de 12 Instancia, que
tera de ser claramente inferior ao actual e sempre inferior a um nimero definido de meses
para 0S crimes mais graves e para 0s outros ndo exceder mais da metade da média superior
da moldura penal aplicavel ao crime para que esteja indiciado?3®”.

Nesse esteio deve-se trabalhar estrita observancia dos prazos maximos de duracdo
da prisdo preventiva, sem possibilidade de prorrogacéo.

Ja no Brasil as mudancas sdo bem maiores, devido a necessidade de se operar
mudancas legislativas e consequentemente sua aplicacdo pelo Poder Judiciario.

Partindo do principio da precariedade, a primeira mudanga que necessita ser feita
no ordenamento brasileiro se refere ao estabelecimento, em lei, de prazos para duragdo da
prisdo preventiva, visto que esta auséncia legislativa vem mantendo o arguido durante anos
encarcerados, sem nem ao menos lhe dar o direito de contar quantos dias faltam para este
ser posto em liberdade.

O ndo estabelecimento de um prazo processual a prisdo preventiva viola o
principio constitucional da presuncéo de inocéncia e dignidade da pessoa humana, além de
antecipar o juizo condenatério ao acusado, provocando-lhe dados irreparaveis.

Apesar de a Emenda Constitucional n.45/2004 ter mencionado em seu texto que o
julgamento do réu deve ser feito em prazo razodvel e com 0s meios que garantam a
celeridade de sua tramitacéo, a auséncia de um prazo determinado e as queixas da lentidao
do judiciario ainda se mantém presentes no ordenamento juridico brasileiro.

Ora, essas queixas ndo sdo novidades no mundo juridico brasileiro, de maneira

que a lentiddo é considerada como um dos mais antigos males da Administragéo da Justica.

238 JUDICE, 2004, p. 45.
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Assim, dificilmente encontrar-se-a um processo penal que seja finalizado em tempo
racionalmente aceitavel.

Logo, a Unica maneira de oferecer uma integra satisfacdo a prisdo preventiva é a
previsdo legislativa de sua duracdo, restringindo, assim, a arbitrariedade do Estado ao
longo do procedimento, evitando que os efeitos negativos do processo se alarguem
indefinidamente, e que a instrumentalidade penosa da persecucdo penal seja empregada
contra os cidad&os, formando-se em danosa lesdo ao principio da inocéncia.

Nesse sentido, Reis assevera que a ndo previsdo de prazo maximo das medidas
cautelares autoriza o juiz a “pautar-se nos principios da razoabilidade e da
proporcionalidade para estabelecer os casos em que a duracdo da medida se mostra
excessiva®".

Utilizando como referéncia o ordenamento portugués a detencdo de um suspeito
ndo viola a presungdo de inocéncia. O artigo 5.° da CEDH, alineac) don°leon.°3
trazem excecOes ao direito a liberdade, com a finalidade de que uma pessoa detida
compareca em tribunal, sempre que houver a suspeita razoavel de ter cometido uma
infraccdo, e apenas se a detencdo for por um periodo razoavel. O TEDH considerou que
ndo existe um direito automatico a condicBes de detencdo diferentes das que se aplicam a
pessoas reconhecidas culpadas, desde que essas condigdes sejam razoaveis?3e,

Cruz?® afirma que em face da natureza excepcional de qualquer medida que possa
limitar a liberdade do individuo, deve conter prazos como limitadores maximos ao
estreitamento deste, o que originard uma andlise de caso a caso, observando o tempo
indispensavel ao afastamento do individuo do convivio social, com o fim de evita-lo.

Segundo os ensinamentos de Ferrajoli 0 que acontece na maioria das situacoes é
que o sofrimento mais temido pelo arguido ndo € a pena em si, que quase sempre € leve,
mas a repulsa pablica, as consequéncias inapagaveis na vida do sujeito que tem sua honra

ultrajada e a frustracio da perspectiva de vida e trabalho?%.

237 REIS, Alexandre Cebrian Aradjo. Breves notas sobre as medidas cautelares pessoais diversas da prisdo.
In: SANTIN; MARTINS JUNIOR, 2011, p. 14.

238 COMISSAO CE, 2006, p. 6.

239 CRUZ, Rogério Schietti Machado. Prisdo cautelar — dramas, principios e alternativas. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2006, p. 108.

240 FERRAJOLLI, 2014, p. 675.
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N&o se pode dar ao legislador a faculdade de esquivar-se da exigéncia de limitar
rigorosamente a duracdo da prisdo cautelar®®, posto que a intensa degradacdo da
intervencdo penal nas hipdteses da prisdo preventiva traz um efeito infamante. Assim, a
liberdade individual do arguido deve ser tutelada contra a excessiva duracdo da custddia
preventiva determinada pela injustificada lentiddo da instrugéo.

