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RESUMO

Partindo-se da Teoria Geral do Garantismo Penal, baseada
especialmente na doutrina de Luigi Ferrajoli, busca-se reconhecer a adocao de um
perfil garantista a Lei n®. 12.403/11 que instituiu 0 novo regime da prisdo cautelar,
com especial enfoque a prisdo cautelar preventiva e da possibilidade de ser
substituida por medidas alternativas, que nao a prisdo. A prisdo cautelar preventiva,
heranca horrenda da histéria do Direito e do Processo Penal, que se funda em
praticas autoritarias e seletivas, deve ser, a partir da nova lei, aplicada somente em
casos extremos, de maneira a se firmar um Direito Penal minimo e de méaxima
seguranca ao cidaddo. Sob o manto do paradigma garantista e atribuindo-se uma
maior forca a Constituicdo, a qual deve regular e filtrar todas as normas inferiores
com maximo respeito aos principios de protecdo aos direitos e garantias
fundamentais de todo cidadao, pretende-se firmar a ideia de que quanto menor o
poder do Estado, maior sera o direito do cidaddo. A partir desta analise, aliada a
leitura de um modelo de Estado que se apresenta democratico e de direito, conclui-
se que a Teoria do Garantismo Penal se mostra presente na adogdo da Lei n.
12.403/11, especialmente quando estabelece a prisdo como medida de ultima ratio.
A presente Dissertacdo esta inserida na linha de pesquisa voltada ao
Constitucionalismo e Producdo do Direito. O método utilizado na fase de
Investigacdo foi o indutivo e as técnicas de investigacdo utilizadas foram as do
referente, da categoria, dos conceitos operacionais, da pesquisa bibliografica e do

fichamento.

Palavras-chave: Garantismo; Prisdo; Pris Cautelar Preventiva; Medidas Alternativas
a Prisao.
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ABSTRACT

Based on the General Theory of the Penal Guarantee, and in particular,
on the doctrine of Luigi Ferrajoli, the goal of this research is to recognize the adoption
of a guarantist profile of Law 12.403/11, which establishes the new system of
precautionary detention, with special focus on precautionary preventive detention
and the possibility of its being replaced by alternative measures. Precautionary
preventive detention, a horrendous legacy from the history of Law and the Penal
Process, which is based in authoritarian and selective practices, should, according to
the new law, be applicable only in extreme cases, establishing a maximum Penal
Law and with maximum security for the citizen. Under the mantle of the guarantist
paradigm, and attributing greater power to the Constitution, which should regulate
and filter all lesser rules, with maximum respect for the principles of protection of the
basic rights and guarantees of all citizens, our intention is to establish the idea that
the less the State power, the greater the citizen’s right. Based on this analysis, and
together with a reading of a model of State that presents itself as democratic state
and with a rule of law nature, we can conclude that the Theory of the Penal
Guarantee is present in the adoption of the Law 12,403/11, especially when
detention is established as a measure of last ratio. This Dissertation is part of the line
of research “Constitutionalism and the Production of Law”. The inductive method was
used in the investigative phase, and the research techniques used were reference,
category, operational concepts, bibliographic research and note taking.

Key words: Guaranty; Detention; Precautionary Preventive Detention; Alternative

Measurements to Detention.
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INTRODUCAO

Na medida em que a Teoria do Garantismo Penal, proposta por Luigi
Ferrajoli, proclama a adocao de um Estado punitivo minimo, calcado no principio da
necessidade, onde se preconiza 0 maximo de bem-estar para o cidadao e 0 minimo
de mal-estar para os transgressores, supdem-se que toda medida capaz de
substituir ou diminuir a incidéncia de uma prisdo cautelar, venha nao sé ao encontro
do Garantismo, mas também do Estado Democréatico de Direito, proclamado na
Constituicao Federal do Brasil de 1988, de forma a tutelar os direitos e garantias
fundamentais do cidaddo, sobretudo, o direito a liberdade.

A ideia de um direito e processo penal de garantia ameniza os abusos
praticados pelo Estado durante a persecugcao penal e é a pedra de toque para a
largada em busca do minimalismo penal. A proposta & de um principio fundamental
de civilidade e que faz desaparecer o direito penal do horror, ainda que, para isso,

tenha-se que pagar o custo de impunidade de algum culpado.

A realidade apresenta o fracasso histoérico da maximizagdo dos crimes,
das penas e das prisdes. A proposta de se inverter as regras do jogo, alargando-se
a tutela das liberdades frente as variadas formas de exercicio arbitrario do poder,

particularmente odioso e inutil no direito penal, nao é facil e tampouco confortavel.

A luta em defesa do Garantismo é uma luta de minorias, de um grupo
estigmatizado, desafortunado, seletivo, discriminado e que na praxis carrega a
imagem de “inimigos” da Sociedade, do Estado e do poder.

Toda e qualquer forma de expressao das garantias de liberdade regrada
no Direito Penal, denotam o aspecto defendido pela Teoria Garantista de Luigi
Ferrajoli, a exemplo da inovacao trazida no ordenamento brasileiro pela Lei n.
12.403/111, que prevé a substituicdo da prisdo preventiva por medidas cautelares

diversas.
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Embora nem todos os problemas tenham sido resolvidos e muito ha o que
se fazer no ambito legislativo e da jurisdicdo penal, as inovacdes trazidas pela Lei
n. 12.413/11, que trata do novo regime de prisdo cautelar e das medidas
substitutivas diversas, parecem possibilitar a diminuicdo da prisdo proviséria e
representam um avanc¢o na Constitucionalizacdo dos direitos e na preservagao dos
principios do devido processo legal, da presuncdo de inocéncia e da

proporcionalidade.

A partir destes aspectos, a presente Dissertagao tem por objeto pesquisar
a respeito do novo modelo de prisao cautelar e da sua substituicdo por medidas
alternativas de maneira a verificar a existéncia ou nao de um padrdo tedrico

Garantista.

O objetivo institucional da presente Dissertacdo € a obtencgéo do titulo de
Mestre em Ciéncia Juridica pelo Curso de Mestrado em Ciéncia Juridica da Univali.

O objetivo cientifico é verificar a existéncia do paradigma Garantista
instituido pela Lei n.12.403/11 na aplicacdo do novo regime de prisao cautelar,
especialmente a prisdo preventiva, onde se estabelece a possibilidade de
substituicdo da prisdo cautelar por medidas cautelares alternativas, de modo que
qualquer que seja a espécie de prisdo cautelar deve ela representar a ultima ratio da

persecucao penal.

O problema que primeiro instigou a presente pesquisa se mostrou no
seguinte: A Lei n. 12.403/11 que prevé o novo regime de prisdo cautelar e
substituicdo das suas espécies por medidas cautelares alternativas € um modelo
que se adéqua a um Estado Democrético de Direito, ao paradigma constitucional e,
sobretudo, a Teoria do Garantismo proposta e defendida por Luigi Ferrajoli?

Para a pesquisa e tratamento do problema foram levantadas as

seguintes hipéteses:
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A Teoria do Garantismo proposta por Luigi Ferrajoli e sua implementacao
num Estado Democrético de Direito como afirmado pela Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988.

O Direito e o Processo Penal e seu balizamento pela Constituicao da
Republica Federativa do Brasil de 1988, de forma a dar maior alcance a defesa dos
direitos e garantias fundamentais, de forma a reduzir o poder e forca do Estado,

priorizando o direito de maxima liberdade do individuo.

O novo regime de prisdo cautelar fixado pela Lei n. 12.403/11 e que
prevé a substituicdo por medidas cautelares alternativas e sua correspondéncia ao
modelo Garantista proposto por Luigi Ferrajoli.

Os resultados do trabalho de exame das hipéteses estdo expostos na

presente Dissertacdo, de forma sintetizada, como segue.

Principia—se, no Capitulo 1 com uma leitura da Teoria do Garantismo
proposta por Luigi Ferrajoli, a qual originariamente voltada ao Direito Penal foi
elevada a uma Teoria Geral de Direito. Nesta toada, foi explicitado que a ideia
defendida por Luigi Ferrajoli parte da defesa dos direitos e garantias fundamentais
do cidadao, contrapondo-os com a limitacdo e controle do poder exercido pelo
Estado. Neste sentido, o capitulo também explora a maxima liberdade do cidadao
frente ao arbitrio e discricionariedade do Estado. J& em seguida, trata-se do
Garantismo no Estado Democratico de Direito e da fungdo da Constituicdo como
filtro das normas elencadas no Direito e no Processo Penal. Por fim, apresenta-se a
praxis seletiva do direito penal, tendo-se no Garantismo € num Direito Penal Minimo,
uma alternativa viavel a garantia e tutela dos direitos dos cidadaos contra os abusos
cometidos pelo Estado.

O Capitulo 2 apresenta os modelos de Estado e os principios
constitucionais de garantia, estabelecidos no padrdo acusatério do processo penal.
Inicia-se discorrendo a respeito dos modelos de Estado, firmando a declaragao
contida na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 da adocao de um
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Estado Democratico de Direito. Apés, aborda-se a respeito dos sistemas
processuais existentes e do que vige no ordenamento juridico brasileiro, se afirmado
predominantemente pela doutrina como sendo de cunho acusatério. Continuando,
discorre-se sobre alguns dos principios constitucionais de garantia, a exemplo do
principio do devido processo legal, principio da presuncao de inocéncia e finalizando
com o principio da proporcionalidade, os quais teriam o condao de garantir a maxima

liberdade do individuo.

O Capitulo 3 dedica-se a demonstrar o novo regime de prisdo cautelar
instituido pela Lei n. 12.403/11 e da possibilidade de ser esta substituida por
medidas cautelares alternativas. Num primeiro momento, apresentam-se entdo as
espécies de prisdes, com énfase a prisdo cautelar preventiva e a sua dificil
justificativa. Dentro deste contexto, faz-se uma analise sequencial da liberdade
proviséria e suas garantias, para entdo logo apds explanar a respeito das medidas
substitutivas e alternativas a prisdo, previstas na Lei n. 12.403/11. Enfim, pretende-
se estabelecer o viés garantista da nova Lei n. 12.403/11, notadamente, no que diz
respeito a substituicdo da prisdo cautelar por medidas alternativas, no sentido de se
consagrar como um caminho adequado a tutela dos direitos do cidadéo,
especialmente, o de liberdade e menos gravoso a persecugéo criminal.

O presente Relatério de Pesquisa se encerra com as Consideracoes
Finais, nas quais sé@o sintetizadas as contribuicbes sobre as medidas cautelares
substitutivas a prisao cautelar, detalhadamente a prisdao cautelar preventiva, onde se
busca identificar a existéncia do paradigma teorico do Garantismo de Luigi Ferrajoli,
propondo ainda ponderagdes e a estimulacdo ao prosseguimento mais aprofundado

acerca do conteudo.
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O Método utilizado na fase de Investigacdo™ foi o Indutivo®; na fase de
Tratamento dos Dados foi o Cartesiano® e, no presente Relatério da pesquisa, é

empregada a base indutiva.

As técnicas de investigagao utilizadas foram as do referente, da categoria,

dos conceitos operacionais, da pesquisa bibliografica e do fichamento.

Nesta Dissertacdo as categorias principais estdo grafadas com a letra
inicial em mailscula e os seus conceitos operacionais sdo apresentados em
glossario inicial e demais categorias de relevo, quando mencionadas pela primeira
vez, encontram-se caracterizadas em notas de rodapé. Os precedentes
jurisprudenciais utilizados para estudo se encontram com suas referéncias em notas

de rodapé e/ou ao final como anexo.

19 “[...] explicitacdo prévia do(s) motivo(s), do(s) objetivo(s) e do produto desejado, delimitando o

alcance tematico e de abordagem para a atividade intelectual, especialmente para uma pesquisa.
PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e pratica. 12. ed. rev. Sao Paulo:
Conceito Editorial, 2011, p. 54.

20« ] palavra ou expressdo estratégica a elaboracdo e/ou a expressdo de uma ideia. PASOLD,
Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e pratica. 12. ed. rev. Sao Paulo: Conceito
Editorial, 2011, p. 25.

& “[...] uma definicdo para uma palavra ou expressao, com o desejo de que tal definicdo seja aceita
para os efeitos das idéias que expomos [...]".PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa
juridica: teoria e pratica. 12. ed. rev. Sao Paulo: Conceito Editorial, 2011, p. 37.
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CAPITULO 1
GARANTISMO PENAL E ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

1.1 ATEORIA GERAL DO GARANTISMO

A Teoria Geral do Garantismo proposta por Ferrajoli em sua obra Diritto e
Ragione, designa um modelo de Direito inserido no pensamento juridico do
positivismo e tem como forca-motriz um sistema de garantias, fundado no respeito a
dignidade da pessoa humana e nos direitos fundamentais dentro de um Estado de
Direito?.

Trindade afirma que Ferrajoli tem na obra inspiracéo iluminista e liberal,
tanto é que o préprio Bobbio ao produzir o prefacio a obra Diritto e Ragione, diz ser o
pensar do autor iluminista em filosofia e liberal em politica, consolidando assim a
grande antitese entre liberdade e poder no sentido de que quanto maior seja a

liberdade, tanto menor sera o poder e vice-versa®.

Diritto e Ragione, matizada original e particularmente nos problemas de
ordem do Direito Penal e Processual Penal, é recheada de antiteses ou grandes
dicotomias, tem inicio na franca oposicdo ao autoritarismo politico e ao ativismo

judicial®*, defendendo assim o autor, o cognitivismo frente ao decisionismo, com a

# FERRAJOLI, Luigi. Diritto e Ragione, foi publicada em 1989, é o principal marco teérico da Teoria
Geral do Garantismo. Voltada inicialmente ao Direito Penal, esta Teoria alcancou o status de Teoria
Geral do Direito, sendo que diante do seu extenso conteddo e imensa profundidade, ndo se pretende
€ nem se consegue aqui 0 esgotamento ou detida analise de sua doutrina, mas tdo somente uma
pequena amostra da fonte tedrica para uma limitada anéalise do garantismo e sua implicagcao no direito
penal e processual penal. In: FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal.
Traducédo de Ana Paula Zomer, Fauzi Hassan Chower, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.

% TRINDADE, André Karam. Garantirismo versus neoconstitucionalismo: os desafios do
protagonismo judicial en terrae brasilis. In: FERRAJOLI, Luigi, et al. Garantismo, hermenéutica e
(neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012,

. 128.

b Ativismo judicial consiste na recusa dos Tribunais de se manterem dentro dos limites jurisdicionais
estabelecidos para o exercicio do poder a eles atribuidos pela Constituicdo. TRINDADE, André
Karam. Garantirismo versus neoconstitucionalismo: os desafios do protagonismo judicial en terrae
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ulterior distincdo entre o governo das leis, e governo dos homens e todas as suas

conexoes.

A propodsito, Ferrajoli  ndo deixa de reconhecer, neste aspecto, a
existéncia indelével da discricionariedade judicial, contudo, defende que deve a
mesma ser usada tendo por esteira a interpretagdo da leis pelos principios da
Constituicao. O filtro e a leitura de interpretacdo devem ser Constitucional, na

medida em que

O juiz ndo é uma maquina automatica em que por cima se inserem 0s
fatos e por baixo se tomam as sentengas, as vezes com a ajuda de algum
empurrao quando os fatos ndo se adaptam perfeitamente a ela. Portanto,
tanto as condicées de uso do termo “verdadeiro” como os critérios de
aceitacdo da “verdade” no processo exigem inevitavelmente decisdes
dotadas de margens mais ou menos amplas de discricionariedade®.

Voltado inicialmente ao Direito e Processo Penal, o Garantismo tem por
acepcao a limitacdo do poder punitivo do Estado e a garantia de protecdo ao
exercicio dos direitos fundamentais, tidos como aqueles que a norma atribui a
pessoa, no que se refere a sua vida, a sua liberdade, a igualdade, a sua participacao
politica e social, ou a qualquer outro aspecto fundamental como pessoa®, os quais
exigem hermenéutica constitucional, ou seja, que sua interpretacao se dé conforme

a Constituicao Federal.

Por direitos fundamentais, define na mesma ordem Martinez, que sao
aqueles que “correspondem a um conjunto de normas de um ordenamento juridico

positivo fundado na moralidade; na defesa da dignidade humana e dos valores de

brasilis. In: FERRAJOLI, Luigi, et al. Garantismo, hermenéutica e (neo)constitucionalismo: um
debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 123.
% FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Traducdo de Ana Paula Zomer,
Fauzi Hassan Chower, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002,
Ea' 33. (destaques conforme o original).

TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p.
433.
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liberdade e igualdade que representam as normas materiais basicas desse

ordenamento”™.

Por Teoria do Garantismo, define Ferrajoli:

“Garantismo”, com efeito, significa precisamente a tutela daqueles valores

ou direitos fundamentais, cuja satisfacdo, mesmo contra os interesses da

maioria, constitui o objetivo justificante do direito penal, vale dizer, a

imunidade dos cidadaos contra a arbitrariedade das proibicbes e das

punicdes, a defesa dos fracos mediante regras do jogo iguais para todos,

a dignidade da pessoa do imputado, e, consequentemente, a garantia da

sua liberdade, inclusive por meio do respeito a sua verdade. E

precisamente a garantia destes direitos fundamentais que torna aceitavel

por todos, inclusive pela minoria formada pelos réus e pelos imputados, o

direito penal e o préprio principio majoritario. %

De acordo com Ferrajoli, a razédo da defesa do Garantismo tem por base o
fato de que na época do seu surgimento, todos os parametros de justica e de
legitimidade de intervencdo punitiva eram largamente desatendidos, seja no
considerar da legislacdo penal ou da jurisdicional, seja no seu pior, ao considerar as
praticas administrativas e policiais. Apesar da realidade da época, ha muito ainda o
que se fazer para implementacdo desta Teoria na Sociedade pds-moderna, que

continua clamando incessantemente pelo exercicio e garantia destes direitos®.

A Teoria Geral do Garantismo que pode ser utilizada em outros setores
do ordenamento juridico tendo por referéncia o mesmo critério de legitimacao e
garantias de legalidade e de adequacao das normas a Constituicdo, tornou-se assim

uma Teoria do Geral do Direito, de enorme potencial explicativo e propositivo®.

¥ MARTINEZ, Gregério Perces-Barba. Derecho y derecho fundamentales. Madri: Centro de
Estudios Constitucionales, 1993, p. 323.
# FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Tradugdo de Ana Paula Zomer,
Fauzi Hassan Chower, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002,
?9' 271. (destaques conforme o original).

FERRAJOLI, Luigi. Direito e razao: teoria do garantismo penal. Tradugido de Ana Paula Zomer,
Fauzi Hassan Chower, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002,

. 683.

B CADERMATORI, Sérgio. Estado de direito e legitimidade: uma abordagem garantista. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 1994, p.72.
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Vinculada, como ja dito, a tradicdo iluminista, a Teoria Geral do
Garantismo baseia-se em qualquer das formas nos direitos individuais de forma a
limitar o poder do Estado soberano, que nao se restringe mais ao Poder Executivo,
como pode parecer num primeiro momento, mas vincula todas as demais fung¢des

estatais, em especial o Poder Legislativo, que, como ja disse Rosa, “ndo mais possui

um cheque em branco”?'.

Para Pinho, o Garantismo defendido por Ferrajoli também nasceu das
ideias iluministas e se manifesta por técnicas de limitagdo do poder punitivo do
Estado, que na época era absoluto®.

A visao de Ferrajoli sobre a Teoria consiste na observacgao:

O modelo penal garantista, recebido na Constituicdo italiana como em
outras Constituicbes como um parametro de racionalidade, justica e
legitimidade da intervencdo punitiva €, na pratica, largamente
desatendido: seja ao se considerar a legislacdo penal ordinaria, seja ao
se considerar a jurisdicao, ou pior ainda, as praticas administrativas e
policialescas. Esta divergéncia entre normatividade do modelo em nivel
constitucional e sua nao efetividade nos niveis inferiores corre o risco de
torna-la uma simples referéncia, com mera fungdo de mistificacao
ideolégica no seu conjunto. A orientacao que, ha poucos anos, vem sob o
nome de ‘garantismo’, nasceu no campo penal como uma resposta ao
desenvolvimento crescente de tal diversidade e também as culturas
juridicas e politicas que o tém jogado numa mesma vala, ocultado e
alimentado, quase sempre em nome da defesa do Estado de Direito e do
ordenamento democratico®.

A efetivacdo do exercicio pleno das ordens e garantias Constitucionais sé
estara legitimada, portanto, num Estado de Direito, que no Direito Penal designa o
poder judicial de apurar e punir os crimes (poder sub lege ou submetido as leis) e o
poder legislativo de defini-los (poder per lege ou mediante a lei), cujo exercicio é

81 ROSA, Alexandre Morais da. Garantismo juridico e controle de constitucionalidade material.
Floriandpolis: Habitus, 2002, p. 25.
% PINHO, Ana Claudia Bastos. Direito penal e estado democratico de direito: uma abordagem a
g)sartir do garantismo de Luigi Ferrajoli. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 3.

FERRAJOLI, Luigi. Direito e razao: teoria do garantismo penal. Tradugido de Ana Paula Zomer,
Fauzi Hassan Chower, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002,
p. 683-684. (destaques conforme o original).
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também submetido as leis, ou melhor, esta prescrita pela lei constitucional a reserva

de lei geral e abstrata em matéria pena

|34

Nas palavras de Rosa:

O garantismo juridico baseia-se, desta feita, nos direitos individuais
vinculados a tradigao iluminista — com o escopo de articular mecanismos
capazes de limitar o poder do Estado soberano, sofrendo, como curial as
influéncias dos acontecimentos  historicos, especificamente a
transformacao da sociedade relativamente a tutela dos direitos sociais e
negativos de liberdade, bem assim do levante Neoliberal®.

De acordo com Ferrajoli, trés sao as acepc¢des ou significados do termo

Garantismo, diversos, mas, relacionados entre si.

Num primeiro significado, explica Ferrajoli:

garantismo designa um modelo normativo de direito: precisamente, no
que diz respeito ao direito penal, o modelo de estrita legalidade SG,
préprio do Estado de direito, que sob o plano epistemologico se
caracteriza como um sistema cognitivo ou de poder minimo, sob o plano
politico se caracteriza como uma técnica de tutela idébnea a minimizar a
violéncia e maximizar a liberdade e, sob o plano juridico, como um
sistema de vinculos impostos a fungédo punitiva do Estado em garantia
dos direitos dos cidadaos. E, consequentemente garantista todo sistema
penal que se conforma normativamente com tal modelo e que o satisfaz
efetivamente®.

No seu primeiro significado, trata-se de um modelo normativo de direito e

préprio do Estado de Direito, marcado no plano epistemolégico, como um sistema

cognoscitivo ou de poder minimo; no plano politico como uma técnica em que se

minimiza a violéncia e se maximiza a liberdade e no plano juridico como um sistema

% FERRAJOLI, Luigi. Direito e razao: teoria do garantismo penal. Traducdo de Ana Paula Zomer,
Fauzi Hassan Chower, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002,
p: 687. (italicos conforme o original).