Esta excessiva duracdo da prisdo cautelar, de maneira indevida, traz distor¢des a
sua real funcdo instrumentaria no processo, convertendo-se na antecipacdo da punicao.

Embora o estabelecimento de prazos “nao remedeie completamente”, ao menos,
como alude Fabi&o?*?, em “muito atenua”, na medida em que estabelece limites — reduz o
sentimento de injustica que o inocente ou até mesmo o culpado que ndo foi condenado a
pena restritiva de liberdade sente.

Pastor??® afirma que todas as intervengbes processuais referentes aos direitos
basicos dos individuos devem estar previamente estabelecidas e reguladas por lei em toda a
sua extens&o e precisao.

Diante de tais posicionamentos, vislumbra-se que atualmente a melhor saida para
reprimir a banalizacdo do encarceramento preventivo no Brasil € a previsdo de sua
limitacdo temporal na legislacdo, ndo se submetendo apenas a razoabilidade. Destarte, o
arguido, indiscutivelmente, possui o direito de saber qual é o prazo maximo que podera
ficar encarcerado preventivamente, em razdo de que estd diante de um direito
constitucional.

No entanto, o Supremo Tribunal Federal brasileiro se posicionou diante da
questdo de prazos em suas sumulas, que ndo existe constrangimento ilegal da prisdo
preventiva por excesso de prazo, desde que tenha ocorrido a prondncia®** do arguido, ou
que tenha encerrado®® a instrucdo criminal ou o excesso na instrucdo provocado pela

defesa?®,

241 |_LOPES JUNIOR, Aury; BADARO, Gustavo Henrique. Direito ao Processo Penal no prazo razoavel. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 98.

22 FABIAO, 1964, p. 139.

243 PASTOR, Daniel R. Acerca del Derecho Fundamental al Plazo Razonable de Duracion del Processo
Penal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, n. 52, p. 228, 2005.

244 gOmula 21 do Supremo Tribunal de Justica: Pronunciado o réu, fica superada a alegacdo de
constrangimento ilegal da prisdo por excesso de prazo na instrugéo.

245 Simula 52 do Supremo Tribunal de Justica: Encerrada a instrugdo criminal, fica superada a alegacéo de
constrangimento por excesso de prazo.

246 Simula 64 do Supremo Tribunal de Justica: N&o constitui constrangimento ilegal o excesso de prazo na
instrucdo, provocado pela defesa.
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Scarance Fernandes afirma que se trata de uma exigéncia natural e primaria a
previsdo de prazo fixado na legislagdo e, assim, ndo existindo “determinagdo especifica do
prazo, deve o diploma legislativo prever um prazo genérico aplicavel aos casos
0missos?*””,

Contudo, o citado autor reconhece que a previsdo de prazo, por si s, ndo € o
suficiente; é imprescindivel uma duracdo que possibilite ao arguido o exercicio da ampla
defesa e o contraditorio, assim ndo pode ser qualquer prazo, mas sim um prazo condizente
com a necessidade da atividade a ser realizada®¥.

Existem outros ordenamentos que ndo possuem limites com relacdo ao lapso
temporal em que o individuo deve permanecer preso preventivamente. A exemplo disso, a
Bélgica, onde também ha auséncia de uma limitacdo absoluta do prazo da prisdo
preventiva. No entanto, apds o primeiro periodo, que se limita a 5 dias, a prisdo preventiva
deve ser renovada mensalmente, desde que seja demonstrado que subsistem os motivos
que levaram a captura inicial.

Por outro lado, na Inglaterra o prazo do encarceramento preventivo esta
duplamente limitado, onde ninguém podera permanecer preso preventivamente por mais de
vinte e oito dias sem ser ouvido em juizo. E caso venha a ser renovada a prisao preventiva,
este segundo prazo ndo podera exceder seis meses; e ndo ocorrendo o julgamento, o
arguido é posto em liberdade.

Ja na Italia o prazo méaximo da prisdo cautelar varia em razdo da gravidade do
delito e de cada fase processual, tendo, neste Gltimo, o escopo de acelerar 0 andamento do
processo. Admite-se 0 prolongamento nos casos previstos em lei, desde que ndo excedam
os limites méximos de dois a seis anos conforme a gravidade da pena aplicavel.

Estas saudaveis compara¢fes com outros ordenamentos demonstram o qudo é
perigosa a auséncia de prazos no Brasil, trazendo ao arguido prejuizos irreparaveis e
estigmas indeléveis.