ROSA, Alexandre de Morais da. O que é garantismo juridico? Floriandpolis: Habitus, 2003, p. 20-

21.

% FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Traducdo de Ana Paula Zomer,
Fauzi Hassan Chower, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002,

p. 684.
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vinculador imposto a funcao punitiva do Estado em face das garantias dos direitos
dos cidadaos.

Neste afa, o Garantismo € um modelo normativo de direito de estrita
legalidade, mas que nao deixa de fazer criticas ao direito positivo, cuja norma deve
guardar validade material (conformidade com os principios constitucionais e os
Direitos Fundamentais), ndo apenas formal (requisitos formais de criacdo e

existéncia), pregando ainda a observancia dos principios contidos na Constituicao.

Nao ha que se descuidar, porém, de que uma Constituicdo pode ser muito
avancada em vista dos principios e direitos por ela sancionados, mas ndo passar de
mero pedaco de papel caso haja defeitos de técnicas coercitivas de garantias que

possibilitem o controle de neutralizagdo do poder e do direito ilegitimo®’.
No seu segundo significado:

“Garantismo” designa uma teoria juridica da “validade” e da “efetividade”
como categorias distintas ndo sé entre si mas, também, pela “existéncia”
ou “vigor” das normas. Neste sentido, a palavra garantismo exprime uma
aproximagao tedrica que mantem separados o ‘ser’ do ‘dever ser’ no
direito; e alids, pde como questdo tedrica central, a divergéncia existente
nos ordenamentos complexos entre modelos normativos (tendentemente
garantistas) e praticas operacionais (tendentemente anti-garantista),
interpretando-a com a antinomia — dentro de certos limites fisiologica e
fora destes patolégica — que subsiste entre validade (e ndo efetividade)
dos primeiros e efetividade ( e invalidade) das segundas®.

Aqui, o Garantismo é analisado como uma teoria juridica da validade,
efetividade e vigéncia da norma, estabelecendo a diferenciacao entre “ser” e “dever
ser” no Direito, calcado na discrepancia entre os modelos normativos e suas praticas

efetivas, constituindo-se assim em um novo entendimento a Teoria Pura do Direito,

% FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Traducdo de Ana Paula Zomer,

Fauzi Hassan Chower, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002,
. 684.

b FERRAJOLI, Luigi. Direito e razao: teoria do garantismo penal. Tradugido de Ana Paula Zomer,

Fauzi Hassan Chower, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002,

p. 684. (destaques conforme o original).
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preconizada por Kelsen, ja que possibilita uma analise critica da lei quando de sua

aplicagéo.

Neste pensar, Rosa volta suas baterias a ideia Garantista que entende
como valida a norma que estiver de acordo com o contetudo da Constituicao, a qual
denomina de estrita legalidade ou legalidade substancial. Diante disso, a norma ja
nao mais se presume valida porque decorreu do poder legislativo, mas porque esta
de acordo com a Constituicdo. Assim € que no modelo Garantista, além do principio
da legalidade formal, agrega-se o fator contedudo, rompendo-se com 0 mero

procedimento®.

Logo, cumpre ao Poder Legislativo, ao elaborar uma lei, observar além
das formalidades legais exigiveis para a aprovacao da referida lei, principalmente, se
esta inserida nos moldes da Constituicdo Federal. E mais, nesta ordem, nem por
maioria ou por unanimidade pode a lei ferir direitos e garantias constitucionais, as
quais incidiriam na esfera daquilo que nao pode ser decidido, os direitos e garantias
eternas dos cidadaos que o Poder Legislativo em hipdtese alguma podera suprimir.

Neste contexto, Rosa afirma que os direitos fundamentais desfilam com
papel preponderante ao conferir a mensuracdo da efetivacdo da Constituicao,
estabelecendo o que pode ser deliberado pelo Poder Legislativo (cujos direitos e
garantias estdo na esfera do indecidivel), o que pode ser garantido pelo Poder
Judiciario por meio do controle de constitucionalidade das normas, sujeitando-se
assim os individuos, no Estado de Direito, somente as leis validas*.

Enfim, quanto ao seu terceiro significado, afirma Ferrajoli:

“garantismo” designa uma filosofia politica que requer do direito e do
Estado o 6nus da justificagdo externa com base nos bens e nos
interesses dos quais a tutela ou a garantia constituem a finalidade. Neste

% ROSA, Alexandre Morais da. Decisdo penal: a bricolage de significantes. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2006, p. 101-102.
* ROSA, Alexandre Morais da. Decisdo penal: a bricolage de significantes. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2006, p. 101-102.
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ultimo sentido o garantismo pressupde a doutrina laica da separacao
entre direito e moral, entre validade e justica, entre ponto de vista interno
e ponto de vista externo na valoracdo do ordenamento, ou mesmo entre o
‘ser’ e o ‘dever ser do direito. E equivale a assungéo, para os fins da
legitimacao e da perda da legitimagao ético-politica do direito e do Estado,
do ponto de vista exclusivamente externo®'.

Em seu ultimo significado, o Garantismo designa, portanto, uma filosofia
politica que impde ao Direito e ao Estado a carga de sua justificacdo externa
(valoragdo do ordenamento a partir da separacao entre ser e dever ser do Direito),
isto é, um discurso normativo e uma pratica coerentes com a tutela e garantia dos

valores, bens e interesses que justificam a existéncia do garantismo.

Para o autor, a ascensdao de um ponto de vista externo ou politico ndo
encoberto sobre aquele interno ou juridico, forma o pressuposto de toda a doutrina
democratica dos poderes do Estado, ndo apenas dos poderes penais. Isto porque, o
externo € o ponto de vista de baixo ou ex parte populi, e o interno é o ponto de vista
do alto ou ex parte principis, sendo que aquele exprime os valores extra ou meta ou
pré-juridicos ‘fundadores’ ou mesmo 0s interesses e as necessidades ‘naturais’
individuais ou coletivas, cuja exultacao representa a razdo de ser coisas artificiais
que sao as instituicdes juridicas e politicas. Contudo o atrofiamento do ponto de
vista externo ou sua confusdo com o interno, forma a conotacéo de todas as culturas
politicas autoritarias, reunidas na ideia de autofundacao ou autojustificacao de direito

e Estado como valores em si, onde ndo sdo meios, mas eles mesmos o fim*2,

Essas trés acepcboes do Garantismo, revelam uma Teoria Geral do
Garantismo, que conforme delineia Ferrajoli*®, vincula o poder publico ao Estado de
Direito; promove a separac¢ao validade e vigéncia e permite a distincao entre o ponto

*' FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Traducdo de Ana Paula Zomer,
Fauzi Hassan Chower, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002,
p. 685. (destaques conforme o original).

*2 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Traducdo de Ana Paula Zomer,
Fauzi Hassan Chower, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002,
p. 685. (italicos e destaques conforme o original).
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de vista externo (ético-politico) e o ponto de vista interno (juridico) evidenciando a
correspondente divergéncia entre justica e validade.

Dentro deste contexto, o Sistema de Garantias (SG), formulado pelo
autor em qualquer das acepcoes tem regras de que se incumbe o Direito Penal
(ramo do Direito onde a Teoria Geral Garantista teve suas raizes) e o Direito
Processual Penal, proposi¢coes assertivas, que harmonizadas sistematicamente, sdo

os principios fundantes desse sistema garantidor.

Cada um dos principios a seguir descritos e que compde o Sistema de
Garantias de todo o modelo de Direito Penal, exprime uma condicdo para a
afirmacao da responsabilidade penal e para aplicagéo da pena.

Assim, Ferrajoli nas suas exatas palavras, trata estes 10 (dez) principios

ou axiomas:

A1 Nulla poena sine crimine

A2 Nullum crimen sine lege

A3 Nulla lex (poenalis) sine necessitate
A4 Nulla necessitates sine injuria

A5 Nulla injuria sine actione

A6 Nulla action sine culpa

A7 Nulla culpa sine judicio

A8 Nullum judicium sine acusatione

A9 Nulla accusatio sine probatione
A10 Nulla probatio sine defensione**.

Deste modo, o modelo Garantista apresenta dez condigdes, limites e
proibicbes denominadas garantias do cidadao contra o arbitrio e o terror penal; de
acordo com este modelo, ndo se admite qualquer imposicao da pena sem que se
cometa um delito, sem que se tenha previsdo legal como delito, e sua necessidade
de proibicdo e punicao, efeitos lesivos para terceiros, o carater exterior e material da

* FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Traducdo de Ana Paula Zomer,
Fauzi Hassan Chower, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002,
p. 686.
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acao criminosa, a imputabilidade e a culpabilidade de seu autor, € mais, a prova
empirica pela acusagdo perante um juiz imparcial em um processo publico e

contraditério com defesa e procedimentos legalmente preestabelecidos.

A aposta é realmente alta. O que se investiga e se propde € a elaboracao
de uma Teoria Geral, de um Sistema de Garantias (SG), que tem somente como
possivel a concretizacdo dentro de um Estado de Direito e que tem por fundamento
a tutela das liberdades dos individuos frente as inUmeras formas do exercicio
arbitrario do poder, especialmente e absolutamente abjeto no Direito e Processo
Penal.

Como forma de maximizar estes fundamentos, é preciso compreender
que o Direito Penal e Processual Penal passa pelo filtro da Constituicdo, que ocupa
fungéo central do Sistema de Garantias formulado por Ferrajoli, sendo evidente que
a manutencao e eficacia desses direitos e garantias fundamentais do cidadao se
estabeleca em um Estado de Direito, “como uma maneira de fazer democracia

dentro do Direito a partir do Direito” *°.

Neste pensar, o Direito deve ser enfocado como um Sistema Geral de
Garantias, ndo apenas penais ou processuais, mas preordenado a tutela dos direitos
fundamentais, os quais sao protegidos constitucionalmente frente aos interesses da

maioria e da minoria, proprios de um Estado de Direito.

Por garantia se entende a sustentacao, a protecao, a tutela das posicoes
do individuo na Sociedade politica, ou seja, as chamadas liberdades individuais,

sugerindo assim a existéncia de mecanismos insertos nos ordenamentos juridicos

* FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Traducdo de Ana Paula Zomer,
Fauzi Hassan Chower, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002,
p. 75.

* STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo constitucional e hermenéutica: uma nova critica do direito.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 99.
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tendo por objetivo tornar seguros os direitos dos cidadaos, diante do poder do

Estado e de outros cidadaos®.

Bastos

Ha, por conseguinte, diferenca entre direitos e garantias. Como sustenta

A nossa Constituicao Federal de 1988, no Titulo Il, assegura nao
somente direitos fundamentais como também garantias fundamentais, o
que deixa claro que sao coisas diferentes, embora muito préximas. Tanto
os direitos como as garantias fundamentais ndo deixam de ser direitos:
pertencem, portanto, a essa categoria ampla dos direitos individuais. A
diferenca repousa na circunstancia de que as garantias nao resguardam
bens da vida propriamente ditos, tais como a liberdade, a propriedade, a
seguranca, mas fornecem instrumentos juridicos ao individuo,
especialmente forte e rapidos para garantir os direitos individuais [...].

E prossegue:

[...] Sobre direitos e garantias muito bem escreve Gomes Canotilho:
“Rigorosamente as classicas garantias sdo também direitos, embora
muitas vezes se salientasse nelas o carater instrumental de protecao de
direitos. As garantias traduziam-se quer no direito dos cidadaos a exigir
dos poderes publicos a protecido de seus direitos, quer no
reconhecimento de meios processuais adequados a essa finalidade (v.g.,
direito de acesso aos tribunais para defesa dos direitos, principios do
nullun crimen sine lege e nulla poena sine crimen, direito de habeas
corpus, principio non bis idem, etc.) .

As garantias s&o, destarte, os instrumentos que conferem eficacia aos

direitos fundamentais. Nada disso, porém, é na praxis simples de estabelecer.

Adaptar as técnicas legislativas e judiciarias idéneas a assegurar e concretizar

efetivamente a pratica dos principios e dos direitos fundamentais por eles

consagrados é tarefa das mais dificeis.

Como conclui Ferrajoli, “a coisa mais dificil, além da elaboragao tedrica e

normativa dos principios, dos direitos e de suas garantias juridicas, & contudo,

*® GOMES FILHO, Antonio Magalh&es, et al. A motivacdo das decisdes penais. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2001, p. 25.
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defender, atuar e desenvolver na pratica o sistema de garantias™®

, assim, a garantia
do sustento pratico a ser oferecido ao proprio Sistema de Garantias, sob pena de

toda a ideia se resume numa grande falacia politica e juridica.

Politica, no sentido de que bastaria um poder bom para satisfazer as
funcdes de tutela atribuidas ao direito, juridica, na ideia de que bastariam razdes de
um direito bom, dotado de sistemas avancados e realizdveis garantias
constitucionais para conter os poderes e colocar os direitos fundamentais a salvo de
distorcdes®.

Nas acabadas expressdes do autor:

A experiéncia, no entanto, ensina que nenhuma garantia juridica pode ser
conduzida exclusivamente por normas; que nenhum direito fundamental
pode concretamente sobreviver se ndo for apoiado pela luta por sua
atuacao da parte de quem é seu titular e pela solidariedade com esta, de
forcas politicas e sociais; que em suma, um sistema juridico, porquanto
tecnicamente perfeito, ndo pode por si s6 garantir nada®.

A soma dessas forgas politicas, juridicas e humanas formam a base do
Garantismo, um modelo ideal, da qual se pode, uns mais, outros menos, se
aproximar. Um modelo onde o poder ilimitado, tirano, arbitrario e odioso do Estado
deve ser extirpado, cedendo lugar, a maxima liberdade, igualdade e concretizacéao

dos direitos e garantias fundamentais.

* BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. 22. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010, p.

248. (destaques e itélico conforme o original).

*® FERRAJOLI, Luigi. Direito e razao: teoria do garantismo penal. Traducdo de Ana Paula Zomer,

Fauzi Hassan Chower, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002,

p. 752.

* FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Traducdo de Ana Paula Zomer,

Fauzi Hassan Chower, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002,
. 752.

b FERRAJOLI, Luigi. Direito e razao: teoria do garantismo penal. Tradugido de Ana Paula Zomer,

Fauzi Hassan Chower, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002,

p. 752.
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1.2. GARANTISMO E ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Garantismo é por exceléncia o substrato da formagdo moderna que € o
Estado de Direito. Designa por este motivo um modelo nascido com as modernas

Constituicoes e ndo simplesmente um Estado legal ou ajustado por leis.

O Estado de Direito € assim caracterizado no plano formal, pelo principio
da legalidade, por forca do qual todo poder publico — legislativo, judiciario e
administrativo — esta subordinado as leis gerais e abstratas que lhes disciplinam as
formas de exercicio e cuja observancia é submetida ao controle de legitimidade por
parte dos juizes delas separados e independentes, bem como, no plano substancial,
a garantia dos direitos fundamentais dos cidadaos, por meio da incorporacao na
Constituicao dos deveres publicos correspondentes, por um lado, de vedacdes
legais de lesdo aos direitos de liberdade e por outro, das obrigacdes de satisfacdo
dos direitos sociais e dos correlatos poderes dos cidaddos de ativarem a tutela

judiciaria®’.

Os direitos fundamentais, como ja dito, sdo todos aqueles direitos
subjetivos que correspondam universalmente a todos os seres humanos enquanto
dotados de status de pessoa, que se constitui em qualquer expectativa positiva ou

negativa em face do Estado, pressupondo idoneidade para respectivo exercicio®.

Cruz fala que é tarefa dos parlamentos, enquanto representantes, no
Estado Democratico de Direitos, de todos os cidaddos delimitar os direitos e
garantias fundamentais, constitucionalmente reconhecidas, porquanto, € esta a

férmula de se evitar uma excessiva liberdade de acao por parte do Poder Executivo,

" FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Traducdo de Ana Paula Zomer,

Fauzi Hassan Chower, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002,
. 687-688.

?2 ROSA, Alexandre Morais da. Decisao penal: a bricolage de significantes. Rio de Janeiro: Lumen

Juris, 20086, p. 88.
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0 que, contudo, ndo significa ser suficiente a garantir que ndo se produzam

violacdes destes direitos ou que possam estas serem remediadas®.

Em franca oposicdo com o Estado Absoluto estda o Estado de Direito,
concebido este como o inimigo dos excessos. Em contraposicdo ao regime da forca
o Estado de Direito apresenta trés postulados fundamentais: a moderacao do poder
a separacao dos poderes e a igualdade perante a lei. Neste modelo, o principio da

legalidade é o seu ponto de sustentacao.

Nas primeiras décadas do Século XX o Estado de Direito entra em crise,
face os riscos apresentados pelo formalismo e absolutismo legislativo. Diante do
fenbmeno surge um novo paradigma que afeta profundamente a concepcdo do

Direito.

Paralelamente ao Estado do Direito edifica-se o Estado Constitucional de
Direito, onde a primazia que antes era da lei passou a ser da Constituicao, onde se
deslocou a reserva da lei para a reserva da Constituicdo e do controle jurisdicional
de legalidade se passou ao controle jurisdicional de constitucionalidade.

Para Cruz, a insercao paulatina do principio democratico agregou outra
caracteristica, a de a lei ser nao s6 uma regra geral, mas também a expressao de
vontade da toda a coletividade, formulada por representantes livremente escolhidos
pelos cidadados. Da conexao interna entre estas duas qualidades tem-se o “Estado

constitucional democratico de direito™*.

O Estado Democratico de Direito supbe um equilibrio entre o carater
determinante da vontade popular e a garantia de direitos ou situacdes juridicas

fundamentais do individuo, intocaveis, inclusive, por esta mesma vontade®.

% CRUZ, Paulo Marcio. Fundamentos do direito constitucional. 2. ed. Curitiba: Jurua, 2008, p. 73.
%4 CANOTILHO, J.J.Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdao. 7 ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 92-93.

*® CRUZ, Paulo Marcio. Fundamentos do direito constitucional. 2. ed. Curitiba: Jurua, 2008, p.
212-214.
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Sobre o Estado Democratico de Direito e os direitos e garantias, diz
Merolli:

em verdade, corporifica uma concepc¢ao sintética entre um Estado Liberal
(é dizer, um Estado regido pelo Direito, que provém da vontade geral
expressa pelo povo — um Estado guardido do cidaddo) e um Estado
Social (ou seja, um Estado que interfere direta e imediatamente no jogo
social, um Estado intervencionista nas relagbes sociais, que impde a si
mesmo diversas prestacdes positivas®™.

Segundo Rosa, a democracia, no carater Garantista, significa o Estado
de Direito provido tanto de direitos liberais (direitos de) como de direitos sociais
(direitos a), proprios, esses Ultimos, dos Estados intervencionistas como no Brasil®’.

Para Streck e Morais, “0 Estado Democratico de Direito teria a
caracteristica de ultrapassar ndo s6 a formulagcéo do Estado Liberal de Direito, como
também a do Estado Social de Direito [...] impondo a ordem juridica e a atividade

estatal um contetido utépico de transformagao da realidade™®.

Enquanto o antigo Estado Liberal consistia unicamente em imposi¢des
negativas ao poder publico no afa de se observar os direitos inalienaveis dos seus
cidadaos, o Estado Social, tipico das Constituicbes do Século XX, além de assegurar
esses direitos fundamentais, promove também direitos sociais através de imposi¢des

que visam a implementacao (ordenamentos positivos).

A consequéncia disso, como afirma Bastos, é que se altera a base de
legitimacao do Estado, assim, enquanto o Estado Liberal deveria apenas néao piorar
as condicoes de vida dos cidadaos; o Estado Social, por sua vez, deve melhora-las

por meio dos direitos sociais™.

% MEROLLI, Guilherme. Fundamentos criticos de direito penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010,
. 265.

5 ROSA, Alexandre Morais da. O que é garantismo juridico? Floriandpolis: Habitus, 2003, p. 30.

°® STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luiz Bolzan de. Ciéncia politica e teoria geral do estado. In:

ROSA, Alexandre Morais da. O que é garantismo juridico? Florianépolis: Habitus, 2003, p. 30-31.

% BASTOS, Marcelo Lessa. Investigacdo nos crimes de acdo penal de iniciativa pubica. Rio de

Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 26.
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Ferrajoli reconhece os dois tipos de garantias e o0s correspondentes
modelos de Estado que, apesar de nao se excluirem, sao logicamente
independentes e afirma que a “técnica garantista € sempre aquela da incorporagcao
limitativa dos direitos civis e correlativamente de deveres publicos nos niveis
normativos superiores do ordenamento: a declaragao constitucional dos direitos dos

cidadaos, equivale a declaragao constitucional dos deveres do Estado” .

Como tantas outras Constituicdes modernas, a Constituicado da Republica

1" afirma e caracteriza o Estado

Federativa do Brasil de 1988, no artigo inaugura
Brasileiro como um Estado Democratico de Direito, sedimentando a concepgéo de
que o ser humano é a figura fundamental de qualquer organizacado politica e

democratica, sendo que em toda organizagcao, ha que se primar pela sua dignidade.

Dentre os Direitos Fundamentais que devem ser respeitados no Estado
Democratico de Direito estao incluidos na Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988, as liberdades e os direitos sociais contidos nos artigos 5° e 69,

respectivamente:

Art. 52 Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
segurancga e a propriedade [...]

Art. 62 Sao direitos sociais a educacao, a saude, o trabalho, a moradia, o
lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicao.

A respeito da Constituicao, afirma Ferrajoli que a Constituicdo Brasileira
de 5 de outubro de 1988 é indubitavelmente a mais avancada de todas da América
Latina, especialmente no que diz respeito a um amplo catalogo de direitos sociais.
Disso resulta uma postura de Estado Constitucional de Direito enormemente

% FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Traducdo de Ana Paula Zomer,

Fauzi Hassan Chower, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002,
. 687-688.

E’1 BRASIL. Constituicao[1988]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de

outubro de 1988. 47 ed. atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. “Art. 1°. A Republica Federativa do
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potencializada, seja no que diz respeito as garantias primarias (nos limites e vinculos
impostos a legislacdo para a tutela dos direitos constitucionalmente estabelecidos),
seja nas garantias secundarias, conferidas a jurisdicdo e prevista para as hipéteses
de violagdes das garantias primarias (consistente na obrigacdo de anular ou

sancionar os atos invalidos ou ilicitos) .

Antes disso a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, de 1948,

proclamada pela ONU, ja preceituava no artigo 1°:

Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e em
direitos. Sao dotados de razao e de consciéncia e devem agir uns para 0s
outros num espirito de fraternidade.

A propésito, como ressalta Cruz, a relevancia juridica dos ‘direitos do
homem’ ndo € por si so resultado de afirmacdes filosoficas, mas de sua inclusdo em
normas vinculantes, em especial, nos textos constitucionais, convertendo-se em
direitos fundamentais e de inspiracdo para todo o ordenamento juridico,
condicionando a aplicabilidade pratica destes preceitos constitucionais e que

preveem estes direitos a0 mesmo caminho®.

Nesta senda, os direitos fundamentais dos individuos constituem a
legitimidade da ordem juridica, sustentando a base, de modo que inexistiria um
Estado de Direito sem que fossem assegurados aos cidadaos direitos, liberdades e

garantias oponiveis contra o ente estatal.

Também se ressalta que a analise Garantista recai sobre o conceito de
democracia. Isto porqué, conforme ja afirmado por Rosa, diante da complexidade
contemporanea, a legitimacdo do Estado Democratico de Direito deve superar a

mera democracia formal, para atingir a democracia material ou substancial, na qual

Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em
Estado Democratico e tem como fundamentos [...].”

®2 FERRAJOLI, Luigi. O constitucionalismo garantista e o estado de direito. FERRAJOLI, Luigi, et al.
(org.) Garantismo, hermenéutica e (neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli.
Tradugao de André Karam Trindade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 232-233.
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os Direitos Fundamentais devem ser respeitados, efetivados e garantidos, sob pena
de nao se legitimar as instituicbes do Estado. Em outras palavras, nem por maioria

pode-se violar ou negar os direitos fundamentais dos individuos®*.
E cita o referido autor:

Com a operacionalidade possivel da democracia substancial/material,
esta inserido no Estado Democratico de Direito, a esfera do decidivel e do
nao decidivel, por maioria ou mesmo unanimidade. De fato, por um lado
ndo se pode legitimamente afrontar-se o constante nos direitos
individuais, bem como, de outro, deve-se garanti-los na sua maxima
extensdo, sob pena de deslegitimagdo das instituicbes estatais®.

Sendo o Estado de Direito o conjunto de garantias liberais e sociais e
sendo a regra do Estado Liberal de Direito que nem sobre tudo se pode decidir, nem
mesmo pela maioria, € em contrapartida, a regra do Estado Social, a qual nem sobre
tudo se pode nao decidir, nem mesmo e pela mesma maioria, apenas sobre todo o
resto vale a regra da democracia politica (maioria direta ou indireta), restando
excluidas, portanto, da esfera do decidivel as garantias dos direitos, sejam elas

liberais ou sociais.

Feitas essas consideragdes, € possivel se constatar que o Garantismo
tem a matriz na democracia material ou substancial que, com base na supremacia
Constitucional, obriga a interpretacdo constitucional de todos o0s outros
ordenamentos juridicos, de forma que, em hipdtese alguma, sejam relegados os

direitos fundamentais do individuo.
Nas exatas palavras de Canotilho:

[...] o Estado de direito transporta principios e valores materiais razoaveis
para uma ordem humana de justica e de paz. Sao eles: a liberdade do
individuo, a seguranga individual e colectiva, a responsabilidade e

63 CRUZ, Paulo Marcio. Fundamentos do direito constitucional. 2. ed. Curitiba: Jurua, 2008, p.
173. (destaques conforme o original).

 ROSA, Alexandre Morais da. Decisdo penal: a bricolage de significantes. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 20086, p. 86.

% ROSA, Alexandre Morais da. O que é garantismo juridico? Floriandpolis: Habitus, 2003, p. 22.
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responsabilizacdo dos titulares do poder, a igualdade de todos os
cidadaos e a proibigdo de discriminagio de individuos e de grupos. [...] %

E continua:

[...]-Para tornar efectivos estes principios e valores o Estado de direito
carece de instituicbes, de procedimentos de accado e de formas de
revelacdo dos poderes e competéncias que permitam falar de um poder
democratico, de uma soberania popular, de uma representacao politica,
de uma separacao de poderes, de fins e tarefas do Estado. A forma que
na nossa contemporaneidade se revela como uma das mais adequadas
para colher esses principios e valores de um Estado subordinado ao
direito é a do Estado constitucional de direito democratico e social
ambientalmente sustentado .

Assim € que a Teoria do Garantismo, fundada no respeito a dignidade
humana e nos direitos e garantias fundamentais, passa pela matriz da Constituicao e
se estrutura no Estado de Direito, que contemporaneamente se mostra na maioria
dos Estados, constitucional e democratico, modelo no qual o Garantismo tem em

tese chances de se sustentar.

Desta maneira, com a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988 e a inauguracdo de um Estado Democratico de Direito, rompeu-se com um
paradigma de grande relevancia para o sistema juridico, porquanto, o novo modelo
de Estado imp6s uma inovadora forma de producdo do Direito e mais, uma nova
postura do operador juridico, vez que a funcao transformadora e promovedora que
passa o Direito a desempenhar, tem sua eficacia pendente da atuacao do préprio
Estado.?®

Defende-se que sao caracteristicas de toda Constituicdo Democratica a
tutela e a salvaguarda das liberdades individuais frente aos abusos do poder estatal,
condicionando a interpretacdo das normas juridicas a necessidade de se restringir o

menos possivel a implementagcao dos direitos fundamentais.

66 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estado de direito. Lisboa: Gradiva, 1999, p. 21.

67 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estado de direito. Lisboa: Gradiva. 1999, p. 21.

%8 LOPES JUNIOR, Aury. Introducéo critica ao processo Penal: fundamentos da instrumentalidade
garantista. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 40.
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Declara Ferrajoli neste pensar propositivo:

E todavia, em um sentido ndo formal e politico, mas substancial e social
de ‘democracia’, o Estado de direito equivale a democracia, no sentido
que reflete, além da vontade da maioria, os interesses e necessidade
vitais de todos. Neste sentido o garantismo, como técnica de limitacao e
disciplina dos poderes publicos, voltado a determinar o que estes nao
devem e o que devem decidir, pode bem ser concebido como a
conotagao (ndo formal, mas) estrutural e substancial da democracia: as
garantais, sejam liberais ou sociais, exprimem de fato os direitos
fundamentais dos cidadaos contra os poderes do Estado, os interesses
dos fracos respectivamente aos dos fortes, a tutela das minorias
marginalizadas ou dissociadas em relacdo as maiorias integradas, as
razdes de baixo relativamente as razdes do alto®.

Chama atencao que, muito embora tenha a Constituicdo afirmado que a
Republica Federativa do Brasil constitui-se em Estado Democratico de Direito, essa
nao € uma realidade, deveras presente e absoluta, sobretudo pela dificuldade de se
por em pratica todas as ordens e direitos por ela estabelecidos. E um desejo do povo
brasileiro, como do povo de qualquer outro pais, que tenha no seu modelo, o0 modelo
democratico de Estado de Direito.

A respeito dessa realidade discorre Streck:

E evidente que o garantismo ndo se constitui em uma panaceia para a
cura dos ‘males’ decorrentes de um Estado Social que ndo houve no
Brasil, cujos reflexos arrasadores deve(ria)m indignar os lidadores do
Direito. O que ocorre € que, em face da aguda crise do positivismo
juridico-normativista, ndo se pode desprezar o contributo para a
operacionalidade do Direito do porte do garantismo, que prega, entre
outras coisas, que a Constituicao (em sua totalidade) deve ser o
paradigma hermenéutico de definicdo do que seja uma norma valida ou
invalida (e isto, embora seja Obvio, ndo tem ainda, a necessaria
repercussao no imaginario dos juristas brasileiros), propiciando toda uma

% FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Traducdo de Ana Paula Zomer,
Fauzi Hassan Chower, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002,
p. 693. (destaques conforme o original).



48

fitragem das normas infraconstitucionais que, embora vigentes, perdem
sua validade em face da Lei Maior]...]"°.

Continua o autor:

[...]- Dito de outro modo, o garantismo n&o significa um retorno a um
‘Estado bom’ que ja houve. Nos paises avancados da Europa,
beneficiarios do Welfare State, isso até seria possivel. No Brasil, ao
contrario, onde o Estado Social foi um simulacro, o garantismo pode servir
de importante mecanismo de construcao das condi¢coes de possibilidades
para o resgate das promessas da modernidade’".

O fato é que, realidade ou utopia, ha que se respeitar a supremacia da
Constituicdo que inserida num Estado Democratico de Direito, obriga o Estado a
satisfazer todos os direitos individuais ou sociais nela inseridos e “garante” na
melhor acepgdo do Garantismo, ndo deixar violar qualquer direito fundamental do
cidadao.

E a Teoria Garantista faz justamente isso ao resgatar a valorizacao da
Constituicdo como documento fundamental de estruturacdo da Sociedade™ e
materializagdo dos Direitos Fundamentais, erigidos aqui na revisdo da estrutura do
Direito Positivo e na releitura e interpretacdo das garantias penais e processuais
penais vigentes.

O modelo adotado pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988 foi de Estado Social e Democratico de Direito. Cumpre a este sob a ética do
Garantismo, papel determinante na configuracdo do Direito Penal e Processual

® STRECK, Lenio Luiz. Da utilidade de uma analise garantista. Disponivel em:
<http://wwwfemargs.com.br/ revista 02 streck.html>. Acesso em 29 mar. 2013.

" STRECK, Lenio Luiz. Da utilidade de uma analise garantista. Disponivel em:
<http://wwwfemargs.com.br/ revista 02 streck.html>. Acesso em 29 mar. 2013.

2 A opgao da autora da presente Dissertacdo para este tipo de grafia se sustenta no seguinte
argumento: “[...] se a Categoria ESTADO merece ser grafada com a letra E maidscula, muito mais
merece a Categoria SOCIEDADE ser grafada com a letra S em mailscula, porque, afinal, a
SOCIEDADE ¢é a criadora e mantenedora do Estado! Por coeréncia, pois, se a criatura/mantida
(Estado) vem grafada com E mailsculo, também e principalmente a criadora/mantenedora
(Sociedade) deve ser grafada com o S maiusculo!”. Conforme PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da
Pesquisa Juridica: teoria e pratica. 12. ed. rev. Sao Paulo: Conceito Editorial, 2011, p. 169. (negritos
e destaques conforme o original).
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Penal, de forma a salvaguardar os direitos fundamentais, a exemplo do direito de

liberdade, contrapondo-a com os abusos e a tirania do poder estatal.
1.3. DIREITO E PROCESSO PENAL NO SISTEMA GARANTISTA

A visdo Garantista guarda verdadeira simbiose com a consolidacdo do
Estado Democratico de Direito, no qual compete ao Poder Judiciario garantir os
direitos e garantias fundamentais, resguardando, sobretudo, o regime democratico
substancialista e a maxima condicdao de liberdade contra o arbitrio e a tirania do
Estado, genuinamente formulada por Ferrajoli em sede das agruras enfrentadas na

investigacao e concretizagdo do Direito Penal italiano.

Do ponto de vista filos6fico, num Estado Democratico de Direito o Direito
Penal ndo pode se prestar apenas a desempenhar funcdes meramente pedagédgicas
e de modelagdo moral como pretende Welzel ao concluir que a “Missao do Direito
Penal é a protecao de bens juridicos mediante a protecao dos fundamentais valores

éticos-sociais da ac¢do” .

E mais, num Estado Democratico de Direito ndo se pode conferir
legitimidade a tal exposicao tedrica, até porque este modelo de Estado exige como
pressupostos inarredaveis: a liberdade de consciéncia, o pluralismo ideolégico e a
tolerancia moral. Logo, um Direito Penal verdadeiramente democratico deve
apresentar-se como uma ordem reguladora externa de condutas € ndo como um
instrumento de aperfeicoamento espiritual, onde se confundem direito e moral™.

Em verdade, no pensar Garantista, o Direito Penal acaba por se
configurar numa técnica de limitacao e disciplina do potencial punitivo do Estado
frente as condenacdes e punigdes arbitrarias. O Direito Penal, deste modo, presta-
se a salvaguarda dos direitos e garantias fundamentais das possiveis pessoas

® WELZEL, Hans. Derecho penal aléman: parte general. Tradugdo de Juan Vustos Ramirez e
Sérgio Yanez Pérez. 11. ed. Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile, 1976, p. 16.

* MERROLI, Guilherme. Fundamentos criticos de direito penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010, p. 29.
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ofendidas pelo delito, como também a salvaguarda dos direitos e garantias
fundamentais das pessoas ameacadas pela possibilidade de represalias privadas ou

estatais.

Nao se pode olvidar, porém, conforme ja alertado por Brandao e

Spengler, que nem sempre isso se mostra possivel:

Percebe-se, assim, que a continua falta de percepcao legislativa de leis
penais e processuais penais tém por destinatarios seres humanos, assim
como o esquecimento de que esta declarado. Na Constituicao Federal,
ser o Brasil um Estado Democratico e de Direito, afasta a elaboragéo das
leis do leito do rio que deveria desaguar nos limites e garantais que se
aplicam a todos, indistintamente, para encontrar a foz do arbitrio e da
seletividade™.

Pelo Garantismo, porém, o Direito Penal s6 ganha legitimidade se
significar a lei do mais fraco contra a lei do mais forte, que certamente vigoraria na
sua auséncia. A orientacao, assim, é de protecdo do mais débil, compreendida nao
s6 como a parte ofendida no momento do crime, como também e principalmente, a

pessoa ameacada pela vinganga, no momento do processo e da execucdo penal’®.

Nao menos importante que o Direito, estd o Processo Penal para a
satisfacdo das garantias aos direitos fundamentais, ou seja, se mantém o mesmo a
disposicédo do Estado ndo apenas para aplicacao da lei penal ou da pena (como fim),
mas também, e principalmente, para garantias dos direitos dos cidadaos, a exemplo
da maxima liberdade.

Em verdade, o processo penal é uma das expressdes mais tipicas do
grau de cultura alcancado por um povo no curso da histéria e os principios de
politica processual ndo s&do outra coisa sendo segmentos da politica estatal,

servindo assim como termdémetro dos elementos corporativos ou autoritarios da

”® GUIMARAES, Claudio Alberto Gabriel; CARVALHO, Themis Maria Pacheco de. Os descaminhos
da prestagéo jurisdicional no &mbito punitivo. Algumas consideragdes sobre as reformas do codigo do
Cédigo de Processo Penal Brasileiro. In: BRANDAO, Paulo de Tarso; SPENGLER, Fabiana Marion.
Os (des)caminhos da jurisdicao. Florian6polis: Conceito Editorial, 2009, p. 104.



51

Constituicao. Neste diapasdo, uma Constituicdo democratica deve orientar sempre
para a democratizagdo substancial do processo, que nao tolera um processo penal
autoritario tipico de um Estado de Policia, pois o processo deve adequar-se a

Constituicdo e nao vice-versa’’.

A medida que o processo serve como instrumento para realizagdo do
Direito Penal, tem ele uma dupla funcao, de um lado, no sentido de tornar viavel a
aplicacdo da pena, do outro, de servir como garantia dos direitos e liberdades
individuais, assegurando os individuos contra os atos abusivos do Estado. Neste
aspecto, o processo penal deve servir como instrumento de limitagdo da atividade
estatal, estruturando-se de modo a garantir a plena efetividade aos direitos
constitucionalmente previstos, como a presuncao de inocéncia, contraditério, defesa,

etc’®.

Direito e Processo Penal possuem, portanto, nexos estruturais e
funcionais conexos entre si. As garantias penais (substanciais) subordinam a pena
aos pressupostos substanciais dos crimes — a lesdo, a conduta, a culpabilidade que
serdo tanto mais efetivas quanto mais estes forem objeto de um juizo em que sejam
assegurados ao maximo a imparcialidade, a verdade e o controle, face as garantias
instrumentais ou processuais. Em sintese, tanto as garantias penais como as
processuais valem nao apenas por si mesmas, mas também como garantia

reciproca de efetividade.

Os sistemas de direito e processo penal passaram assim do Estado de
Policia (poder publico ilimitado, arbitrario e totalitario) antes vigente para o Estado de
Direito (poder publico limitado a substancialidade da lei). O Estado Democrético de

® CARVALHO, Salo. Pena e garantias: uma leitura do garantismo de Luigi Ferrajoli no Brasil. Rio de
Janeiro: Lumem Juris, 2001, p. 100.

7 LOPES JUNIOR, Aury. Fundamento da existéncia do processo penal. Disponivel em:
<http://www.idecrim.com.br/index.php/direito/32>. Acesso em 01 abr. 2013.

® LOPES JUNIOR, Aury. Fundamento da existéncia do processo penal. Disponivel em:
<http://www.idecrim.com.br/index.php/direito/32>. Acesso em 01 abr. 2013.
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Direito faz parte, portanto, da construgdo de um direito penal e processual penal
ideal e que necessita constantemente conter do Estado de Policia que ainda pulsa

no seu interior®.

Ainda de acordo com Rosa, identifica Ferrajoli nos modernos Estados de
Direito, caracterizados pela distingdo de varios niveis normativos, a coexisténcia dos
modelos Garantista e Autoritario. O primeiro, como paradigma dos niveis normativos
superiores, o segundo, como paradigma dos niveis normativos inferiores, gerando
uma ineficiéncia tendencial dos primeiros e uma ilegitimidade tendencial dos
segundos®'.

Seguindo neste compasso nota-se que aliado ao Estado Democratico de
Direito a visdo Garantista, passa a Constituicdo a ser assim um instrumento de
garantia contra a tensdo entre a liberdade e o poder (movimento que caminha e
atravessa a histéria da civilizacdo) e pelo seu filtro devem passar todos os

ordenamentos infraconstitucionais, a exemplo da lei penal e processual penal.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 consagra
rigorosamente a tutela dos cidadaos frente ao arbitrio punitivo do Estado, tendo
recepcionado o modelo Garantista e todos os seus axiomas de garantia, de forma a

adequé-los a0 maximo possivel as regras penais e processuais®.

® FERRAJOLI, Luigi. Direito e razao: teoria do garantismo penal. Tradugdo de Ana Paula Zomer,

Fauzi Hassan Chower, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002,
. 432.

b ROSA, Alexandre Morais da. Para um processo penal democratico: critica a metastase do

sistema de controle social. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 54.

8 ROSA, Alexandre Morais da. Para um processo penal democratico: critica & metastase do

sistema de controle social. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 58-59.

8 A1 Nulla poena sine crimine; A2 Nullum crimen sine lege; A3 Nulla lex (poenalis) sine necessitate

A4 Nulla necessitates sine injuria; A5 Nulla injuria sine actione; A6 Nulla action sine culpa; A7 Nulla

culpa sine judicio; A8 Nullum judicium sine acusatione; A9 Nulla accusatio sine probatione; A10 Nulla

probatio sine defensione. ROSA, Alexandre Morais da- Decisdo penal: a bricolagem de significantes.

Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 294-295. (italicos conforme o original).
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Tais axiomas, de ordem penal e processual, sdo defendidos por Ferrajoli
como instrumento de garantias dentro do Sistema Garantista por ele proposto e ja

foram delineados na forma de principios® no ltem 1 desta Dissertacéo.

Esclarece ainda o autor que estes dez principios (ordenados e
sistematicamente conectados definem o modelo Garantista de direito ou de
responsabilidade penal e as regras de jogo, denominando ademais as garantias
penais e processuais por eles expressas, respectivamente em: principio da
retributividade; principio da legalidade; principio da necessidade; principio da
lesividade; principio da materialidade; principio da culpabilidade; principio da
jurisdicionariedade; principio acusatorio; principio do 6nus da prova; principio do

contraditério®.

A classificacao divide-se, portanto, em garantias penais, sendo, delito, lei,
necessidade, ofensa, acdo e culpabilidade e garantias processuais, jurisdicao,
acusacao, prova e defesa, tornando a auséncia de qualquer um deles ilegitima a
resposta estatal em sede de responsabilidade penal®.

A ligacao € bastante estreita entre todos os axiomas, a medida que todas
as garantias processuais condicionam a efetividade das garantias penais e resultam,

por sua vez, esvaziadas pela auséncia delas®.

De todos os principios Garantistas expressos nos dez axiomas® e pelas

dez teses dele derivadas, aquele que caracteriza especificamente o sistema

% FERRAJOLI, Luigi. Direito e razao: teoria do garantismo penal. Tradugdo de Ana Paula Zomer,
Fauzi Hassan Chower, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002,
. 75.
E“ FERRAJOLI, Luigi. Direito e razao: teoria do garantismo penal. Tradugdo de Ana Paula Zomer,
Fauzi Hassan Chower, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002,
. 75.
B ROSA, Alexandre Morais da. Decisao penal: a bricolage de significantes. Rio de Janeiro: Lumem
duris, 2006, p. 121.
% FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Traducdo de Ana Paula Zomer,
Fauzi Hassan Chower, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002,
. 78.
b Axioma é uma hipétese inicial da qual outros enunciados sdo logicamente derivados. O sistema
garantista formulado por Ferrajoli é composto de axiomas ou principios axioldégicos, conexos e nao
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cognitivo é o principio da legalidade estrita, enunciado pelo axioma A3 — Nulla lex
(poenalis) sine necessitate. Tal principio, diferencia-se da mera legalidade constante
do axioma A2, pois este se limita a exigir a lei como condicdo necessaria da pena e
do delito (nulla poena, nullum crimen sine lege), enquanto que a legalidade estrita
ocupa lugar central no sistema de garantias, vez que tal principio exige todas as
demais garantias como condicdo necessaria da legalidade penal (nulla lex poenalis
sine necessitate, sine injuria, sine actione, sine culpa, sine judicio, sine accusatione,

sine probatione, sine defensione)®.

No campo das garantias processuais, € a jurisdicionariedade o seu
principal fio condutor®®, pois garante a verificabilidade e a falseabilidade, dos tipos
penais concretos, assegurando por meio das garantias processuais 0s pressupostos
relativos ao 6nus da prova pela acusacao e o direito de contestacdo pela defesa®.

derivaveis, que dividem-se em garantias penais e processuais penais que, representadas por
equacgoes, visam limitar o arbitrio punitivo do Estado, tanto na esfera penal, como na processual.
Como garantias penais, sdo representados pelos axiomas de 1 a 6, expressados nas maximas
latinas: nulla poena sine crimine (A1), denominada como principio da retributividade; nullum crimen
sine lege (A2), intitulada como principio da legalidade em sentido lato ou estrito; nulla lex (poenalis)
sine necessitate (A3), chamada de principio da necessidade ou economia do direito penal; nulla
necessita sine iniuria (A4), traduzida pelo principio da lesividade ou ofensividade do ato; nulla iniuria
sine actione (A5), que corresponde a materialidade ou exterioridade da acéo; e nulla actio sine culpa
(AB), que indica o principio da culpabilidade ou responsabilidade pessoal. As garantias processuais,
por seu turno, sdo compostas pela nulla culpa sine iudicio (A7), que reveste o principio da
jurisdicionariedade em sentido lato ou estrito;pela nullum iudicium sine accusatione (A8), que denota
0 principio acusatoério ou da separagao do juiz e acusacgao;pela nulla accusatio sine probatione (A9),
que consiste no principio 6nus da prova ou da verificacdo e, por fim, pela nulla probatio sine
defensione (A10), que enuncia o principio do contraditério, também conhecido como da defesa ou da
falseabilidade. Ao todo teremos cinquenta e seis teses, das quais dez primitivas e as demais
derivadas, que conjuntamente configuram o modelo penal garantista e cognitivo. In: FERRAJOLI,
Luigi. Direito e razao. Traducdo de Ana Paula Zomer, Fauzi Hassan Choukr, Juarez Tavares e Luiz
Flavio Gomes. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 75-76.
% FERRAJOLI, Luigi. Direito e razao: teoria do garantismo penal. Traducdo de Ana Paula Zomer,
Fauzi Hassan Chower, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002,
P 76. (italicos conforme o original)

FERRAJOLI, Luigi. Direito e razao: teoria do garantismo penal. Tradugido de Ana Paula Zomer,
Fauzi Hassan Chower, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002,

. 432.

b FERRAJOLI, Luigi. Direito e razao: teoria do garantismo penal. Tradugido de Ana Paula Zomer,
Fauzi Hassan Chower, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002,
p.77.
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O modelo Garantista tem, portanto, como elementos constitutivos o
convencionalismo penal e a legalidade estrita, na determinacdo abstrata do que é
punivel e cognitivismo processual e estrita jurisdicionariedade na concretizagao do

desvio punivel.