Outra possivel solucdo para a auséncia de limites da prisdo preventiva no
ordenamento brasileiro é a questdo do reexame, que ndo existe. Atualmente o arguido é

mantido em cércere preventivo por tempo indeterminado, sendo esquecido pelo judiciario

241 FERNANDES, Antonio Scarance. Processo Penal Constitucional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002, p. 116-120.
248 1bid., p. 116-120.
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de tal maneira a passar anos e anos sem nem sequer ter o direito de ser ouvido ou de sua
defesa.

Assim, voltando a referenciar o ordenamento portugués, o instituto do reexame,
fundamentado no principio da proporcionalidade, como também no da precariedade, impde
que este seja feito a cada trés meses, como foi visto no capitulo anterior — impede que
ocorra o prolongamento para além do estritamente necessario. N&o obstante, no que tange

ao reexame, Judice?*°

propoe uma “clarificagdo de que a reavaliagdo por antecipacdo se o
Juiz entender que tem factos novos que justifiguem a opcdo por uma medida menos
gravosa”.

Jadice®° afirma ainda que o fato de melhorar a lei é, para muitos, considerada
inatil, mas “ndo ¢ seguramente prejudicial”, j& que uma possivel melhoria pode vir a
reduzir os riscos de lesionar os direitos e garantias de cada individuo.

Enfim, a comparagdo entre os ordenamentos analisados evidencia as distintas
realidades existentes, a medida que alguns paises trazem para seus reclusos melhores
condicdes para viver livre em sociedade; ja outros, além de priva-los das infimas condicdes
de sobrevivéncia, os compelem para 0 amparo dos grupos criminosos gque existem dentro
dos proprios presidios.

Nesse aporte, deve-se recorrer as alternativas a prisdo preventiva que ndo venha,
dentro do possivel, lesionar principios e garantias estabelecidas constitucionalmente.

Dentre estas alternativas Ferrajoli>! traz em sua teoria do garantismo penal a ideia
da liberdade vigiada. No Brasil, como em Portugal, vimos que a ideia da liberdade vigiada
foi concretizada por meio do monitoramento eletrénico.

Apesar da previsao legislativa, Maia Costa afirma que as politicas de vigilancia
eletrbnicas parecem ser esquecidas; e apesar de ser uma possivel alternativa para lotacdo
carceraria, esta vem sendo aplicada de maneira infima?>2.

Atualmente no Brasil esta medida caminha lentamente, 0 que j& se pode
considerar um progresso do sistema. Por outro lado, Portugal demonstra que tais medidas
vém sendo uma importante alternativa ao cércere, e, consequentemente, uma redugdo da

populacéo carceraria.

249 JUDICE, 2004, p. 45.

250 pid., p. 43.

251 FERRAJOLI, 2014, p. 377.
252 COSTA, E., 2003, p. 103.
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Costa®? assevera que o poder estatal, “num quadro moderno de gestdo eficiente e
racional da Administragdo da Justi¢a”, deve elaborar instrumentos que possam substituir a
prisao preventiva e reduzir os custos penitencidrios. O citado autor ainda traz que “as
medidas de coacdo ndo detentivas podem, em principio, ser favoraveis a promocdo dos
interesses da vitima, j& que permitem que o suspeito/arguido possa adquirir rendimentos
para reparar os danos causados”.

Conforme ja vem sendo discorrido deve-se optar por medidas menos gravosas®>*

em substituicdo a prisio preventiva, reforcando?®®

0 seu carater excepcional — a ultima
ratio, devendo optar quando realmente for necessaria e no Gltimo momento possivel.

Pensando em uma medida menos gravosa e procurando afastar o estigma herdado
do carcere, Ferrajoli®®® aduz que a prisdo poderia ser substituida pela simples conducio
coativa do imputado, por horas ou, no maximo dias, até que fosse coletada a prova
ameacada, mas ndo por anos — que é comum na prética.

Ora, o uso desmedido das medidas cautelares pessoais, principalmente a priséo
preventiva, promove e incentiva a fuga de imputados, que em situacdes normais
aguardariam o processo em liberdade e ficariam a disposicdo da Justica®®’.

Ainda numa busca por afastar o estigma da prisdo deve-se, de maneira primaria,
criar condicBes para que se possam separar 0S presos provisorios dos condenados. Em
Portugal ja existe essa divisdo; entretanto, no Brasil, apesar de existirem normas nesse
sentido, ndo ha a efetiva separacéo, sendo tratados todos como condenados.