Como consequéncia, o pressuposto da pena deve ser a realizacdo de um
fato univocamente descrito e indicado como delito ndo apenas pela lei mas também
pela hipétese de acusacdo, de modo que resulte suscetivel de prova ou de
confrontacdo judicial. Ha, deste modo, um nexo especifico entre lei e juizo em

matéria penal.

A interligacdo entre o sistema penal e processual penal com os principios
constitucionais € presente, devendo todos serem interpretados de forma a melhor
conduzir o exercicio dos direitos e garantias fundamentais, especialmente o de
maxima liberdade. Mais que isso, ha que se garantir eficiéncia e efetividade de tais
principios e direitos sob pena, de se resumir uma “teoria” sem implementagéo

pratica.

E mais, explica Ferrajoli, que enquanto o principio da legalidade assegura
a prevencao das ofensas previstas como delitos, o principio da jurisdicionariedade
ou de submissdo a jurisdicdo assegura a prevencao das vingancas e das penas
privadas, que sdo confiadas exclusivamente ao 6rgao judiciario e que se revela em
duas vertentes, a submissao a jurisdicao lata, representada pela: a) imunidade do
cidadao contra a restricao arbitraria de sua liberdade pessoal e contra puni¢cdes ou
intervencdes arbitrarias e lesivas aos seus direitos; b) reserva da jurisdicdo
(investigacao e repressao de juizo legal e imparcial) e ¢) presuncao de inocéncia e a
jurisdicao estrita é representada nulidade do juizo, sem acusacdo, sem prova da
acusacdo e sem defesa®'.

%" FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Traducdo de Ana Paula Zomer,
Fauzi Hassan Chower, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002,
p. 433.
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Além disso, € desse quadro que se tem a mais importante dicotomia entre
cognitivismo (modelo processual Garantista ou de estrita submissao a jurisdicéo) e
decisionismo judicial (substancialista ou de mera submissao a jurisdicao), este ultimo
combatido por Ferrajoli, que o entende como um modelo de verdade maxima, e

inquisitivo e que ao final acaba por transformar juizes em legisladores®.

Dito isto, outro problema do decisionismo judicial é, sobretudo, a
discricionariedade do poder exercitado pelo juiz que, sem a consciéncia do carater
somente provavel dos fatos e apenas discutivel da verdade juridica das teses por
eles assumidas como fundamento de sua decisao, passa a acreditar ser a boca da
lei ou da verdade, acabando por ao arbitrio judicial, criar direitos®.

Alias, como ja afirmado por Rosa, a realidade revela que a prépria
Constituicao, ao mesmo tempo em que estabelece os necessarios limites ao arbitrio
punitivo, exigiu do arcabouco liberal do direito penal algo que dificilmente tera
capacidade resolutiva, projetando rigorosos indices de ineficacia.

Além disso, a consagracao da ideia de que o direito penal e as medidas
punitivas aplicadas por meio de um processo que deveria estar a servico da
democracia, mas nem sempre o esta, representa um remédio para tudo convoca
nao sé ao absurdo, mas se revela em um verdadeiro retrocesso na busca de um
Estado Democratico de Direito®, que canta e ecoa a melodia Garantista, onde a

forca do Direito deve ser maior que a forca do Poder.

Varios sdo os problemas a serem enfrentados no Direito e no Processo
Penal, que vao desde a interpretacdo das leis ordinarias a luz da Constituicdo e dos

principios constitucionais, a observancia e respeito as garantias penais e

% FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Traducdo de Ana Paula Zomer,

Fauzi Hassan Chower, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002,
. 435.

5)3 MEROLLI, Guilherme. Fundamentos criticos de direito penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010,
. 254,

by CHRISTIE, Nils. A industria do controle do crime. Tradugdo de Luis Leiria. Rio de Janeiro:

Forense, 1998, p. 05.
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processuais, as quais, por seu turno, representam o préprio exercicio aos direitos e

garantias fundamentais previstos na Constituicao.

Como se vé, a Teoria Penal Garantista apesar de nao ser uma panaceia
para todos os males, € muito mais que uma obra de fundo tedrico, ideoldgico e
filoséfico, porquanto, apresenta propostas concretas de limitagdo de poder e
ampliacdo da liberdade e igualdade entre os homens, na defesa inconteste do
exercicio dos direitos e garantias fundamentais. Sé é preciso implementa-las. Como
ja disse Ferrajoli “apesar de sua proclamacao, ainda que em nivel constitucional, um

direito ndo garantido nio seria, realmente, um direito” *°.

E ainda que tudo isso ndo passe de uma “utopia”, faz-se das palavras de
Zaffaroni inspiradora reflexdo: “ndo ha transformacao sem utopias; o homem que

renuncia utopias, acaba por renunciar a sua prépria condicdo humana™®.

Certamente, muitas sdo as dificuldades na implantacdao e concretizacao
de um sistema de garantias penais e processuais. Somente a partir da Constituicao
e no seio de um Estado Democratico, de Direito e Constitucional, € que tal tarefa,
ainda que dificultosa, torna-se a principio um sonho alcancavel. Nao ha outro
caminho a seguir para se preservar os direitos fundamentais dos individuos, senao

efetivar suas garantias constitucionais, penais e processuais.
1.4. GARANTISMO E DIREITO PENAL DO “INIMIGO”.

Ferrajoli escreve e fala a realidade italiana, muito embora o modelo ideal
de Direito se apresente, ainda que formalmente, em vérias Constituicdes, a exemplo

do Brasil.

% FERRAJOLI, Luigi. Por uma teoria dos direitos e dos bens fundamentais. Traducdo de
Alexandre Salim, Alfredo Copetti Neto, Daniela Cademartori, Hermes Zaneti Janior, Sérgio
Cademardori. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 35. ]

% ZAFFARONI. Eugenio Radl. El sistema penal em los paises de America Latina. In: ARAUJO JR.,
Jodo Marcelo. (Org.). Sistema penal para o terceiro milénio: atos do coléquio Marc Ancel. Rio de
Janeiro: Revan, 1991, p. 224.
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A ideia de um Sistema de Garantias dentro de um Estado Democratico de
Direito serve exatamente para afastar as evidéncias praticas de um Direito Penal de
extrema seletividade, alids, uma caracteristica estrutural deste e consequentemente

de um odioso Estado de Policia.

A este respeito, ja afirmou contundente Baratta: “O direito penal € o direito
desigual por exceléncia™’. Essa diferenciacdo estabelecida por diferencas de ordem
social, cultural econémica, faz com que se tenha individuos considerados cidadaos,
portanto, detentores de direitos e outros, considerados como inimigos, aos quais o
direito e as garantias penais e processuais ndao alcangcam, ja que ndo oferecem

seguranc¢a minima para serem tratados até mesmo como pessoas.

E neste contexto, adverte Batista, que enquanto base normativa da
estrutura punitiva do Estado estara o Direito Penal sempre a proteger interesses
daqueles segmentos sociais que estdo mais proximos do centro das decisdes
politicas e de poder, por essa razdo mesma, menos vulneraveis aos processos de
criminalizacdo, contribuindo em ultima analise para perpetuacao desses mesmos

interesses®.

Neste sentido, Wacquant, mediante a apresentacdo de varios
argumentos, procurou evidenciar como a puni¢cao dos pobres tornou-se uma nova
forma de gestdo da miséria nos Estados Unidos da América (EUA), coroando-se,
naquele pais, um onipresente Estado Penal®.

Da mesma forma, retrata Garland, quando fala do cenario contemporaneo
do crime nos Estados Unidos e Gra-Bretanha, onde os criminosos sao tratados

como individuos culpaveis, imerecedores e perigosos, que devem ser

% BARRATA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introduc&o & sociologia do
direito penal. Tradugdo de Juarez Cirino dos Santos. 2. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos/Instituto
Carioca de Criminologia, 1999, p. 162.

% BATISTA, Nilo. Introducao critica ao direito penal brasileiro. Rio de Janeiro: Revan, 1990, p. 21.
% WACQUANT, Loic. Punir os pobres: a nova gestdo da miséria nos Estados Unidos - a onda
punitiva. Traducao de Sérgio Lamarao. 3. ed. rev. e ampl. Rio de Janeiro: Revan, 2007.



59

cuidadosamente controlados para a protecdo do publico e prevencdo de outros

crimes'?.

A razao disso parece resultar no fato de que distribuir o status criminal
prioritariamente entre os grupos mais débeis e com altissimo grau de arbitrariedade
seletiva gera o fenémeno transformador de um ilegitimo controle social de classe,

por resultar na formulacao de verdadeiros estereétipos criminais.

A imagem de um direito penal seletivo ou até mesmo de um direito penal

do “inimigo”®', como proposto por Jakobs, vai contra e é manifestamente
incompativel com o pensamento Garantista e o Estado Democratico de Direito, haja
vista ser o Direito Penal um s6 e que em todas as argumentagcdes deve resguardar

as garantias e os direitos fundamentais do cidadao'®.

Imaginar um tratamento penal diferenciado do hostis ou do inimigo implica
lesdo aos limites do Estado com respeito ao cidaddao, no que consistiria num
tratamento mais repressivo para todos, 0 que remete muito mais ao Estado absoluto

do que ao Estado de Direito'®.

Primeiro a defender a ideia de um direito penal do inimigo, Jakobs
sustenta a tese segundo a qual cumpre ao Estado romper com as normas de
garantias penais e processuais do cidadao quando este romper com as regras

100 GARLAND, David. A cultura do controle: crime e ordem social na sociedade contemporanea.
Tradugdo de André Nascimento. Rio de Janeiro: Revan, 2008, p. 377.

19" Para Jakobs, o inimigo ¢ um individuo que, mediante seu comportamento, sua ocupacio
profissional ou, principalmente, mediante sua vinculagdo a uma organizagéo, abandonou o Direito de
modo supostamente duradouro € ndo apenas de maneira incidental. E, assim, alguém que néo
garante a minima seguranga cognitiva de seu comportamento pessoal e manifesta este déficit por
meio de sua conduta. In: JAKOBS, Ginther; CANCIO MELIA, Manuel. Derecho penal del enemigo.
Madrid: Civitas, 2003, p.55-56. “Quien por principio se conduce de modo desviado no oferece
garantia de um comportamento personal; por ello, no puede ser tratado como ciudadano, sino debe
ser combatido como enemigo. Esta guerra tiene lugar com um legitimo derecho de los ciudadanos,
em su derecho a la seguridade; pero a diferencia de la pena, nos es derecho también respeito del que
es penado; por el contrario, el enemigo es excluido”. (tradugédo da versao original em Lingua Italiana
para a Lingua Portuguesa da Autora da Dissertagao).

192 JAKOBS, Guinther; MELIA, Manuel Cancio. Derecho penal del enemigo. Madrid: Civitas, 2003. p.
55-56.



60

contraidas com o Estado, tornando-se inimigo deste. Isto &, para Jakobs quem a
principio se conduzir de modo desregrado, ndo oferece seguranga e nao pode ser
tratado como cidadao, mas sim como um inimigo que deve ser combatido, excluido e

cujas garantias penais e processuais devam ser restringidas'®.

Zaffaroni, apesar de contrario a legitimacdo do inimigo, confirma a

existéncia deste nos tempos e diz:

O direito penal cultivou as sementes do Estado absoluto. Quase sempre
0S que quiseram conter o poder punitivo parcialmente também o
habilitaram como direito penal do inimigo. No debate atual ndo é possivel
escapar da contradicdo que isso coloca: ou legitima o hostis no direito
ordinario do Estado de direito e, assim, renuncia-se ao modelo que o
orienta e se abandona o Estado de direito, ou entao rechaca-se o hostis e
se mantém o Estado de direito ideal como principio orientador, otimizando
os esforcos do poder juridico na programacgao da doutrina para eliminar a
presenca do hostis em qualquer de suas manifestacdes'®.

O eixo central que sustenta a ideia de um inimigo e que hoje gravita é a
que sustenta também a manutencdo de poder dos mais fortes, contrariando por
completo a condicdo de um Estado Democratico de Direito e de garantias,

especialmente, aos direitos fundamentais.

Ferrajoli é completamente contrario a existéncia de um direito penal do
inimigo e muito bem expressou que, para o direito penal, existem apenas individuos

culpaveis e individuos inocentes, de maneira a permitir que a uns e outros seja

1% ZAFFARONI, Eugenio Raul. O inimigo no direito penal. Traducdo de Sérgio Lamarao. 2. ed.
Rio de Janeiro: Revan, 2007, p. 121.

1% JAKOBS, Gunther; MELIA, Manuel Cancio. Derecho penal del enemigo. Madrid: Civitas, 2003. p.
55-56. “Quien por principio se conduce de modo desviado no oferece garantia de um comportamento
personal; por ello, no puede ser tratado como ciudadano, sino debe ser combatido como enemigo.
Esta guerra tiene lugar com um legitimo derecho de los ciudadanos, em su derecho a la seguridade;
pero a diferencia de la pena, nos es derecho también respeito del que es penado; por el contrario, el
enemigo es excluido.” (traducdo da versao original em Lingua ltaliana para a Lingua Portuguesa da
Autora da Dissertacao).

195 ZAFFARONI. Eugenio Radl. O inimigo no direito penal. Tradugdo de Sérgio Lamarao. 2. ed. Rio
de Janeiro: Revan, 2007, p. 191.
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aplicado o mesmo tipo de controle social, mesmas normas juridicos-penais, mesmas

sancdes e mesmo respeito aos direitos fundamentais’ .

Conde esclarece que para o direito penal do inimigo, formulado por
Jakobs, o Estado para lutar eficazmente contra o inimigo passa a penaliza-lo com a
imposicdo de penas desproporcionais e draconiamas, penalizando condutas
inbcuais e sem representacdo de perigo a um bem juridico e, 0 que € mais grave,

eliminando ou reduzindo as garantias e direitos do processo penal'”’.

No final da obra, Conde argumenta ainda que nem em tempos de paz,
nem em tempos de guerra ha que ser necessario um direito penal do inimigo, seja
ele ainda de ordem nacional ou internacional. O que se necessita € do império do
direito, de um direito que respeite determinados principios e direitos fundamentais do
ser humano, que néo busque a vinganca, mas sim a justica igual para todos'®.

Assim, quanto mais habilitacdes o poder punitivo tiver nas legislagdes —
hipertrofia do Direito Penal - maior sera o campo do seu arbitrio seletivo e a medida

que se legitima o tratamento de algumas pessoas como inimigas, renuncia-se ao

1% FERRAJOLL, Luigi. Il “diritto penale del nemico” e la dissoluzione desl diritto penale. In: Panéptica,
Vitéria, ano 2, n. 11, nov. 2007- fev. 2008, p. 99.

' CONDE, Francisco Mufioz. De nuevo sobre el Derecho penal del enemigo. 2. ed. Buenos Aires:
Hammurabi, 2008, p. 29. “Em este ‘Derecho penal del enemig’, segundo JAKOBS, el Estado para
luchar eficazmente contra el enemigo procede a imponer penas desproporcionadas y draconianas, a
penalizar conductas em si mismas in6cuas o muy alejadas de ser uma amenaza o peligro para um
bien juridico y, lo que todavia es mas grave, a eliminar o reducir a um minimo ciertas garantias y
derechos del imputado em el processo penal.” (fradug¢édo da versao original em Lingua ltaliana para a
Lingua Portuguesa da Autora da Dissertagao).

1% CONDE, Francisco Mufioz. De nueo sobre el Derecho penal del enemigo. 2. ed. Buenos Aires:
Hammurabi, 2008, p. 162. “A la vista de todo lo dicho hasta aqui, mi respuesta a la pregunta com la
que titulamos este trabajo es la seguinte: tanto em tempos de paz, como em tempos de guerra, no
necessitamos um Derecho penal del enemigo, ni tampoco um Derecho penal internacional del
enemigo, para luchar eficazmente contra los que atacan las bases de nuestra convivéncia, bien de
forma massiva, com acciones terroristas; lo Unico que necessitabos el império del derecho, tanto em
el ambito nacional, como em el internacional; pero de um Derecho que respete determinados
principios y derechos fundamentales del ser humano, y que busque no la venganza, sino la justicia
igual para todos, para vencedores y para vencidos. (tradugédo da versdo original em Lingua ltaliana
para a Lingua Portuguesa da Autora da Dissertagéo).
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Estado de Direito, e com isso se abre espaco para o avanco, ou melhor, ao retorno
de um poder punitivo e do Estado de policia'®.

Ao se aceitar a defesa de um direito penal do inimigo ou ainda de
qualquer outro carater seletivo e castigador estar-se-ia simplesmente afastando a
simples ideia de um Estado Democratico de Direito, sobretudo, por ser o Estado de
Direito marcado pela Democracia, onde indiscutivelmente n&o se pode conceber a

distincao entre pessoas e a violacao dos seus direitos humanos fundamentais.
1.5 GARANTISMO E DIREITO PENAL MIiNIMO

A excessiva quantidade de normas, a panaceia de um direito penal de
salvaguarda para todos 0s males, a inobservancia as garantias e principios
constitucionais, dentre tantos outros enfrentamentos, gera criticas € uma maior
necessidade de andlise do Direito Penal, até mesmo no que diz respeito a sua

abolicao.

Essa ponderacao ja foi feita por Benjamin que dando resposta a propria

pergunta, disse:

Sera que a solugao nao violenta de conflitos é em principio possivel? Sem
duvida. As relagdes entre pessoas particulares fornecem muitos
exemplos. Um acordo n&o-violento encontra-se em toda parte, onde a
cultura do coracao deu aos homens meios puros para se entenderem. [...]
Quer dizer que existe uma esfera de entendimento humano, nao-violenta
a tal ponto que seja totalmente inacessivel a violéncia: a esfera
propriamente dita do ‘entendimento’, a linguagem'*°.

O abolicionismo penal tem seu carro-chefe na obra do criminélogo
holandés Louk Hulsman, em “Penas Perdidas: o sistema penal em questao” (1982).
A ideia central do abolicionismo é extremamente simples e prontamente acessivel: ja

que o atual sistema penal se revela impiedoso, irracional, atroz e iniquio, produzindo

199 ZAFFARONI, Eugenio Radl. O inimigo no direito penal. Tradugdo de Sérgio Lamarao. 2. ed. Rio
de Janeiro: Revan, 2007, p. 172.
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efeitos nocivos a todos os envolvidos, impbe-se a imediata substituicdo por outros
modelos de solucdo de conflitos que se mostrem mais racionais e menos

negativos''".
A este respeito, afirma Hulsman:

Eis o que faz da prisdao um mal social especifico: ela € um sofrimento
estéril. Nem todo sofrimento € um mal. Ha sofrimentos benéficos, que
fazem progredir no conhecimento de ndés mesmos, abrindo novos
caminhos, nos aproximando dos outros e nos tornando melhores. O

encarceramento, porém, é um sofrimento nao criativo, desprovido de

sentido. Tal sofrimento é um nonsense''?.

Contrario a concepcao do abolicionismo penal, Ferrajoli afirma que o
abolicionismo representa uma nostalgia regressiva por modelos arcaicos e
tradicionais de Sociedades sem direito e, em ultima analise, sem Estado, j4 que as
solugdes de conflitos sociais estariam completamente submetidas ao principio moral

da autorregulamentagéo’'°.

Melhor dizendo, uma proposta marcadamente utdpica de uma proposta
politica inalcangavel e historicamente irrealizavel, de uma Sociedade completamente

mitica e pacificada.

As principais criticas dirigidas ao abolicionismo penal repousam, portanto,
na utopia da proposta frente aos modelos de Sociedade e Estado e na possivel
anarquia da assuncao, ja que geraria um aumento inclusive da justica privada, com o

suprimento das garantias e direitos individuais.

1% BENJAMIM, Walter. Critica da violéncia — critica do poder. In: Magia e técnica, arte e politica:
ensaios sobre literatura e histéria da cultura. Tradug@o de Sérgio Paulo Rouanet. 2. ed. Sao Paulo:
Brasiliense, 1986, p. 186.

""" HULSMAN, Louk, et al. Penas perdidas: o sistema penal em questdo. Traducdo de Maria Ldcia
Karam. Niter6i: Luan, 1997, p. 83-84.

"2 HULSMAN, Louk, et al. Penas perdidas: o sistema penal em questdo. Traducdo de Maria Ldcia
Karam. Niter6i: Luan, 1997, p. 62.

"3 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razéo: teoria do garantismo penal. Tradugdo de Ana Paula Zomer,
Fauzi Hassan Chower, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002,
p. 275-276.
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Nas palavras de Ferrajoli:

O paradoxo, na verdade, esta exatamente nas doutrinas abolicionistas de
inspiracdo progressista, vez que o direito penal representa o maior
esforgo realizado para minimizar e disciplinar o arbitrio e a prepoténcia
punitiva. O abolicionismo penal — independentemente dos seus intentos
liberatérios e humanitarios — configura-se, portanto, como uma utopia
regressiva que projeta, sobre pressupostos ilusérios de uma sociedade
boa ou de um Estado bom, modelos concretamente desregulados ou
auto-regulaveis de vigilancia e punicdo, em relacdo aos quais é
exatamente o direito penal — com o seu complexo, dificil e precario
sistema de garantias — que constitui, historica e axiologicamente, uma
alternativa progressista''*.

Como insiste Merolli, de fato, de nada adiantara a abolicdo pura do

sistema penal, se ndo houver a correspondente modificacdo da estrutura do poder e

de dominacao que lhe ampara e da suporte, porquanto, se mantida a hegemonia

social, havera sempre na resolucdo dos conflitos, o pernicioso fenébmeno dual de

concentragdo e marginalizagdo do poder' ™.

Como uma proposta intermediaria, ou seja, que rechaca o imediato

desaparecimento do direito penal como pretendem os abolicionistas, mas que

sustenta a corrosédo de forma paulatina, Zaffaroni fala da ideia de um direito penal

minimo ou minimalismo penal. Em suas palavras:

114

A proposta que ora examinamos nao é fruto de mera decisao ideologica,
como decisdo em favor de um sistema de ideias em lugar de outro, mas
de uma opcao ética: diante de um simples ato de poder e da op¢ao entre
racionaliza-lo em moldes funcionais ou enfrenta-lo racionalmente para
reduzir-lhe a violéncia e, em dultima andlise, suprimi-lo, escolhemos a

segunda opg¢ao por um imperativo ético’ '°.