Essa auséncia, no Brasil, de locais especificos para presos preventivos remetem as
ideias das doutrinas criminoldgicas, que as prisdes sdo como “escolas do crime?®”,
influenciando a uma futura pratica delituosa até mesmo por inocentes.

E preciso, também, que exista, seja no ordenamento brasileiro ou no portugués, a

“aplicacdo de medidas de reinsercao social pelo menos tdo relevantes e favoraveis como as

que beneficiam os ndo preventivos®®”, uma vez que a tendéncia é que esses individuos

28 COSTA, Jorge. Decisdo quadro 2009/829/JAl, do Conselho, de 23 de outubro de 2009, relativa a
aplicacdo, entre os Estados-Membros da Unido Europeia, do principio do reconhecimento muituo as
decisbes sobre medidas de controlo, em alternativa a prisdo preventiva. Julgar, n. 17, Lisboa, p. 174,
maio/ago. 2012.

24 MACHADO, 1991, p. 300.

255 JUDICE, 2004, p. 44.

2% FERRAJOLLI, 2014, p. 513.

257 WEDY, 2006, p. 158.

2% COSTA, J., 2012, p. 174

2% JUDICE, op. cit., p. 46.
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tenham disposigdo para a delinquéncia potencializada e 0s que entraram sem essas
disposigdes sejam contaminados.

O Cddigo de Processo Penal portugués prevé uma indenizacdo ao arguido nos
casos em que ocorra: ilegalidade na aplicacdo, erros grosseiros na apreciacdo dos
pressupostos de que depende a decretagdo da medida, ou se se comprovar que o arguido
néo foi agente do crime ou atuou justificadamente®®. Prevendo, também, uma reparacéo a
figura do arguido, o Cddigo de Processo Penal italiano acrescenta, ainda, a viabilidade de
acao regressiva do Estado em face dos agentes publicos que contribuiram para o emprego
da priséo preventiva que proceder em absolvigdo ou quando restar provada a inexisténcia
do fato, ou que o arguido ndo tenha praticado o fato imputado, ou, ainda, que o fato
imputado ndo institua crime.

Analisando de maneira mais abrangente a ideia da indenizacdo nos casos
mencionados anteriormente, pode ser vista como um mecanismo de frear a vulgarizacdo da
utilizagdo das prisGes preventivas em determinados ordenamentos®®!, protegendo,
igualmente, os direitos e garantias fundamentais do arguido.

E importante salientar que, apesar de existir a viabilidade de frear a decretacdo da
prisdo preventiva, em consequéncia do temor da obrigacdo de indenizacdo, esta deve ser
observada com uma atencdo redobrada, pois do contrério toda a estrutura e o sistema
juridico-penal estardo desestabilizados e irremediavelmente desacreditados.

Por fim, ndo se pode hesitar em fazer as modificacGes necessarias no Cadigo de
Processo Penal, pois, como foi evidenciado até o momento, apenas com as alteracdes
legislativas é que existira a possibilidade de limitar a aplicacdo da prisdo preventiva e
afastar todas as matérias de cunho subjetivo e consequentemente possiveis aplicacdes
arbitrarias do poder estatal.

Assim, reduziria a punicdo de individuos, que passaram todo o curso do processo
encarcerado e ao final tiveram sua inocéncia reconhecida tardiamente através da sentenca
absolutoria, sem que ocorra a extingdo da prisdo preventiva.

Mesmo nédo existindo a certeza que a supressdao do instituto ocasionaria um
aumento da impunidade, esta alternativa poderia gerar danos irreversiveis a persecucao
penal, devendo, de tal modo, optar o legislador por modificacGes legislativas, a exemplo

das anteriormente discutidas.

2% Artigo 225° do Cadigo de Processo Penal portugués (Lei Organica n.° 2/2014, de 06/08).
261 |OPES JUNIOR; BADARO, 2006, p. 120-123; PASTOR, 2005, p. 525.
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CONSIDERACOES FINAIS

Os sistemas processuais penais devem sempre tutelar a dignidade do ser humano,
a sua integridade fisica, sua honra — concomitantemente com os principios da legalidade,
proporcionalidade de sua aplicagdo, assegurando, também, a presuncdo de inocéncia e
consequentemente o direito a ampla defesa e ao contraditorio.

Partimos do ponto em que o Estado Democratico de Direito exerce a funcdo de
guardido dos direitos e garantias fundamentais dos cidaddos, vistos inicialmente através
dos principios norteadores do sistema do processo penal.