FERRAJOLI, Luigi. Direito e razao: teoria do garantismo penal. Traducdo de Ana Paula Zomer,

Fauzi Hassan Chower, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002,

p. 275.

"> MEROLLI, Guilherme. Fundamentos criticos do direito penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010, p. 217.

1 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas: a perda da legitimidade do sistema
penal. Tradugédo de Vania Romano Pedrosa e Amir Lopes Conceigdo. 5. ed. Rio de Janeiro: Revan,
2001, p. 217-218.
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Merolli esclarece por sua vez, que o Sistema de Garantias defendido por
Ferrajoli faz parte da edificacdo de um direito penal minimo, uma armadura tedrica
recheada com critérios voltados a uma efetiva delimitacido e minimizagéo do direito
penal, balizamentos estes que, a todo custo, procuram evitar a instrumentalizacao
de modelos de direito penal maximo tendencialmente ilimitados e que se mostrem
divorciados da tutela e da preservacgéo dos direitos fundamentais''”.

O Garantismo acaba assim por configurar uma técnica de limitacao da
potestade punitiva do Estado, onde é fundamental a imunidade do cidadao em face
das proibicdes e punicdes arbitrarias e excessivas, servindo de prevengdo ao
cometimento dos delitos, como também de prevencao de despéticos castigos.

Passa-se a acreditar no Direito Penal e no seu modelo punitivo de
solucéo de conflitos que néo pode ser reduzido a mera defesa social de interesses.
O Direito Penal, enquanto minimo, deve ser uma técnica de tutela dos direitos

fundamentais do mais fraco contra o mais forte.
Defende Ferrajoli:

Precisamente - monopolizando a forca, delimitando-lhe os pressupostos e
as modalidades e precluindo-lhe o exercicio arbitrario por parte dos
sujeitos ndo autorizados — a proibicdo e a ameaca penal protegem o0s
possiveis ofendidos contra os delitos, ao passo que o julgamento e a
imposicao da pena protegem, por mais paradoxal que pareca, os réus (e
os inocentes suspeitos de sé-lo) contra as vingancas e outras reacoes
mais severas. Sob ambos o0s aspectos a lei penal se justifica enquanto lei
do mais fraco, voltada para a tutela dos seus direitos contra a violéncia
arbitraria do mais forte. E sob esta base que as duas finalidades
preventivas — a prevengao dos delitos e aquela das penas arbitrarias —
sao, entre si, conexas, vez que legitimam, conjuntamente, a necessidade
politica do direito penal enquanto instrumento de tutela dos direitos
fundamentais, os quais lhe definem, normativamente, os ambitos e os

"7 MEROLLI, Guilherme. Fundamentos criticos do direito penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010, p. 223.
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limites, enquanto bens que nao se justifica ofender nem com o delitos
nem com as punicdes’ '°.

Arraigado ao silogismo do direito penal minimo, num caminho para o
banimento das arbitrariedades judiciais e das punicdes severas e desnecessarias,
estd também a discussdao em se saber se os direitos dos cidadaos podem ser
diminuidos para individualizar os inimigos. Esta seria a forma concreta e real de
reformular a indagacao, levando-se em conta o deslocamento do poder punitivo
cada vez que ele é habilitado. Caso isso se legitime, haverd franca ofensa aos
direitos de todos os cidadaos, porquanto nesta hipétese conceder-se-a ao poder a
faculdade de estabelecer até que ponto sera necessario limitar os direitos a fim de

exercer o proprio poder. E se isto ocorrer, o Estado de Direito tera sido extinto''.

A histéria do Direito Penal e consequentemente do Processo, ndo pode
ser vista separadamente da trajetéria do Estado, mais precisamente, a partir do
Estado Direito até o contemporaneo, de Direito e Constitucional ou Democratico, que
aliado ao suporte tedrico do Garantismo pressupde a protecdo e um sistema
completo de garantias aos direitos fundamentais do cidadao contra o arbitrio e o
poder do Estado, a maximizagdo do Direito Penal, a severidade da pena, o sistema
de exclusao e controle social, sobretudo por seletividade, ou ainda, pela indigesta

figura de um inimigo.

Alia-se a isso o fato de que a maximizacao do direito e do processo penal
sdo, muitas vezes, fruto de apostas e interesses politicos, desnaturando sua real

funcao. A respeito, advertem Guimaraes e Carvalho:

Nessa senda, é violada a Constituicdo Federal quando o legislador é
levado a, atendendo a conveniéncias politicas, usar o Direito Penal e
Processual Penal como arma politica ou, instrumento de comunicacao
politica, considerando-se que o “‘cumprimento desta funcdo néo requer

"® FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razéo: teoria do garantismo penal. Tradugdo de Ana Paula Zomer,
Fauzi Hassan Chower, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002,
p. 272.

9 ZAFFARONI. Eugenio Ral. O inimigo no direito penal. Tradugdo de Sérgio Lamarao. 2. ed. Rio
de Janeiro: Revan, 2007, p. 191.
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mais que a demonstracao exemplar da atividade da praxis legislativa e da
justica penal, embora o resultado pratico — de maior relevo - seja o que
ocorreu nas ultimas reformas da legislacdo penal brasileira, o de “terem
criado verdadeira balburdia no mundo juridico e académico nacional”,

sendo certo que nao atingirdo os fins pontuais almejados ou mesmo de

gue ajudarao a manter a ordem social, que é a funcdo primeva'.

A principio, a proposta Garantista é nesta toada quica a mais préxima de
um modelo ideal e democratico. Inserida num Estado Democratico de Direito, limita o
poder do Estado, de abusos e violagcdes aos direitos fundamentais, garantindo ao
modelo Penal e Processual, que sua leitura ndo se resuma ao formalismo legal, mas

essencialmente, seja feita a luz da Constituicao e de seus preceitos e principios.

No préximo capitulo se trabalhara com alguns dos principios
constitucionais de garantia aos direitos fundamentais dos individuos e que vao ao
encontro da Teoria do Garantista, revelando um Direito e Processo Penal livres dos
resquicios do Estado absoluto, onde o Direito € empregado a favor do proprio
Direito.

2 GUIMARAES, Claudio Alberto Gabriel; CARVALHO, Themis Maria Pacheco de. Os
descaminhados da prestagéo jurisdicional no &mbito punitivo. Algumas consideragbes sobre as
reformas do cdédigo de processo penal brasileiro. In: BRANDAQO, Paulo de Tarso; SPENGLER,
Fabiana Marion. Os (des)caminhos da jurisdi¢céo. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2009, p. 104.
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CAPITULO 2

MODELOS DE ESTADO E OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DE
GARANTIA ESTABELECIDOS NO MODELO PROCESSUAL
ACUSATORIO

2.1. MODELOS DE ESTADO

Ja se discorreu sumariamente no Capitulo 1 que a histéria do Direito e do
Processo Penal se alterna entre o Estado Absoluto, opressivo, tirano e detentor de
todo poder e o Estado de Direito, de garantias, igualdades e liberdade.

O modelo de Estado revela, por consequéncia, a forma com que foi
tratado e dirigido o Direito e o Processo Penal, muito embora a histéria deste Direito

nao se encontre acabada.
Como afirma Zaffaroni:

Todas as sistematizagdes simplificadoras das etapas da legislagéo penal
no mundo vinculam as teorias da historia ciclicas e progressivas.
Contudo, no plano real, o caminho nao é tao linear e evolutivo, e sim uma
luta permanente e constante; e que vinganca privada, vinganga publica e

tendéncias humanitarias sdo termos que encontramos em todas as

épocas''.

Inicial e historicamente se tem a vinganga privada como o primeiro
momento ou fase de punicdo, onde eram empreendidos verdadeiros atos de guerra
enquanto forma ou reacéo ao delito, quer se tratando entre tribos diversas, quer se
tratando na forma particular, dentro do préprio corpo social. Neste primeiro

momento, caso a infracdo fosse cometida por um sujeito estranho ao grupo social

121 ZAFFARONI, Eugenio Raul, et al. Manual de direito penal brasileiro: parte geral. 2. ed. ver. e

atual. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 179-180.
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do ofendido, o fato se daria como vinganca de sangue, no segundo, se a ofensa
proviesse de dentro do mesmo corpo social, como perda da paz'?.

Superada esta fase, passa-se a vinganca publica, que devido ao
robustecimento da igreja e da religido, partia da confusdo de identidade entre o

poder divino e o poder politico.

Pés-se assim um ponto final na vinganca privada, passando-se ao Estado
o direito de punir, muito embora estivesse esse umbilicalmente ligado a religido, ja
que nesta época o poder s6 se sustentava pelo entrelacamento entre a forca politica

e a forga religiosa.

O poder da monarquia estava fundamentalmente baseado na ideia de que
esta tinha uma origem divina, onde havia o Rei como representante de Deus na
Terra. Nao havia, neste pensar qualquer limitagdo ao seu poder. Logo, ele ndo se

submeteria a nada e nem a ninguém'®,

Assim, o crime sé podia ser tomado como uma conduta praticada ao
mesmo tempo contra a religido e o monarca, ocorrendo uma estreita e confusa
relagao entre crime e pecado. Como disse Focault: “Lesar o soberano e cometer um

pecado sdo duas coisas que comegam a se reunir” "2,

Ultrapassado o modelo bélico de solucao do litigio adotado na fase da
vinganga privada, passou-se entdo entre o século XVI ao século XVIIl ao modelo
inquisitorial da justica penal, processual e de penalizacao, passou-se ao modelo de
Estado Absoluto. No ambito especifico do Direito Penal, existia uma multiplicidade

infinita das leis que, por se mostrarem incertas e confusas, acarretavam o arbitrio

2. MERROLI, Guilherme. Fundamentos criticos de direito penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010, p. 100-101.

128 STRECK, Maria Luiza Schéfer. Direito Penal e Constituicdo: a face oculta da protecdo dos
direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 26.

22 FOCAULT, Michel. A verdade e as formas juridicas. Tradugdo de Roberto Machado e Eduardo
Jardim Morais. Rio de Janeiro: Nau Editora, 1996, p. 74.
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judiciario, tanto na definicdo dos crimes, como na determinagdo das penas, gerando
um direito classista e de profunda desigualdade entre nobres e plebeus'?.

No ambito processual, o procedimento era nitidamente inquisitivo e
utilitarista, prevalecendo a ideia de culpabilidade do acusado em detrimento de
qualquer tipo de garantia, como defesa do réu, exposi¢cdo dos motivos da acusacao,
publicidade dos atos, imprescindibilidade das provas ou forma de sua coleta e
apreciacao. Além disso, era bastante comum as manifestacbes do odioso direito
ordalico.

Como exemplo, cita Zaffaroni:

Colocavam-se uma cruz e uma faca e o processado escolhia, com os
olhos vendados; se optava pela cruz era inocente, se pela faca era
considerado culpado. O acusado era jogado as aguas dentre de um saco
fechado e se sobrevivia era considerado inocente. Se passava a mdo em
azeite fervente ou caminhava sobre carvbes sem queimar-se, era
inocente. Se Deus dava a lei aplicavel e dirimia a questdao de fato no
processo, nenhuma responsabilidade pela sentenca incumbia a quem
aplicava a lei na terra (ordélias ou provas de Deus) ',

Em decorréncia de todo o terror e excesso produzidos pelo Direito e
Processo Penal da época, se implementava uma grande crueldade na execucao das
penas a configurar uma verdadeira liturgia punitiva, a exemplo da pena de morte,
constituida como a principal forma de resposta punitiva, normalmente aplicada por
meios atrozes e brutais, além dos preludios sadicos, como acoites, mutilagdes,

etc'?’.

Entre os séculos XVI e XVIII viveu-se, portanto, um Estado Absoluto, em

que todo o poder estava personificado na figura do monarca, que na época atrelava-

25 MERROLI, Guilherme. Fundamentos criticos de direito penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010, p. 116.

126 ZAFFARONI, Eugenio Raul, et al. Manual de direito penal brasileiro: parte geral. 2. ed. ver. e
atua. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 186.

'"“’MERROLI, Guilherme. Fundamentos criticos de direito penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010, p. 117.
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se com a forca da igreja, acabando por suprimir qualquer exercicio de direitos ou

garantias aquele que cometesse crimes ou pecados.

Em meados do século XVIII, contudo, emergiu um movimento chamado
lluminista, donde se passou a questionar e contestar o Estado Absoluto e 0 modelo

inquisitorial de justica penal e das praticas punitivas.
Como afirmado por Guimaraes e Carvalho:

No ambito punitivo, o novo pensamento foi se desenvolvendo
paulatinamente na direcdo que exigia a elaboragdo de um Direito Penal
pautado na estrita legalidade, na absoluta igualdade e, acima de tudo um

Direito Penal no qual as garantias de respeito ao ser humano fossem

absolutamente inexpugnaveis. Ao Estado ndo mais seria permitido

atemorizar e horrorizar a populacdo com a utilizacdo de penas cruéis e

desumanas'®.

Esse modelo jusracionalista de justica penal, que pregava a difusdo da
razao para todas as areas do conhecimento humano, foi sedimentado na obra Dos
Delitos e das Penas de Cesare Beccaria (1764), o qual conseguiu sintetizar em sua
pequena grande obra todas as repercussdes filoséficas e juridicas que as ideias
iluministas comportavam, proporcionando um impulso de mudanca a reforma das
leis e das praticas penais vigentes, ainda muito ligadas ao modelo inquisitorial de
justica penal'®.

Em sua obra, Beccaria visualiza 0 homem como um ser em si mesmo,
detentor de direitos inatingiveis e inviolaveis até mesmo e principalmente frente ao

poder do Estado. Em exatas palavras defendeu que “nao havera liberdade toda vez

12 GUIMARAES, Claudio Alberto Gabriel; CARVALHO, Themis Maria Pacheco de. Os descaminhos
da prestag&o jurisdicional no &mbito punitivo. Algumas consideragdes sobre as reformas do codigo do
Cédigo de Processo Penal Brasileiro. In: BRANDAO, Paulo de Tarso; SPENGLER, Fabiana Marion.
Os (des)caminhos da jurisdicao. Florian6polis: Conceito Editorial, 2009, p. 99.

12 MERROLI, Guilherme. Fundamentos criticos de direito penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010, p. 119.
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que as leis permitirem que, em certas circunstancias, o homem cesse de ser pessoa

e se torne coisa” '*.

Quanto a transposicdo do modelo inquisitorial para o jusracionalista,
Michel Focault no classico Vigiar e Punir, manifesta a concep¢ao de que sua queda
se deu face ao perigo publico da ostentacdo do suplicio e a inversao de papéis,
onde o0s criminosos acabavam, muitas vezes, se transformando em herdis,

ridicularizando o poder do soberano™'.

Fundamentado em novas concepcoes filoséficas, por meio do ideario
racionalista do lluminismo, o liberalismo, consagrado pelo triunfo da classe burguesa
e as aspiracdes da Revolucao Francesa predominou entre meados do Século XVIII

até o Século XIX, dominando, assim, a politica da Europa e Estados Unidos.

Deste modo, liberalismo possibilitou o surgimento do Estado de Direito,
guardiao das liberdades e direitos individuais perante o poder estatal e da separacao
e pluralidade de poderes.

Proclamou-se neste periodo, mais especificamente em 26/08/1789 a
Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao, a qual deu o tom dos direitos e
garantias que se passou o Estado de Direito a defender e, em parte do contetdo

reza:

Os representantes do povo francés, constituidos em Assembléia Nacional,
considerando que a ignorancia, o esquecimento ou o desprezo pelos
direitos do Homem s&o as Unicas causas das infelicidades publicas e da
corrupg¢ao dos governos, resolveram expor, numa declaracao solene, os
direitos naturais, inalienaveis e sagrados do homem [...]

[...] Portanto, a Assembleia Nacional reconhece e declara na presenga e
sob os auspicios do Ser Supremo, os seguintes direitos do Homem e do
Cidadao:

180 BECCARIA, Cesare Bonesana Marchesi de. Dos delitos e das penas. Tradugdo de Lucia
Guidicini e Alessandro Berti Contessa. 2. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 1997, p. 81.

3 FOCAULT, Michel. Vigiar e punir: Nascimento da prisdo. Tradugdo de Raquel Ramalhete. 25. ed.
Petrépolis: Vozes, 2002, p. 51.
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Art.12 - Os homens nascem livres e permanecem livres e iguais em
direitos [...]

[...] Art. 42 - A liberdade consistente em poder fazer tudo o que né&o
prejudique outrem [...]

[...] Art. 62 - A lei é a expressao da vontade geral. Todos os cidadaos tém
o direito de participar pessoalmente ou através dos seus representantes
na sua formacao. [...] Sendo todos os cidadaos iguais a seus olhos, tém
igualmente acesso a todas as dignidades, lugares e empregos publicos,
segundo a sua capacidade, e sem outra distincdo que nao seja a das
suas virtudes e talentos. [...]

[...] Art. 72 - Nenhum homem pode ser acusado, preso ou detido, a n&o
ser nos casos previstos pela lei [...]'*.

Cabe dizer que ao adotar a doutrina do Estado limitado no que diz
respeito aos seus poderes e a experiéncia do Império das Leis, o liberalismo abrigou
o Estado de Direito e deixou para tras o Estado de Absoluto, que acolhia o poder

despético e ilimitado do soberano.

Acontece que na realidade, essa nova roupagem do Estado tinha como
um dos principais aspectos proteger e defender os anseios burgueses, os quais
tornaram-se o0s novos aristocratas, buscando utilizar o Estado como aparato

ideoldgico a servicos dos interesses como nova classe dominante'®.

Os ideais de liberdade pregados pelo liberalismo e implementados pelo
Estado de Direito, ndo foram suficientes a satisfacdo social e o Estado de Direito
logo ap6s a Segunda Grande Guerra cede espaco ao Estado de Social, com
intervencdo do Estado na implementacdo e no suprimento das necessidades
basicas da populacdo marginalizada, realizador do bem-estar social. Afora os
direitos e garantias pregados pelo Estado de Direito, o enfoque central, no entanto,
passou a ser a igualdade e os deveres do Estado para com os cidadaos.

132 Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU). Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao.
1789. Disponivel em: <http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-
%C3%A0-cria%C3%A7%C3%A30-da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-
1919/declaracao-de-direitos-do-homem-e-do-cidadao-1789.html >. Acesso em 15 abr. 2013.

138 GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicdo Social de 1988. 11. ed. rev. e atual
Sao Paulo: Malheiros, 2006, p. 31-32.
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Diante deste cenario, o Estado Social passou a exigir a presencga militante
do poder politico nas esferas sociais, onde cresceu a dependéncia do individuo,
dada a impossibilidade em que se acha perante fatores alheios a sua vontade, de

prover necessidades existenciais minimas'3*,

Por essa razdo, € que a partir do Estado Social, se vislumbrou pela
primeira vez, um modelo que ndo se limitava a vinculagdo negativa dos direitos,
como ocorria com o modelo liberal, mas a exigéncia de uma postura positiva do
Estado, no sentido de promover as condicdes minimas de sobrevivéncia dos
individuos, buscando promover da melhor e mais ampla forma possivel, as

necessidades sociais da coletividade'.

Diante da expansao do Estado Social e da consequente dificuldade em
desempenhar todas as atividades, surge a partir do Século XX, um Estado
Neoliberal, considerado, ao mesmo tempo, garantidor da autonomia e liberdade dos
individuos e incentivador dos direitos sociais, priorizando, contudo, metas que
possibilitassem a reversdo da enorme intervencao estatal — Estado- providéncia para
possibilitar aos cidaddos o desenvolvimento das préprias potencialidades e
Constitucional, pelo fortalecimento e supremacia das Constituicdes. Este modelo é
chamado de Estado Constitucional de Direito.

A redefinicdo do papel estatal caracteriza-se, sobretudo, por trés ideias
bésicas:

A primeira relaciona-se aos direitos individuais, em que se reconhece que
a iniciativa privada tem primazia sobre a iniciativa estatal; neste sentido, o
Estado deve-se abster de desempenhar atividades que o particular tem
condicOes de exercer por sua propria conta € com seus proprios recursos;
sob esta o6tica, o principio acarreta uma limitacdo ao intervencionismo
estatal. A segunda ideia diz respeito ao fato de que o Estado deve ser

'3 BONAVIDES, Paulo. Do estado liberal ao estado social. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p.
200.

135 STRECK, Maria Luiza Schafer. Direito penal e Constituicdo: a face oculta da protecdo dos
direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 34.
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fomentador, colaborador e fiscalizador da livre iniciativa, a fim de
possibilitar aos particulares a consecucdo de seus propositos
empreendedores, sempre que estiver ao alcance do ente estatal fornecer
condicbes para tanto. E uma terceira ideia ligada ao principio da
subsidiariedade seria a relacionada a parceria entre o publico e o privado,
no sentido de auxilio do Estado a iniciativa privada quando esta for
deficiente'®.

Revendo os modelos de Estado, pode-se verificar que foi somente a partir
do modelo liberal do Estado de Direito que a Constituicdo passou a ser fonte
reguladora de toda a organizacdo do Estado, assim como da relacdo com o0s
cidadaos e tendente a limitacao de poder, antes preconizado pelo Estado Absoluto.

O papel da Constituicho ganhou, com o passar dos tempos,
paulatinamente forca e exceléncia, sendo instrumento juridico e politico fundamental
de organizacao do proprio Estado e de transformacao social, além de funcionar
como limite pela legislagdo ordinaria. O Estado Constitucional de Direito € marcado
pelo Direito, pela forca da Constituicao e pela Democracia.

Como lembra Streck “essa alteracdo do direito — acompanhada da
mudanca do papel do Estado — nos fez alcangar o Estado Democrético de Direito e

seu plus™ normativo em relagdo ao seu antecessor, o Estado Social”.

Em seu preambulo™®

a Constituicao da Republica Federativa do Brasil
afirma a existéncia de um Estado Democratico de Direito. Portanto, ao contrario do
que acontecia com os modelos anteriores que tinham a finalidade de adaptacédo ao

conjunto de acontecimento da ordem estabelecida, no paradigma do Estado

1% PIETRO, Maria Sylvia Zanella di. Parcerias na administragdo publica: concessao, permissio,
franquia, terceirizagéo e outras. 5. ed. Sao Paulo: Atlas, 2002, p. 33-34.

%7 STRECK, Maria Luiza Schéafer. Direito penal e Constituicdo: a face oculta da protegdo dos
direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 57.

138 BRASIL. Constituicao[1988]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de
outubro de 1988. 47. ed. atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.

“No6s, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional Constituinte para instituir
um Estado Democratico, destino a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade
a seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na
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Democratico de Direito o objetivo é a igualdade, ndo limitada a promoc¢éao da atuagéo
estatal. A lei aparece como pretensao a transformacao social, ndo mais atrelada a
sanc¢ao ou a promocao. Melhor dizendo, o Estado Democratico de Direito € um plus

normativo em relacio as etapas anteriores'.

Contudo, como afirma Canotilho, “ndo basta a consagracédo de direitos
numa qualquer Constituicdo”. E preciso que a constitucionalizacdo dos direitos
revele a fundamentabilidade dos direitos e reafirme apositividade no sentido de os
direitos serem posicoes juridicamente garantidas e ndo apenas proclamacgdes
filoséficas, pois devem legitimar a propria ordem constitucional como ordem de

liberdade e de justica'.

Os direitos e garantias ndo podem atuar de modo isolado. Isto porque ha,
entre eles, uma relagcdo de complementariedade, ja que as garantias ndo sao outra
coisa do que técnicas previstas pelo ordenamento para reduzir a distancia estrutural
entre a normatividade e efetividade e, portanto, possibilitar a maxima eficacia dos

direitos fundamentais em coeréncia com os ditames constitucionais''.

Na esfera penal e processual penal a aceitacdo ou ndo do paradigma
constitucional, sobretudo na pratica, vincula o sistema penal a um modelo de Estado
Democratico de Direito ou a um Estado Absoluto, de carater autoritario. Neste
cenario, a opgado Constitucional por um modelo de Estado Democratico de Direito

implica a adogéo inflexivel de um Direito Penal Minimo (e do fato), de um sistema

ordem interna e internacional, com a solucdo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a
protecédo de Deus, a seguinte Constituicado da Republica Federativa do Brasil.

'3 STRECK, Maria Luiza Schafer. Direito penal e Constituicdo: a face oculta da protecdo dos
direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 36.

0 GANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estado de direito. Coimbra: Gradiva, 1999, p.56.

I MALAN, Diego; PRADO, Geraldo (Coord.). Processo penal e democracia: estudos em
homenagem aos 20 anos da Constituicdo da Republica de 1988. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009,
p. 106.
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processual acusatorio e de instrumentalidade constitucional e de um processo de

execucado da pena jurisdicionalizado e constitucionalizado'*.

Logo, para que se implemente efetivamente um Estado Democréatico de
Direito como afirma o preambulo e o artigo inaugural da Constituicdo Federativa do
Brasil de 1988, é preciso antes de tudo que se faga prevalecer os valores e
principios constitucionais, invalidando-se todas as leis que estiverem em desacordo

com o texto constitucional.

O Estado Democratico de Direito € assim um modelo de Estado de
direitos e garantias que assegura a luz da Constituicdo e com eficiéncia o exercicio e
a garantia dos direitos fundamentais. Neste contexto, ao mesmo se adere a Teoria
do Garantismo, a qual propde a defesa concreta dos direitos fundamentais sem

desprezar a critica ao modelo e as leis em desacordo com a Constitui¢ao.
Para Feldens:

O Estado Constitucional de Direito € reconhecidamente o Unico modelo
de Estado habilitado a oferecer suporte ao projeto garantista. Estado
constitucional de Direito e garantismo sao realidades auto-referentes,
apontando, em conjunto para formulacdo de técnicas de garantias
idoneas destinadas a assegurar o grau de efetividade dos direitos

fundamentais'*.

Para que tudo isso faca sentido na analise que agora se faz especifica ao
Direito no Brasil é preciso o Estado Democratico de Direito e a Teoria do
Garantismo ndo se apresentem apenas como uma grata utopia, uma politica de
fachada ou de mera aparéncia. E preciso concebé-los numa simbiose como
institutos reais e de carater humanista e atemporal, na defesa concreta, efetiva e

com eficiéncia dos direitos e garantias fundamentais do homem e da coletividade.

2 MALAN, Diego; PRADO, Geraldo (Coord.). Processo penal e democracia: estudos em
homenagem aos 20 anos da Constituicdo da Republica de 1988. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009,
p. 129.

'“® FELDENS, Luciano. Direitos fundamentais e direito penal. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2008, p. 67.
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Parece certo que o Estado Democratico de Direito proporcionou um salto
para além dos modelos tradicionais de Estado e Direito, contudo, mesmo apds 20
anos da promulgacdo da Constituicdo Federativa do Brasil de 1988, muita coisa
ainda ha de ser feita, pois a crise do Direito ndo foi superada, nem aqui, tampouco

no mundo.

Ademais, como ja reescreveu Guimaraes e Carvalho, “a Sociedade, hoje
mais do que ontem e, muito possivelmente, menos do que amanha, é absolutamente

conflituosa, longe, portanto, de se configurar como harménica e em que predomine a

paz social™*.

Na seara do Direito e do Processo Penal, objeto deste estudo, a crise se
mostra ainda mais latente, pois a solucdo dos conflitos ndo se resume a esfera
individual, mas atinge o enfrentamento de conflitos de carater supra-individual e que
representam o caminhar da coletividade rumo a um modelo de Estado onde o
respeito pelos direitos e garantias fundamentais como a méxima liberdade e a
igualdade se apresentam com eficiéncia e denotam um modelo de politica criminal

de Estado menos injusto.
Além disso, afirmam Guimaraes e Carvalho:

A dogmaética juridico-penal, por sua vez, também ndo esta a alcancar a
prometida segurancga juridica, ndo em razao de problemas internos,
inerentes a construcdo sistematica, que, frise-se, & um sistema
extremamente bem construido. O problema é externo, estrutural, haja
vista que em razao da seletividade operada pelo Sistema Penal — Poder
Legislativo, Policias, Ministério Publico, Magistratura e o6rgaos da
Execucdao Penal -, torna-se impossivel a concretizagdo de qualquer
esforco tedrico que tenha por fim aqueles buscados por tal Ciéncia.[...]
Tais fatos do cotidiano punitivo, portanto, nos levam a detectar entre
outras mazelas — a existéncia de um séria crise na prestagao jurisdicional,
pois a conjugacao de todos os fatores que deslegitimam a atuacédo do
Estado na seara punitiva, obviamente, sé poderia trazer, como

** GUIMARAES, Claudio Alberto Gabriel; CARVALHO, Themis Maria Pacheco de. Os descaminhos
da prestagéo jurisdicional no &mbito punitivo. Algumas consideragdes sobre as reformas do codigo do
Cédigo de Processo Penal Brasileiro. In: BRANDAO, Paulo de Tarso; SPENGLER, Fabiana Marion.
Os (des)caminhos da jurisdicao. Florian6polis: Conceito Editorial. 2009, p.102-103.
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consequéncia inexoravel, um sério déficit em tal area prestacional
publica'.

A solucado da crise, sendo absoluta, passa ao menos pelo caminho da
insercao e concretizacao dos principios e valores Constitucionais na legislacédo penal
e processual. As interpretacbes do pensar liberal, garantista e minimalista devem
servir de instrumentos de controle e limitagdo do poder punitivo, operando ainda
contra a seletividade dos gestores do Direito Penal. O ser humano ndo pode ser
subjugado a um mero objeto a se punir, um meio para alcance e dominio de
qualquer propdsito, politico, econdmico ou social. E ele, antes de tudo, um sujeito de
direitos.

2.2. SISTEMAS PROCESSUAIS E PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

O modelo de Estado ou de governo revela, além de um modelo social,
econbmico, cultural e politico de uma determinada Sociedade e época, uma teoria
juridica e, consequentemente, o sistema processual a ser adotado. Historicamente o
sistema processual penal se divide em sistema inquisitério e acusatério, surgindo
contemporaneamente modelos que guardam caracteristicas de ambos, sem que,
contudo, possam ser indicados estruturalmente como formadores de um sistema

misto.

Explica Ferrajoli que a distincdo entre o sistema inquisitério e acusatorio
pode ter um carater te6rico ou simplesmente histérico, sendo que as diferengas
identificaveis no plano tedrico n&o coincidem necessariamente com aquelas

verificaveis no plano histérico, como também, ndo o sdo sempre conexas entre si'*.

'* GUIMARAES, Claudio Alberto Gabriel; CARVALHO, Themis Maria Pacheco de. Os descaminhos
da prestagéo jurisdicional no ambito punitivo. Algumas consideragdes sobre as reformas do Cddigo
de Processo Penal Brasileiro. In: BRANDAO, Paulo de Tarso; SPENGLER, Fabiana Marion. Os
sdes)caminhos da jurisdicao. Florianopolis: Conceito Editorial, 2009, p.103.

*® FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Traducdo de Ana Paula Zomer,
Fauzi Hassan Chower, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002,
p. 451.
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Neste sentido exemplifica o autor da Teoria do Garantismo:

[...] fazem parte tanto do modelo tedrico como da tradigao histérica do
processo acusatorio a separagdo rigida entre o juiz e a acusagao, a
paridade entre acusagdo e defesa, a publicidade e a oralidade do
julgamento, o mesmo nao se pode dizer de outros elementos que,
pertecendo historicamente também a tradicdo do processo acusatério,
ndo sao logicamente essenciais ao seu modelo teorico: como a
discricionariedade da acao penal, a elegibilidade do juiz, a sujeicdo dos
orgaos da acusacado ao Poder Executivo, a exclusdo da motivagdo dos
julgamentos do jurado dentre outros. Por outro lado, se sdo tipicamente
préprios do sistema inquisitério a iniciativa do juiz em campo probatério, a
disparidade de poderes entre acusacado e defesa e o carater escrito e
secreto da instrucdo, ndo o sao institutos que nasceram exclusivamente
do seio da tradicdo inquisitéria, como a obrigatoriedade e a
irrevogabilidade da ag¢éo penal, o carater publico dos érgaos de acusacao,
a pluralidade dos graus de jurisdicdo e a obrigacédo do juiz motivar as suas

decisdes'’.

Para Lopes, o sistema inquisitério muda a expressao do processo de

forma radical. O que era um duelo leal e franco entre o acusador e 0 acusado, com

igualdade de poderes e oportunidades, acaba se transformando em um duelo

desigual entre o juiz-inquisitor e 0 acusado, abandonando o primeiro a figura de

julgador imparcial para assumir a qualidade também de inquisitor, para desde o

inicio atuar como acusador. As atividades do juiz e do acusador se confundem,

deixando o acusado de ser um sujeito processual para se converter em mero objeto

de investigacao'®.

Diferentemente é o sistema acusatoério, que para Lopes tem as seguintes

caracteristicas:

a) clara distingdo entre as atividades de acusar e julgar;
b) iniciativa probatéria deve ser das partes;

7 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razéo: teoria do garantismo penal. Tradugdo de Ana Paula Zomer,
Fauzi Hassan Chower, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002,

p. 452.

'“® LOPES, Aury, Jr. Direito processual penal e sua conformidade Constitucional. 7. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 63.
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C) mantém-se o juiz como um terceiro imparcial, alheio a labor de
investigagcao e passivo no que se refere a coleta da prova, tanto de
imputacdo como de descargo;

d) tratamento igualitario das partes (igualdade de oportunidades no
processo);

e) procedimento € em regra oral (ou predominantemente);

f) plena publicidade de todo o procedimento (ou de sua maior parte);

g) contraditério e possibilidade de resisténcia (defesa);

h) auséncia de uma tarifa probatoria, sustentando-se a sentenca pelo
livre convencimento motivado pelo 6rgéao jurisdicional;

i) instituicao, atendendo a critérios de seguranca juridica (e social) da
coisa julgada;

j) possibilidade de impugnar as decisbes e o duplo grau de

jurisdicao™.

Assim, no plano histérico, até o século Xll predominava o sistema
acusatério, sendo que 0 processo existia com a presenca de acusador legitimo e
idéneo. Atendendo aos interesses da Igreja, o longo deste século até o século XIV, o
sistema acusatério foi, porém, paulatinamente substituido pelo sistema inquisitério,
que predominou até o final do século XVIIl, quando se fortaleceram os ideais
iluministas do Estado de Direito e Liberal e o surgimento do Cédigo Napolebnico em
1808. A partir dai o processo penal passou a ter caracteristicas dos dois fen6menos,
identificado por Ferrajoli com um “mostro, nascido da jungdo entre os processos
acusatério e inquisitorio”"®°.

Como adverte Rosa, contemporaneamente o processo penal guarda
caracteristicas de ambos os sistemas, sem que, todavia, possa ser indicado na sua
estrutura, como sistema mistos. E misto por acolher caracteristicas de ambos os
sistemas, sem que com isso possa também ser estruturalmente misto, ja que nao se

pode admitir a coexisténcia de principios no plural na origem de um sistema'".

%9 | OPES, Aury, Jr. Direito processual penal e sua conformidade Constitucional. 7. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 59.

%0 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razéo: teoria do garantismo penal. Tradugdo de Ana Paula Zomer,
Fauzi Hassan Chower, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002,
p. 454.

! ROSA, Alexandre Morais da. Decisdo penal: a bricolage de significantes. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2006, p. 134.
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Nesta toada é o pensar de Coutinho, para quem, apesar de haverem
varias sustentacdes de que inexistem sistemas puros na forma classica como foram
estruturadas, ndo ha como se admitir um terceiro sistema. O dito sistema misto ou

napolednico é a conjugacado dos outros dois, porém, sem um principio unificador

préprio’*.

Alerta ainda Rosa que no sistema inquisitério o Principio Inquisitivo marca
a cadeia de significantes, enquanto que no sistema acusatério o principio
determinante e que Ihe informa é o Principio Dispositivo. O critério identificador é o
da gestao da prova. No sistema inquisitério o juiz congrega em relacdo a gestdo da
prova, poderes de iniciativa e produg¢édo, num papel que nao é dele, enquanto que no

sistema acusatorio essa responsabilidade é das partes, sem que possa 0 juiz

promover a producao'.

Detalhada e exemplificadamente:

No modelo Inquisitorio: a) o julgador é permanente; b) ndo ha igualdade
de partes, ja que o juiz investiga, dirige, acusa e julga, em franca situagéo
de superioridade sobre 0 acusado; ¢c) a acusacéao é de oficio, admitindo a
acusacao secreta; d) € escrito, secreto e ndao contraditério; e ) a prova é
legalmente tarifada; f) a sentenca nao faz coisa julgada; e g) a prisao
preventiva é a regra. JA no modelo Acusatdrio: a) o julgador é uma
assembleia ou corpo de jurados; b) ha igualdade das partes, sendo o juiz
um arbitro sem iniciativa investigatéria; c) nos delitos publicos, a acao é
popular nos privados, de iniciativa dos ofendidos; d) o processo é oral,
publico e contraditério; e ) a andlise da prova se da com base na livre
convicgao; f) a sentenca faz coisa julgada; e g) a liberdade do acusado é

a regra'*.

O processo acusatorio serve melhor aos ideais do Garantismo. Isto
porque, se a histéria das penas é uma histéria de horrores, a histéria dos

152 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Critica a teoria geral do direito processual penal. Rio
de Janeiro: Renovar, 2001, p. 17-18.

18 ROSA, Alexandre Morais da. Decisdo penal: a bricolage de significantes. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2006, p. 135.

' BARREIROS, José Antonio. Processo penal. Coimbra: Almedina, 1981, p. 11.
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julgamentos é uma histéria de erros, abusos e sofrimentos, desde a aplicacdo das

medidas aflitivas de tortura, até o moderno uso da prisdo preventiva'.

O processo, sob a ideia do Garantismo, se justifica ndo apenas como
técnica de minimizar a reacao social ao delito, mas também de minimizar a violéncia
e o arbitrio contra 0 acusado. Obviamente contrastantes, ambos ndo se descuidam
dos problemas enfrentados, nem o sistema inquisitério ignora o problema da tutela
do inocente, nem 0 acusatério se descuida da repressao dos culpados. “Os dois
métodos se distinguem antes, com base em duas concessdes diversas: uma, do

Poder Judiciario; e outra, da verdade”'*®.

E a verdade, por sinal, a pedra de toque dos sistemas. Verdade formal e

nao real, de cultura inquisitiva. Enquanto no sistema inquisitério a gestao das provas

157

ou a descoberta da verdade passa pelo Monastério dos Sabios™ na condicao de

protagonistas, numa epistemologia substancial e decisionista, sem separacao dos
poderes. J& no sistema acusatoério o juiz figura como um espectador e a atuacao

com mais ou menos discricionariedade, deve sempre pautar-se no cognitivismo.
Conforme acentua Ferrajoli:

pode-se designar acusatério todo sistema processual que tem o juiz como
um sujeito passivo rigidamente separado das partes e o julgamento como
um debate paritario, iniciado pela acusacédo, a qual compete o 6nus da
prova, desenvolvida com a defesa mediante um contraditério publico e
oral e solucionado pelo juiz, com base na livre convicgcdo. Inversamente,
chamarei de inquisitério todo sistema processual em que o juiz precede
de oficio a procura, a colheita e a avaliagdo das provas, produzindo um

'® FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Traducdo de Ana Paula Zomer,
Fauzi Hassan Chower, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002,
p. 483.

1% FERRAJOLI, Luigi. Direito e razéo: teoria do garantismo penal. Tradugdo de Ana Paula Zomer,
Fauzi Hassan Chower, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002,
p. 483.

%7 Monastério dos Sabios: sentido comum tedrico do jurista. In: WARAT, Luis Alberto. Introdugéo
geral ao Direito. Vol. Il. Porto Alegre: Sérgio Fabris, 1995.
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julgamento apés uma instrucdo escrita e secreta, na qual sdo excluidos

ou limitados o contraditério e os direitos de defesa'*®.

A forma pela qual o processo penal deva ser aplicado é de incumbéncia
do Estado. No Brasil, percebe-se numa simples leitura do preambulo da
Constituicao Federativa do Brasil de 1988 e do seu artigo 5° que uma série de
direitos e garantias foram cravados em seu bojo como forma de normatizacdo do
direito e do processo penal, consagrando-se o ideal de um Estado Democratico de

Direito e na esfera processual, um sistema acusatorio.

O Cadigo de Processo Penal, promulgado em 03 de outubro de 1941, e
portanto, anterior a Constituicdo, é fruto, porém, da realidade histérica e social do
Estado Novo, com influéncia inquisitéria e fascista do periodo ditatorial, nele
permanecendo ritos e atos préprios do sistema inquisitério.

Por essa razdo, ha muita discussao a respeito da classificacao do sistema
processual brasileiro. Para alguns doutrinadores, o sistema processual no Brasil nao
seria um sistema acusatoério puro, mas misto, pois o texto constitucional dispée da
aplicacao de um sistema acusatério enquanto o Codigo Especifico teria uma nitida
Otica inquisitiva. Isto sem contar na fase inicial de investigacao, ou seja, o inquérito

policial, uma forma inquisitiva fisica, a persistir e integrar o processo.

Como afirma Pacheco, no cotidiano forense, € comum se afirmar que o
sistema brasileiro é acusatorio, pelo fato de o juiz ou Tribunal ndo poder processar
de oficio, dependendo sempre de um pedido do acusador, que é a fase da
persecucao penal, onde as partes debatem o processo, em contraditério e se afirma

a ampla defesa. Entretanto, um observador externo diria que o sistema seria misto,

'8 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razéo: teoria do garantismo penal. Tradugdo de Ana Paula Zomer,
Fauzi Hassan Chower, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002,
p. 452.
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por ser marcadamente informado pelo principio inquisitivo, numa espécie de fase

embrionaria ainda do século XIX™®.

Segundo Tucci, ndo se pode desconhecer que 0 processo penal ostenta
na integralidade da persecugao criminal, carater inquisitério, o que, contudo, nao
obsta que a segunda fase da acao penal, se realize procedimentalmente sob a

forma acusatéria, assemelhando-se a um processo de partes'®.

Concluindo seu raciocinio na “verificacao, ja aventada, de que o moderno
processo penal delineia-se inquisitério, substancialmente, na sua essencialidade; e,
formalmente, no tocante ao procedimento desenrolado na segunda fase da

persecucdo penal, acusatério™®'.

Lopes adverte que enquanto ndao houver um processo verdadeiramente
acusatorio, do seu inicio ao seu fim, ou ao menos nao se adotar uma forma de
exclusao do inquérito policial de dentro do processo, as pessoas continuardo a ser
condenadas com base na prova inquisitorial, nitidamente disfarcada pelo discurso
judicial do cotejando, corroborando e por outras férmulas que mascaram que a
condenagdo estd calcada nos atos de investigacdo de matriz puramente
inquisitiva'®.

Nao se desconhece, porém, que a Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988 e as reformas parciais introduzidas no Codigo de Processo Penal

pelas Leis: Lei 11.689/08'® (que alterou dispositivos relativos ao Tribunal do Juri e

%% PACHECO, Denilson Feitosa. Direito processual penal. Teoria, Critica e Praxis. 4. ed. Niteroi:
Editora Impetus, 20086, p. 49.

1% TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro. 4. ed.
rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 47.

'®1 TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro. 4. ed.
rev. atual. e ampl. Sdo Paulo:Revista dos Tribunais, 2011, p. 49.

182 | OPES, Aury, Jr. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. 7. ed. Rio de
Janeiro: Lumem Juris, 2011, p. 71.

188 BRASIL. Lei 11.689, de 09 de junho de 2008, que alterou dispositivos do Decreto-Lei n® 3.689, de
3 de outubro de 1941 - Cddigo de Processo Penal, relativos ao Tribunal do Juri e, da outras
providéncias. Disponivel em: <www.planalto.gov.br/ccivil 03/Ato 2007-2010/.../ Lei 11.689.htm>.
Acesso em: 26 abr. 2013.
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déa outras providéncias); Lei 11.690/08" (que alterou dispositivos relativos a prova, e
da outras providéncias) e Lei 12.403/11'® - objeto de parte do Capitulo Terceiro
dessa Dissertacdo (que alterou dispositivos relativos a prisdo processual penal,
fianga, liberdade proviséria, demais medidas cautelares e da outras providéncias)
trouxeram modificagcbes embleméticas e evolutivas no avango de um sistema

acusatorio.

Nao se desconhece do fato que nas duas Ultimas décadas o processo
penal brasileiro sofreu a insercdo de uma série de garantias previstas na
Constituicao Federal, com sua gama de principios de natureza substancial e também

instrumental, curvando-se ao filtro da Constituicao.

O reconhecimento da supremacia da Constituicdo e da submissado das
leis penais e processuais ao seu conteludo, embora lento e tardio, representa um
progresso ao exercicio dos direitos e garantias fundamentais, a exemplo do direito
de liberdade, objeto de andlise do Capitulo Terceiro e ultimo desta Dissertacédo, sob
o enfoque da substituicdo da prisdo preventiva por medidas cautelares. A privacao
da liberdade pela prisdo preventiva s6 pode ser tomada como ultima ratio, em

respeito e garantia a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

E neste pensar o marco teérico do Garantismo € elemento fundamental
para o aporte da defesa do direito de liberdade méaxima, porquanto nele defende
Ferrajoli, ndo apenas a hegemonia da Constituicido e dos axiomas ou principios, mas
a aplicacado de um direito penal minimo frente a um direito penal maximo; do gozo da
maxima liberdade frente a qualquer forma de abuso na privacédo desta, revelando-a

como inutil e arbitraria; de implementacao de um sistema de garantias dos direitos

14 BRASIL. Lei 11.690, de 09 de junho de 2008, que alterou dispositivos do Decreto-Lei n? 3.689, de
3 de outubro de 1941 - Cédigo de Processo Penal, relativos a prova e, da outras providéncias.
Disponivel em: <www.planalto.gov.br/ccivil 03/Ato 2007-2010/2008.../ Lei 11.690.htm>. Acesso em:
26 abr. 2013.