Constatamos que o principio da presuncdo de inocéncia, como também o principio
da proporcionalidade, se fez presente durante todo nosso estudo, de maneira que o primeiro
estd atrelado ao fato que todos sdo inocentes até a sentenca condenatoria transitar em
julgado e o segundo na ponderacdo de qual medida cautelar deve ser aplicada caso a caso.

Nesse contexto surge a teoria do garantismo penal, com o0 escopo de assegurar 0S
direitos e garantias fundamentais do arguido; esta teoria surge com a preocupacdo de
afastar as decisdes arbitrarias do poder estatal, tendo a liberdade como regra basilar.

Entretanto, ao estudarmos de forma detalhada a prisdo preventiva em
determinados ordenamentos, verificamos o qudo distante se encontra esta medida de
coacdo, de natureza cautelar, do garantismo penal e consequentemente de um efetivo
Estado Democratico de Direito.

O que vimos, na verdade, em nossa pesquisa, foram diversas violacdes da prisdo
preventiva aos principios constitucionais, principalmente no que tange a sua aplicacao.
Pois, mesmo existindo previsdo legal de requisitos para sua decretacdo, seja no
ordenamento portugués ou brasileiro, estes possuem determinadas lacunas que, a0 nosso
entender, sdo inadmissiveis.

Em que pese o contelido e importancia dos varios requisitos previstos, que
ostentam a finalidade de obrigar os magistrados que se limitem a estes no momento de
fundamentar a decretacdo da prisdo cautelar; o carater subjetivo destes delega aos
magistrados uma interpretacdo ampla, vinculada a proporcionalidade e razoabilidade, o que
acaba acarretando um efeito perverso — pois alem da grande quantidade de divergéncia nas

decisOes, estas estdo sempre propensas a serem autoritarias.
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N&o se pode permitir ao magistrado a faculdade de presumir, em abstrato, a
necessidade cautelar da prisdo e nem admitirmos que este fundamente influenciado pelo
clamor publico diante da gravidade do crime.

Ora, ndo podemos esquecer que o arguido € considerado inocente até que se prove
o0 contrério. E pensando nessa premissa, vimos que uma possivel solucao para a redugédo de
aplicacdes arbitrarias é a limitacdo na interpretacdo e uma nova redagao para 0s requisitos
delimitadores.

Nesse aporte, verificamos que a prisdo preventiva deve ser posta como a ultima
medida a ser adotada pelo magistrado, devido ao seu carater excepcional. No entanto, o
que encontramos nos ordenamentos, principalmente no Brasil, é a banalizacéo do instituto,
sendo este utilizado na grande maioria das vezes como primeira medida.

As consequéncias dessa banalizacdo afetam tanto o sistema carcerario, com as
superlotagdes, como também ao arguido, que ao ser preso, mesmo que preventivamente,
passar a ser tratado como delinquente, gerando estigmas irremediéveis na sua vida social.

Ora, para a sociedade pouco importa se 0 arguido sera condenado ou absolvido,
pois 0 que sera sempre levado em consideracéo é o fato de este ja ter sido encarcerado.

Outra grande problemética que analisamos se refere aos prazos de duracdo do
encarceramento preventivo, posto que a auséncia de delimitagdo no Brasil gera danos
irreparaveis. Nao obstante, embora exista em Portugal, estes sdo considerados excessivos.

E nesse contexto, vimos que alteracdes legislativas também séo viaveis. Pois nao
se pode conceber que a liberdade fisica de um individuo seja restringida sem a
compatibilidade com as garantias do arguido.

Por fim, concluimos que € intoleravel a situacdo no ordenamento brasileiro, que
possui mais de 40% da sua populacdo carceraria de presos preventivos. A decretacdo da
prisdo preventiva de forma vulgarizada, aplicada de forma amilde como primeira op¢éao
dentre as medidas, principalmente para gerar na sociedade uma ideia de seguranca, distorce
por completo a real finalidade da medida cautelar, salientando, também, que a auséncia de
um prazo que determine o periodo maximo para manter o individuo encarcerado acarreta
em prisdes de quatro, cinco e até seis anos preventivamente sob a alegacdo de serem
razoaveis.

Embora o sistema adotado pelo ordenamento portugués esteja longe da perfeicao,

necessitando de ajustes para melhorar sua aplicacdo, o brasileiro necessita de uma reforma
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radical do instituto; e as alteracOes legislativas, no sentido de trazer uma aplicacéo objetiva
aos requisitos, afastando as decretacdes arbitrarias e a criacdo da previsao legal de prazos
limitando o tempo de carcere, podem ser um grande passo para atingir a verdadeira

finalidade da prisdo preventiva — uma medida cautelar.
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