1% BRASIL. Lei 12.403, de 04 de maio de 2011, que alterou dispositivos do Decreto-Lei n® 3.689, de 3
de outubro de 1941 - Cddigo de Processo Penal, relativos a prisdo processual, fianga, liberdade
proviséria e demais medidas cautelares e, d& outras providéncias. Disponivel em:
<www.planalto.gov.br/ccivil 03/Ato 2011-2014/2011/ Lei 12.403.htm>. Acesso em: 26 abr. 2013.
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fundamentais dos cidadaos, os quais ndo bastam estar apenas declarados. Deles
deve-se exigir efetividade e eficiéncia.

A nova realidade que paulatinamente surge, edifica as garantias de
protecao do individuo contra o Estado, como garantias Constitucionais e de ordem
suprema, as quais estdo fundadas no respeito a dignidade da pessoa e dos direitos
fundamentais, em destaque, o direito de liberdade, o que pressupde a manutencéao e
eficacia do Estado Democratico de Direito, que passa pela legitimacdo desses
direitos e garantias e sobretudo pelo filtro da Constitui¢ao.

Ferrajoli ainda que tedrico do Direito pertencente a familia dos positivistas
na tradicdo de Kelsen, Hart e do positivismo italiano deste Ultimo quarto do século',
nao deixa de lado sua posicao critica e sob o viés do positivismo juridico, designa
uma filosofia politica de tutela ao cidadido, onde a imposicao da lei objetiva a
maximizacao da liberdade do cidadao e minimizacdo do poder punitivo do Estado.

Nao obstante filiar-se Ferrajoli a teoria positivismo juridico, vertente do

positivismo kelsiano', cujo pensamento dista em vérios e amplos aspectos do pos-

positivismo ou neoconstitucionalismo'®, defende o autor em sua Teoria do

1% Descrigo realizada por Norberto Bobbio no prefacio da 12 edicdo italiana da obra Direito e Raz&o
de Luigi Ferrajoli in: FERRAJOLI, Luigi. Direito e razéo: teoria do garantismo penal. Tradugéo de Ana
Paula Zomer, Fauzi Hassan Chower, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002, p. 10.

%7 Positivismo juridico é aquela doutrina segundo a qual ndo existe outro direito sendo o positivo. As
duas mais influentes concepgdes do positivismo juridico contemporaneo sdo de Hans Kelsen e
Herbert L. A. Hart. A rejeigdo da metafisica e a reducado da filosofia a uma enciclopédia das ciéncias,
sdo consequéncias absolutamente I6gicas do modelo de ciéncia acolhido pelo positivismo. Citando a
obra de Kelsen, Coelho explica: Transportando esse principio ao campo do direito, teremos, como
principio fundamental do positivismo juridico, a reducdo da realidade juridica ao campo da
comprovacao, ou seja, das normas juridicas postas na experiéncia social: as normas positivas, o
conhecimento juridico, para ser cientifico, torna-se uma descrigéo da realidade juridica dada: o direito
positivo, realidade que é elaborada teoricamente, é reconstruido epistemologicamente, através de
categorias logicas. Desta concepcao sobre a realidade juridica que o conhecimento pode alcancar, e
da concepcao descritiva da ciéncia do direito, decorrem a negacdo do direito natural, a negacéo de
critérios objetivos de valores no direito, que se coloquem além do valor positivado pela norma juridica,
a negagao de um critério objetivo de justica. In: COELHO, Fabio Ulhoa. Para entender Kelsen. 4. ed.
rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2001.

%80 Neopositivismo ou Neoconstitucionalismo representa uma das mais conhecidas e contundentes
criticas do positivismo, tendo como um dos seus principais defensores Ronald Dworkin, a respeito
fala: A maioria das constituicbes contemporaneas expde os direitos do individuo perante o governo
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Garantismo, a submisséo das leis a Constituicdo, cujos principios devem garantir o
alcance dos direitos e garantias fundamentais.

Nessa condicdo nao se pode deixar de observar como se da a incidéncia
dos principios e garantias constitucionais, especialmente na esfera do processo
penal, reflexo das aspiragdes individuais ou coletividades no exercicio dos direitos e
liberdades, que devem guarnecer de garantias.

Alerta Nucci:

Nao basta haver previsdo constitucional para um direito, pois é essencial
que também exista a garantia que o sustente e ampare. Assim, o
indispensavel dualismo — direitos e garantias -, servindo ao cidadao acima

de tudo, lembrando que um direito pode ser ao mesmo tempo garantia de

protecao de outros direitos'®.

As garantias assim, ndo se confundem com os direitos dos cidadaos, pois
servem estas para elemento garantidor de sua implementacdo. Sem mecanismos
habeis, os direitos fundamentais, como disse Warat citado por Rosa “sdo como
promessas de amor, aquelas que os amantes formulam quando sabem que nao

poderao as cumprir”™.

Essa nova concepgao assegura uma realidade Constitucional que adentra
fortemente em todas as bases da legislacdo infraconstitucional, discutidas aqui na
esfera do Direito e do Processo Penal, que tem como fio condutor principios

limitadores e democraticos da intervencédo estatal e garantia maxima de respeito

numa linguagem extremamente ampla e abstrata, como a Primeira Emenda a Constituicdo norte-
americana, que estabelece que o Congresso nao pode fazer nenhuma lei que diminua a "liberdade de
expressao”. A leitura moral propée que todos — juizes, advogados e cidadaos — interpretamos e
apliquemos esses dispositivos abstratos considerando que eles fazem referéncia a principios morais
de decéncia e justica. In: DWORKIN, Ronald. O Direito da liberdade: a leitura moral da constituicao
norte-americana. Traducdo de Marcelo Branddo Copolla. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 2.
gggestaques conforme o original).

NUCCI, Guilherme de Souza. O valor da confissao como meio de prova no processo penal. 2.
ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 27.
"0 WARAT, Luiz Alberto. Apresentacéo fora das rotinas. In: ROSA, Alexandre Morais da. Garantismo
juridico e controle de constitucionalidade material. Florian6polis: Habitus, 2002, p. 13.
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aos direitos fundamentais do cidadao, sobretudo o de liberdade e minimizagdo do

poder punitivo estatal.
Nesta toada, assevera Streck que:

Inequivocamente, o Estado assume uma nova funcédo problematica que

pode ser verificada, facilmente, pelo conteddo do texto constitucional.

Essa nova feicdo afasta o olhar de desconfianca para com o Estado, que

passa de “tradicional inimigo dos direitos” a “protetor e promovedor da

cidadania”. Parece razoavel afirmar, assim, que o direito penal e o direito

processual penal ndo podem ficar imunes a esses influxos. Altera-se a

feicdo do Estado; consequentemente, alterar-se o direito (ndo mais

ordenador e nem simplesmente provedor; agora é transformador,
bastando para tanto, examinar o texto da Constituicdo) '"'.

Muitos sdo os principios cravados na Constituicio da Republica
Federativa do Brasil de 1988 de garantia dos direitos fundamentais e que foram,
pelas recentes alteragdes, promovido pelas leis: Lei 11.689/08' (que alterou
dispositivos relativos ao Tribunal do Jari e d& outras providéncias); Lei 11.690/08'°
(que alterou dispositivos relativos a prova, e da outras providéncias) e Lei
12.403/11""* - objeto de parte do Capitulo Terceiro dessa dissertacdo (que alterou
dispositivos relativos a prisdo processual penal, fianga, liberdade proviséria, demais
medidas cautelares e da outras providéncias) inseridas no bojo do Cédigo
Processual. Nao ha como esgotar, dada a delimitacdo do tema e a profundidade que

exigiria a analise de todos os principios, aanalise individualizada.

"' STRECK, Lenio Luiz (org.). Direito penal em tempos de crise. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007, p. 102.

172 BRASIL. Lei 11.689, de 09 de junho de 2008, que alterou dispositivos do Decreto-Lei n? 3.689, de
3 de outubro de 1941 - Cddigo de Processo Penal, relativos ao Tribunal do Juri e, da outras
providéncias. Disponivel em: <www.planalto.gov.br/ccivil 03/Ato 2007-2010/.../ Lei 11.689.htm>.
Acesso em: 26 abr. 2013

' BRASIL. Lei 11.690, de 09 de junho de 2008, que alterou dispositivos do Decreto-Lei n? 3.689, de
3 de outubro de 1941 - Cédigo de Processo Penal, relativos a prova e, da outras providéncias.
Disponivel em: <www.planalto.gov.br/ccivil 03/Ato 2007-2010/2008.../ Lei 11.690.htm>. Acesso em:
26 abr. 2013.

" BRASIL. Lei 12.403, de 04 de maio de 2011, que alterou dispositivos do Decreto-Lei n® 3.689, de 3
de outubro de 1941 - Cddigo de Processo Penal, relativos a prisdo processual, fianga, liberdade
proviséria e demais medidas cautelares e, da outras providéncias. Disponivel em:
<www.planalto.gov.br/ccivil 03/Ato 2011-2014/2011/ Lei 12.403.htm>. Acesso em: 26 abr. 2013.
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Deste modo, nos préximos itens remeter-se-4 a analise de apenas trés
principios constitucionais limitadores do arsenal punitivo do Estado: principio do
devido processo legal; principio da presuncdo de inocéncia e principio da
proporcionalidade, indispensaveis, porém, a confirmacdo de que um direito penal
minimo e garantista dentro de um modelo de Estado Democratico de Direito,
somente passa indelével se concretamente forem estes observados e respeitados.

2.3 DO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DO DEVIDO PROCESSO LEGAL

A evolugédo historica do Estado e do Direito firmou a supremacia da
Constituicao, elevando as normas a supra-legalidade, com fungbes estratégicas e
definidoras de todo ordenamento juridico, politico e social.

A imensa maioria dos Estados contemporaneos, como € o caso do Brasil,
tem a Constituicdo como um texto codificado, unificado, superior e vinculante, tendo

por consequéncia a submissao de todos os outros ordenamentos as suas normas.

Independente do reconhecimento ou ndo da hegemonia, os principios sao
normas inscritas na Constituicado e a partir delas outras normas devem ser criadas,

interpretadas e aplicadas.

O Direito e o Processo Penal fundamentam-se em determinados
principios, seja em nivel constitucional e ndo constitucional, que servem de
fundamento e limite a responsabilidade penal e ao poder punitivo do Estado. Mais do
que um limite a liberdade, as normas e principios constitucionais servem como um
instrumento de liberdade individual contra os abusos advindos do Estado ou até

mesmo de particulares.

O direito a liberdade, cuja dimensido nao se resume ao de ir e vir, mas
compreende a liberdade geral e inviolavel da autodeterminacdo do individuo, é
principio constitucional, implicando a sua garantia na protecdo de um conjunto de
outros tantos direitos e garantias, consideradas sobremaneira fundamentais a

limitacdo do poder do Estado.
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Restringe-se contudo, a partir daqui, a ideia de liberdade como o direito

de encontrar-se solto, de ir e vir, livre da clausura e dos grilhdes prisionais.

A Constituicao Federativa do Brasil de 1988 dispde no artigo 59, inciso LIV
de que “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo

legal™'”.

Por outro lado, j4 no inciso LXI do mesmo artigo da Constituicao da
Republica Federativa de 1988, se estabelece: “ninguém sera preso senao em
flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria
competente, salvo nos casos de transgressao militar ou crime propriamente militar,

definidos em lei'".

Em se tratando a liberdade de um direito fundamental e estruturada e um
Estado Democratico de Direito como é o Brasil, a prisdo, verdadeira antitese da
liberdade, dada a gravidade, s6 deve revelar-se como ultima alternativa e somente

admissivel em situacdes especificas, observadas as normas constitucionais e legais.

Assim, para que haja supressao da liberdade, ha que no minimo antes
ser observado o devido processo legal (seja em processo administrativo ou processo
judicial), o que se mostra bastante emblematico nas hipoteses de prisdo cautelar ou
proviséria, considerada aquela que se da durante a fase processual e antes do

transito em julgado de uma sentencga'”’.

A respeito esclarece Tucci:

[...] bem é de ver que, das cinco espécies de prisdo provisdria
estabelecidas em nosso direito positivo, e como também, ja pontuamos,
trés delas, quais sejam a prisdo em flagrante delito, a prisdo preventiva e
a prisdo temporaria, sao tipicamente cautelares, isto é, tém por finalidade

'”® BRASIL. Constituicao[1988]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de
outubro de 1988. 47 ed. atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.

176 BRASIL. Constituicao[1988]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de
outubro de 1988. 47 ed. atual. e ampl. Sao Paulo: Saraiva, 2013.

7 BIANCHINI, Alice, et al. Prisdo e medidas cautelares: comentario & Lei 12.403, de 4 de maio de
2011. 3. ed. rev. atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 21.
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a asseguracao de resultado proficuo do processo penal de conhecimento
de carater condenatério, sempre que o0 exilam a garantia da ordem
publica, ou da ordem econémica, a conveniéncia da instrucao criminal, ou
a preservacao da aplicagéo da lei penal (cf. arts. 312 do CPP e, com suas
peculiaridades, 12 da Lei 7.960, de 1989) .

Mais uma razdo, portanto, para que sejam estas evitadas e somente
aplicadas como ultima ratio , sobretudo porque € uma medida drastica e que implica

a privacao absoluta da liberdade antes de uma condenacao definitiva.

De todo modo, a prisdo cautelar'” tem amparo e previsdo legal, o que em
respeito ao direito fundamental de liberdade, exige para sua famigerada aplicacao,
que se imponha o que se compreende por devido processo legal, estabelecido aqui

relativamente ao devido processo judicial penal.

O devido processo penal se apresenta como um conjunto de elementos
indispensaveis “objetivando a consecucao dos direitos denominados fundamentais,
mediante a efetivacdo do direito ao processo, materializado num procedimento
regularmente desenvolvido, com a concretizacdo de todos os seus respectivos

componentes e corolarios, e num prazo razoavel®.

E continua o Tucci, especificando o devido processo penal nas seguintes
garantias:

de acesso a Justica Penal; b) do juiz natural em matéria penal; c) de
tratamento paritario dos sujeitos parciais do processo penal; d) da
plenitude de defesa do indiciado, acusado, ou condenado, com todos 0s
meios e recursos a ela inerentes; e) da publicidade dos atos processuais
penais; f) da motivacao dos atos decisérios penais; g) da fixacao de prazo

' TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro. 4. ed.
rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 323. (destaques em italico conforme o
original).

7% "Com o advento da Lei 12.403 de 04 de maio de 2011, s6 restaram no ordenamento juridico
nacional a prisdo em flagrante, a prisdo preventiva e a prisdo temporaria. As demais prisdes
chamadas de processuais, resultante da decisdao de pronuncia e da sentenga condenatéria recorrivel
foram revogadas.

'8 TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro. 4. ed.
rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 64. (destaques em italico conforme o
original).
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razoavel de duracdao do processo legal; e) da legalidade da execucédo
181
penal™®.

A garantia do principio constitucional do devido processo legal, reclama
assim que o processo penal se desenvolva na forma que estabelece a Constituicao
e a lei ordinaria processual, priorizando-se o direito fundamental da liberdade,
sobretudo em caso de prisdo cautelar ou proviséria, onde sequer se estabeleceu

uma sentenca condenatoria.

Como garantia dos absurdos e injusticas levados a cabo por esta
situacao, estabelece o mesmo artigo 5% da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil no inciso LXVI: “ninguém sera levado a prisdo ou nela mantido, quando a lei

admitir a liberdade proviséria, com ou sem fianga”'®.

Também neste sentido garantista, foi recentemente aprovada a reforma
do Decreto-Lei n? 3.689, de 3 de outubro de 1941- Codigo de Processo Penal pela
Lei 12.403/11'®, relativos a prisdo processual, fianga, liberdade proviséria e demais
medidas cautelares, a qual consagra o direito de liberdade em detrimento da prisao
processual, em especial pela possibilidade da substituicAo desta por medidas

cautelares alternativas a prisdo e bem menos gravosas.

Outro exemplo de Garantismo e leitura constitucional veio com a reforma
anterior do Decreto-Lei n® 3.689, de 3 de outubro de 1941- Cdodigo de Processo
Penal, aprovada pela Lei 11.690/10'®, e que estabeleceu alteragdes concernentes a
prova. Nestas alteracbes destaca-se a promovida no artigo 155 do referido Cédigo

81 TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro. 4. ed.

rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 66.

182 BRASIL. Constituigao[1988]. Constituicio da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de
outubro de 1988. 47 ed. atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.

183 BRASIL. Lei 12.403, de 04 de maio de 2011, que alterou dispositivos do Decreto-Lei n® 3.689, de 3
de outubro de 1941 - Cddigo de Processo Penal, relativos a prisdo processual, fianga, liberdade
proviséria e demais medidas cautelares e, da outras providéncias. Disponivel em:
<www.planalto.gov.br/ccivil 03/Ato 2011-2014/2011/ Lei 12.403.htm>. Acesso em: 26 abr. 2013.

¥ BRASIL. Lei 11.690, de 09 de junho de 2008, que alterou dispositivos do Decreto-Lei n® 3.689, de
3 de outubro de 1941 - Cédigo de Processo Penal, relativos a prova e, da outras providéncias.
Disponivel em: <www.planalto.gov.br/ccivil 03/Ato 2007-2010/2008.../ Lei 11.690.htm>. Acesso em:
26 abr. 2013.
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de Processo Penal: “O juiz formara sua convic¢ao pela livre apreciacdo da prova
produzida em contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua decisao
exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigacéo, ressalvadas as

provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas”'®.

A norma em questdo € outra altamente Garantista, pois impede que o juiz
se utilize da prova indiciaria e de cunho inquisitivo como fundamento para uma
condenacgdo. A prova tera que se sustentar naquela harmonicamente colhida em
juizo, firmando-se a garantia da ampla defesa e do contraditério, principios corolarios
do principio constitucional do devido processo legal, contribuindo para a evolugao do

sistema processual brasileiro para um concreto modelo acusatorio.

Apesar dessa evolucdo, ndo se pode esconder, nem se esquecer, de que
nem tudo sao flores e ha ainda muita involucdo no processo penal brasileiro,
especialmente no que diz respeito a fase indiciaria, onde infelizmente se mantém o

carater odioso do inquisitorio.

Alias, cabe neste sentido cabe destacar que a oposi¢cao ao contraditorio
e a ampla defesa na fase indiciaria € um modelo contrario a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988, que em seu artigo LV prevé: “aos litigantes,
em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados 0

contraditério e a ampla defesa, com os meios e recurso a ela inerentes™®.

Dai a necessidade imperiosa de que qualquer prisdo, especialmente a
cautelar, se faca dentro da observancia criteriosa das garantias de um justo
processo — devido processo legal, onde para que isso ocorra, se destacam a
imparcialidade do juiz, o cognitivismo das decisbes, a concreta fundamentagéo, o
contraditério e a ampla defesa.

'8 BRASIL. Lei 11.690, de 09 de junho de 2008, que alterou dispositivos do Decreto-Lei n® 3.689, de
3 de outubro de 1941 - Cédigo de Processo Penal, relativos a prova e, da outras providéncias.
Disponivel em: <www.planalto.gov.br/ccivil 03/Ato 2007-2010/2008.../ Lei 11.690.htm>. Acesso em:
26 abr. 2013
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Alias, ja disse Ferrajoli:

A funcao especifica das garantias do direito penal, como mostrarei na
terceira parte, na realidade nao € tanto permitir ou legitimar, sendo muito
mais condicionar ou vincular e, portanto, deslegitimar o exercicio absoluto
da potestade punitiva. Precisamente porque “delito”, “lei”, “necessidade”,
‘ofensa”, “acdo”, e culpabilidade designam requisitos ou condicdes
penais, enquanto, “uizo”, “acusacdo”, “prova’ e “defesa” designam
requisitos ou condigcdes processuais, 0s principios que se exigem aos
primeiros chamar-se-d0  garantias penais, € 0s exigidos para o0s

segundos, garantias processuais'’.

Sobre a questdo também manifesta-se Rosa:

Com efeito, a legitimidade na imposicao de atos cogentes, decorrentes do
poder de império, com consequéncias no ambito dos jurisdicionados e, no
caso do Processo Penal, dos acusados, precisa atender aos principios e
regras previstas no ordenamento juridico de forma taxativa. As regras do
jogo democratico devem ser garantidas de maneira critica e
constitucionalizada, até porque com ‘Direito Fundamental’ (e as normas
processuais 0 sdo) nao se transige, ndo se negocia, defende-se, como
deixou assentado Ferrajoli. Dito de outra forma, as regras do jogo devem
ser constantemente interpretadas a partir da matriz de validade
Garantista, ndo se podendo aplicar cegamente as normas do Codigo de
Processo Penal, sem que se proceda, antes e necessariamente, uma
oxigenacgao constitucional'®.

z

E necessario e urgente que se faca valer a Constituicdo, e que se
estabeleca um devido processo penal, constitucional, garantista e legal, expurgando-
se a cultura acusatoéria e inquisitiva, especialmente, quando se fala de prisao
cautelar, a que se estabelece antes de uma decisdo condenatoria e incriminadora
definitiva.

18 BRASIL. Constituicao[1988]. Constituicio da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de
outubro de 1988. 47 ed. atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.

'¥7 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razéo: teoria do garantismo penal. Tradugdo de Ana Paula Zomer,
Fauzi Hassan Chower, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002,
p. 74. (destaques conforme o original).

'8 ROSA, Alexandre Morais da. Para um processo penal democratico: critica & metastase do
sistema de controle social. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumem Juris, 2009, p. 71-72. (destaques conforme o
original.
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Neste aspecto, outro é o principio que surge violado. Trata-se do
principio da presuncdo de inocéncia, levado a perigo, pelo arbitrio da autoridade
processante e sob o qual se inverte o interesse precipuo do devido processo penal,
que € a preservacao da liberdade do individuo ndo condenado.

2.4 PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA PRESUNCAO DE INOCENCIA

Com a queda do Estado Absoluto e a ascensdo do lluminismo, a
presuncao de inocéncia antes mitigada pelo procedimento inquisitério voltou a ser
estigmatizada, reafirmando a ideia de que nenhuma pena pode ser aplicada sem um
juizo de conviccao da culpa. Em 1764, Beccaria na obra Dos Delitos e das Penas, ja
advertia que “um homem nao pode ser chamado réu antes da sentenca, do juiz, e a
Sociedade s6 lhe pode retirar a protecéo publica apds ter decidido que ele violou os
pactos por meio dos quais ela lhe foi outorgada™'®.

A Declaragao Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao, também
acolheu a presungdo de inocéncia em seu artigo 92'®, impedindo que alguém fosse
considerado culpado e contra ele fosse aplicada uma sancdo, sem o devido
processo legal, vedando assim o aprisionamento do cidaddo antes de uma

condenacéo definitiva.

Ferrajolli, falando a lei italiana e com base na Teoria do Geral do
Garantismo, ou mais especificamente a Teoria do Garantismo Penal, tratou do
principio de submissao a jurisdi¢cdo e presunc¢ao de inocéncia, advertindo:

Se a jurisdicdo € a atividade necessaria para obter a prova de que um
sujeito cometeu um crime, desde que tal prova nao tenha sido encontrada

% BECCARIA, Cesare Bonesana Marchesi de. Dos delitos e das penas. Traducdo de Lucia
Guidicini e Alessandro Berti Contessa. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1997, p. 69.

190 Artigo 9%- Todo o acusado se presume inocente até ser declarado culpado e, se julgar
indispensavel prendé-lo, todo o rigor ndo necessario a guarda da sua pessoa, devera ser
severamente reprimido pela Lei. In: Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU). Declaracdao dos
Direitos do Homem e do Cidadao. 1789. Disponivel em:
<http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%A0-
cria%C3%A7%C3%A30-da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/declaracao-de-
direitos-do-homem-e-do-cidadao-1789.html >. Acesso em 15 abr. 2013.



97

mediante um juizo regular, nenhum delito pode ser considerado cometido
e nenhum sujeito pode ser reputado culpado nem submetido a pena.
Sendo assim, o principio da submissao a jurisdicao — exigindo, em sentido
lato, que nao haja culpa sem juizo (axioma A7), e, em sentido estrito, que
nao haja juizo sem que a acusagao se sujeite a prova e a refutacao (Tese
T63) — postula a presuncao de inocéncia do imputado até prova contraria
decretada pela sentenga definitiva de condenacgéo''.

Para o teo6rico do Garantismo, a presungdo de inocéncia é um principio
fundamental de civilidade representando o fruto de uma opcao garantista e de
protecdo aos inocentes, ainda que ao custo da impunidade de algum culpado. Isto
porque, a presuncao e a inocéncia ndo sao apenas uma garantia de liberdade e da
verdade, mas também da segurangca ou de defesa social, contrarias ndo sé a
ameaca pelos delitos, mas também as penas arbitrarias, pois toda vez que um
imputado inocente temer um juiz, representada estara a queda da l6gica do Estado

de Direito, bem como, a faléncia da jurisdigcdo penal e dos valores que a legitimam'®.

Parafraseando-o, Lopes também afirma que a presuncgédo de inocéncia &
fruto de uma opcao protetora do individuo, ainda que para isso tenha-se que pagar o
preco da impunidade de alguns, pois 0 que se deve proteger a todo custo é o
interesse de todos os inocentes, sem excecao. Esse pensar é ainda mais relevante
quando se trata de prisdo cautelar, pois 0 preco a ser pago pela prisdo prematura e

desnecessaria de um inocente é muito alto'.

194

A presungdo de inocéncia ou nao culpabilidade™, como também é

conhecida, embora ndo declaradamente expressa nestes termos na Constituicao da

1 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Traducdo de Ana Paula Zomer,

Fauzi Hassan Chower, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002,
p. 441.

192 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Traducdo de Ana Paula Zomer,
Fauzi Hassan Chower, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002,
p. 441.

' | OPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. V.2 . 5.
ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 53.

% De acordo com Badard, nio ha diferenga entre presungéo de inocéncia ou presungdo de nao
culpabilidade, devendo ser reconhecida a equivaléncia de tais formulas. In: BADARO, Gustavo
Henrique Righi lvahy. Onus da prova no processo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003,
p. 283.
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Republica Federativa do Brasil de 1988, pode ser conferida conforme o disposto no
artigo 59, inciso LVII: “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado

de sentenga penal condenatdria™®.

O status de principio constitucional e de direito fundamental é justificado
pelo modelo de Estado Democratico de Direito afirmado na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 onde integra o rol dos direitos fundamentais
elencados no referido artigo 59, estendendo-se tal tratamento a todas as normas

infraconstitucionais.
Para Oliveira:

A consideracdo prévia de nao-culpabilidade, ou de nao culpado, com
efeito, institui-se como principio orientador e vinculante ndo s6 da
legislagao infraconstitucional, como da autoridade judiciaria, obrigada a
fundamentar todas as decisdes judiciais, e, de modo ainda mais sensivel,

a prisdo ou a manutencao de toda prisdo, segundo 0s expressos termos
196

do artigo 5°, LXI, da Constituicdo da Republica™.

Para um processo penal menos injusto e mais democratico, este principio
exige que seja levado a sério. Exatamente esta é a expressao utilizada por Morais,
que relembrando Ferrajoli diz que a garantia da presuncao de inocéncia precisa ser
levada a sério para se evitar prisbes anteriores ao julgamento de meérito
condenatério, sob pena de transformar-se ela em inutil engodo, apto a provocar o

esfacelamento de todas as outras garantias penais e processuais'’.

O problema reside no fato da também previsdo constitucional e legal da

prisdo cautelar, como é o caso da prisdo em flagrante, preventiva ou temporaria'® e

195 BRASIL. Constituigao[1988]. Constituicio da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de
outubro de 1988. 47 ed. atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.

1% OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Regimes constitucionais da liberdade proviséria. Rio de Janeiro:
Lumem Juris, 2007, p. 31.

97 ROSA, Alexandre Morais da. Decisdo penal: a bricolage de significantes. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2006, p. 137.

% Com o advento da Lei 12.403 de 04 de maio de 2011, s6 restaram no ordenamento juridico
nacional, a prisdo em flagrante, a prisdo preventiva € a prisdo temporaria. As demais prisdes
chamadas de processuais, resultantes da decisdo de pronincia e da sentenga condenatéria recorrivel
foram revogadas.
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que logicamente ocorrem antes do processo findar ou de uma sentenca

condenatoria definitiva.
Tucci lembra que:

[...] a vigente Carta Magna de nossa Republica Federativa, por outro lado,
permite, ndo sbé a prisdo em flagrante delito, como as cautelas
especificadas nos incs. Xl, XLIX, LVI, LVIII, LXII, LXIll e LXIV do mesmo
artigo 5°. , bem como a temporaria e a preventiva, desde que calcadas em
ordem escrita e fundamentada de 6rgéo jurisdicional competente (cf. inc.
LXI também do art. 5. ,) [...]".

Defende Gomes Filho que mesmo nos ordenamentos juridicos mais
afeitos a protecao da liberdade individual, sempre houve a previsdo de medidas
restritivas em relacdo ao acusado, desde que necessarias, como faz referéncia nao
s6é o Brasil, no artigo 59 inciso LXI da ConstituicAo da Republica Federativa do
Brasil, mas também o artigo 13 da Constituicao Italiana. O que se deve é ponderar e
tentar compatibilizar a coexisténcia da prisdo preventiva e da presuncao de
inocéncia®®.

Melhor dizendo, além da impossibilidade fatica e juridica de ser a prisdo
cautelar solapada, serve esta muitas vezes para outros fins, num contexto
meramente de confirmacdo do poder seletivo, incriminador e punitivo. Como

afirmado por Ferrajoli:

Infelizmente, a ilusdo panjudicialista ressurgiu em nossos tempos por
meio da concepcao do direito e do processo penal como remédios ao
mesmo tempo exclusivos e exaustivos para toda infracdo da ordem social,
desde a grande criminalidade ligada a degeneracdes endémicas e
estruturais do tecido civil e do sistema politico até as transgressdées mais
minudsculas das inumeraveis leis que sao cada vez mais frequentemente
sancionadas penalmente, por causa da conhecida inefetividade dos
controles e das sangbes nao penais. Resulta disso um papel de supléncia

%9 TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro. 4. ed.
rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 330. (destaques em italico conforme o
original).

20" GOMES FILHO, Anténio Magalhaes, et al. Medidas cautelares no processo penal: prisdes e
suas alternativas - comentarios a Lei 12.403, de 04.05.2011. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011,
p. 21.
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geral da funcao judicial em relagdo a todas as outras funcbes do Estado —
das fungdes politicas e de governo as administrativas e disciplinares — e

um aumento completamente anormal da quantidade dos assuntos

penais®'.

Nesta hipotese, o formalismo da prisdo cautelar, arraigado na ideia do
formalismo legal, ndo passa muitas vezes de um embuste, onde por um lado se
legitima a mitigacao do principio da presuncao de inocéncia, e por outro lado, se
aumenta a medida de forca e o arbitrio do Estado no uso de uma punicao
antecipada e de controle social.

Soma-se a isso, 0 alto grau de decisionismo que pode conter as decisdes
judicias, produto de conveniéncias politicas e sociais e de concepg¢des, ainda que

nao admitidas, fortemente inquisitorias.

Diante disso, ha que prevalecer a tutela da liberdade sobre o poder de
punir, quanto mais nas hipéteses onde esta punicao antecipada inverte o principio,
passando da presuncao de inocéncia a presuncao de culpabilidade, e onde sao
absolutamente descartadas as garantias penais e processuais cravadas pelo Estado
de Direito, que hodiernamente se consolidou na grande maioria dos Estados, em
Estado Constitucional e Democratico de Direito.

Por conta de se tratar o principio da presungao de inocéncia um direito
fundamental de resguardo aos valores inerentes a liberdade e a dignidade da
pessoa humana e concebida como um principio limitador do processo penal
contemporaneo na aplicacdo de sangdes punitivas, pior que isto, sumarias e

antecipadas, varias outras regras derivam de sua compreensao.

Ferrajoli afirma que a presuncéo de inocéncia, ainda que reabilitada pela
doutrina, restou enfraquecida em ambos os significados garantistas a ela

associaveis, seja no sentido de regra de tratamento do imputado, onde se deveria

201 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Traducdo de Ana Paula Zomer,
Fauzi Hassan Chower, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002,
p. 451.
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restringir ao maximo a limitacdo da liberdade pessoal, seja pela regra de juizo, que

impde a acusacao o 6nus da prova, além de impor a absolvicdo em caso de

davida®=.

Para Lima, do principio da presuncdo de inocéncia ou de nao
culpabilidade derivam duas regras fundamentais: a regra probatéria e a regra de
tratamento. Por forca da regra probatéria, a parte acusadora tem o 6nus de
demonstrar a culpabilidade do acusado, extreme de duvida razoavel, e nao este de
comprovar sua inocéncia. Ja em virtude da regra de tratamento, ninguém pode ser
considerado culpado sendo depois do transito em julgado de sentenca penal
condenatéria, impedindo que o Poder Publico venha agir ou se comportar, em

relacdo ao suspeito, indiciado, denunciado ou acusado, como se estes ja

houvessem sido condenados, definitivamente®®.

Também para Lopes, o principio da presun¢édo de inocéncia redunda em

um dever de tratamento, que o mesmo divide em dimensao interna e externa:

A complexidade do conceito de presuncao de inocéncia faz com que dito
principio atue em diferentes dimensdes no processo penal. Contudo, a
esséncia da presungado de inocéncia pode ser sintetizada na seguinte
expressao: dever de tratamento [...]

[...] Esse dever de tratamento atua em duas dimensdes, interna e externa
ao processo. Dentro do processo, a presuncédo de inocéncia implica um
dever de tratamento por parte do juiz e do acusador, que deverao
efetivamente tratar o réu como inocente, ndo (ab) usando das medidas
cautelares e, principalmente, ndo olvidando que a partir dela se atribui a
carga da prova integralmente ao acusador (em decorréncia do dever de
tratar o réu como inocente, logo, a presungdo deve ser derrubada pelo
acusador). Na dimensao externa ao processo, a presuncao de inocéncia
impde limites a publicidade abusiva e a estigmatizacdo do acusado
(diante do dever de trata-lo como inocente) .

202 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Traducdo de Ana Paula Zomer,

Fauzi Hassan Chower, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002,
.442.

b LIMA, Renato Brasileiro de. Nova prisao cautelar: doutrina, jurisprudéncia e pratica. 2. ed. Rio de

Janeiro: Impetus, 2012, p. 15-17.

2% | OPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. 7. ed. Rio

de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 530.
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Sob o pensar garantista de Ferrajoli jamais se pode permitir a punicao de
um inocente, mesmo que para iSSO O preco a ser pago seja eventualmente a
absolvicdo de um culpado, dada a gravidade da medida, pois sé o processo ja

representaria uma pena®®.

Por outro modo, é de se pensar que em um Estado Democratico de
Direito, como o Brasil e outros tantos Estados, a Constituicdo recebe além da
funcdo formal e hierarquica, uma funcado de positivacdo material dos direitos e
garantias fundamentais, irradiadas ao direito e o processo penal, os quais ao invés
de exercer um papel violento do poder estatal, deveriam ao contrario, legitimar
maxima da liberdade.

Como ja afirmado por Malan e Prado, “a prevaléncia da tutela da
liberdade sobre o poder de punir esta na origem de todos os principios garantidores
positivados em normas inscritas nas declaracdes internacionais de direitos e nas

constituicdes democraticas™®.

A presuncéo de inocéncia ndo pode ser assim tratada como uma farsa. E
ela um principio e um direito fundamental inserida na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, como também em outras Constituicées, que garante e
protege o cidadao do pernicioso poder punitivo, que além de violento, tem o odioso
poder de estigmatizar o imputado inocente a condi¢ao de criminoso. O que se exige
€ apenas o seu cumprimento, no sentido de maximizar o direito de liberdade e a

concepcao de um Estado Constitucional e Democratico de Direito.

205 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Traducdo de Ana Paula Zomer,
Fauzi Hassan Chower, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002,

. 587.
906 MALAN, Diogo; PRADO, Geraldo. (Coord.). Processo penal e democracia: estudos em
homenagem aos 20 anos da Constituicdo da Republica de 1988. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009,
p. 400.
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2.5 DO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA PROPORCIONALIDADE

O principio da proporcionalidade surgiu como salvaguarda da liberdade
individual em face dos interesses estatais. Derivado das ideias do século XVII e
XVIIII, o principio teve sua ascensao na Alemanha do segundo pés-guerra, onde
deitou suas raizes profundas tanto na doutrina, quanto na jurisprudéncia. Os
alemdes caminharam primeiramente pelo Direito Administrativo, para depois
chegarem ao Direito Constitucional, onde alojaram e lograram a dignidade de um
principio da Constituicdo, do Estado do Direito e da garantia dos direitos
fundamentais, combatendo os excessos legislativos por via do necessario controle

judicial em arestos de inconstitucionalidade®”’.

Ja nos Estados Unidos o principio se assentou na clausula do devido
processo legal, constante das emendas de n. 5 e 14 a Constituicdo, sendo chamado

por la de principio da razoabilidade®®.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 nao tratou
expressamente do principio da proporcionalidade. Segundo BUECHELE, “essa
previsdo é implicita™®. Todavia, é forte o entendimento de que o principio da
proporcionalidade esta inserido na interpretagao do artigo 52, incisos XLVI, XLVII e
LVIF®,

A proposito, afirma Merolli:

207 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 18. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p.
407.

28 BARROSO, Luis Alberto. Interpretagdo e aplicacdo da constituicdo. 7. ed. rev. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009, p. 239.

209 BUECHELE, Paulo Arminio Tavares. O principio da proporcionalidade e a interpretacdo da
constituicdo. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 144.

1% Os incisos citados nos dizem o seguinte: [...] XLVI — a lei regulara a individualizagdo da pena e
adotard, entre outras, as seguintes: a) privagao ou restricdo da liberdade; b) perda de bens; c) multa;
d) prestacao social alternativa; e€) suspensao ou interdicdo de direitos; XLVIlI — ndo havera penas: a)
de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX; b) de carater perpétuo; c)
de trabalhos forgados; d) de banimento; €) cruéis; [...] LIV — ninguém sera privado da liberdade ou de
seus bens sem o devido processo legal. [...]. In: BRASIL. Constituicao[1988]. Constituicao da
Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro de 1988. 47 ed. atual. e ampl. Sao
Paulo: Saraiva, 2013.
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Além disso, o principio da proporcionalidade da pena também deve ser
considerado como decorréncia direta de outros principios penais
expressamente admitidos pela Constituicao Federal, tais como o principio
da individualizacdo da pena (art. 5%CF, inc. XLVI); o principio da
racionalidade das sancdes penais (art. 5%/CF, inc. XLVIl), ou, até mesmo,
o principio do devido processo legal (art. 5%/CF, inc. LIV), de modo que
devemos tomar o principio da proporcionalidade da pena como uma
norma constitucional ndo-escrita, imanente a propria no¢ao de Estado de
Direito [...J"".
O principio da proporcionalidade tem sua area de atuacdo voltada a
protecdo e garantia dos direitos fundamentais, razdo pela qual, é forte sua
penetracdo na area do Direito Penal, onde a liberdade deve se sobrepor a forga e ao

arbitrio.

Nesse contexto, também merece destaque o fato de que em um Estado
Democratico de Direito como o Brasil, s6 é possivel pensar num Direito Penal e
Processual que venha preservar os direitos fundamentais contidos na Constituicéo,
de forma que eles ndo sejam diminuidos sendo a frente da necessidade de
preservacao de outros direitos, igualmente essenciais para o ser humano, e somente
na medida em que esta diminuicdo demonstrar-se necessaria. A intervengéo penal,
portanto, deve se apresentar de maneira proporcional, isto é, adequada, necessaria
e cujo custo-beneficio interessa ao valor que busca preservar.

Streck ao tratar da matéria, afirma que a norma penal é de Ultima ratio,
devendo buscar a necessaria e proporcional protecdo aqueles direitos com
transcendéncia individual e social, previstos na forma fundamental. A concepcao do
principio, portanto, seria estrita, voltada a adequagéao entre a gravidade do delito e a
pena aplicada e ampla, como forma de analise dos custos e beneficios de uma

intervengdo punitiva®'?.

Elucida Ferrajoli:

2" MEROLLI, Guilherme. Fundamentos criticos de direito penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010, p. 380. (destaques conforme o original).

#12 STRECK, Maria Luiza Schafer. Direito penal e Constituigdo: a face oculta da protegdo dos
direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 67.
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Ainda que seja impossivel medir a gravidade de um delito singularmente

considerado, é possivel, no entanto, afirmar, conforme o principio da

proporcionalidade, que do ponto de vista interno se dois delitos s&o

punidos com a mesma pena, é porque o legislador considera-os de

gravidade equivalente, enquanto se a pena prevista para um delito € mais
severa do que a prevista para outro, o primeiro delito é considerado mais
grave do que o segundo. Disso segue-se que se do ponto de vista externo
dois delitos ndo séo considerados da mesma gravidade ou um estima-se
menos grave do que outro, contraria o principio da proporcionalidade que
sejam castigados com a mesma pena ou, pior ainda, o primeiro com uma
pena mais elevada do que a prevista para o segundo. Em todos os casos,

o principio de proporcionalidade equivale ao principio de igualdade em

matéria penal.

Streck aclara o assunto registrando que a formulacdo do principio da
proporcionalidade é originaria das decisbes da dogmatica alema, que divide o
principio da proporcionalidade em trés subdivisbes: o da adequacgao/idoneidade,
responsavel por verificar se a medida limitadora € um meio apto a alcangar o fim
necessario; o da necessidade, que busca constituir a medida mais benigna e idénea
para alcancar o fim da intervencdo e o da proporcionalidade em sentido estrito,
dirigido a andlise da medida e sua relacdo com os beneficios e os prejuizos
advindos da restricdo de um direito fundamental pela satisfagdo de outro direito

fundamental?®®.

Muito embora entenda Ferrajoli de que entre a pena e delito ndo exista
qualquer ligacao natural, tem 0 mesmo certo de que isto ndo exime a pena de ser
adequada com relacdo ao delito. Pelo contrario, ja que o carater retributivo que liga a
sanc¢ao ao ilicito penal exige do legislador e do juiz que a qualidade e a quantidade
da pena seja compativel com a natureza e a gravidade do crime. Em resumo,

Ferrajoli afirma que o principio de proporcionalidade, é um corolario dos principios

213 STRECK, Maria Luiza Schafer. Direito penal e Constituigdo: a face oculta da protegdo dos
direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 68.
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da legalidade e de retributividade, “expressado na antiga maxima poena debet

commensurari delito’®".

Para Gomes Filho, a proporcionalidade constitui requisito essencial nao
apenas na delimitagdo da atividade legislativa, no que diz respeito a disciplina das
limitagbes a direitos fundamentais, mas igualmente serve de critério orientador do

juiz na aplicacdo de qualquer medida de carater coactivo®”.

Ja ficou dito que o principio da proporcionalidade, embora oriundo do
Direito Administrativo e depois Constitucional, tem seu alcance aberto e infiltrado no
Direito Penal, especialmente no que diz respeito ao crime e a pena respectivamente
ao mesmo aplicado. Portanto, o olhar deve passar as esferas do legislativo e do
judiciario, cuja tarefa é garantir ao maximo a protecao dos direitos e garantais
fundamentais moldados no Estado Contemporaneo, Democratico e Constitucional de
Direito.

Nesse prisma, para a teoria Garantista, o poder punitivo vem limitado pelo
critério que busca a intervencdo minima e, a partir disso, uma maior protecdo das
liberdades, dos bens juridicos do cidadao. Por essa razdo, sé se pode balizar a
liberdade do individuo, proibindo determinadas condutas, quando esta se transcenda
para a liberdade dos demais cidadaos®'®.

No que se refere a prisdo cautelar, o principio da proporcionalidade,
demanda grande aplicabilidade, face os males que qualquer encarceramento pode
provocar, especialmente, o que se da antes de uma sentenca condenatoria

definitiva, como é o caso da prisdo cautelar.

214 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Traducdo de Ana Paula Zomer,

Fauzi Hassan Chower, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002,
. 320.

Bre GOMES FILHO, Anténio Magalhies, et al. A motivacao das decisdoes penais. Sao Paulo:

Revista dos Tribunais, 2001, p. 25.

#1% STRECK, Maria Luiza Schafer. Direito penal e Constituigdo: a face oculta da protegdo dos

direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 90.
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A prisdo sem sentenca definitiva deve ser medida extrema e estritamente
necessaria, porquanto, num Estado Democratico de Direito como se apresenta o
Brasil, o olhar Garantista volta-se a protecdo da liberdade, cuja premissa & de
garantir que inocentes ndo sejam presos, ainda que para isso, culpados corram

soltos.

Isto porque, caso a decretacdo de uma prisdo cautelar possa trazer
consequéncias mais graves que a acao buscada pelo processo penal, fica a prisao

sem razao de ser, transformando-se em medida de carater essencialmente punitivo.
Neste sentido, esclarece Gomes Filho:

Mais claramente: em relacdo as medidas cautelares processuais penais, a
observancia da proporcionalidade é fundamental, pois se a adogéo
antecipada de providéncias que constituiriam o resultado do processo —
depois de uma cognicdo completa dos elementos existentes nos autos e
com amplo debate contraditério entre os interessados — € excepcional,

deve também ser criteriosa, somente se legitimando apds uma rigorosa

ponderagdo dos interesses em jogo®"’.

Das prisbes cautelares previstas no ordenamento juridico brasileiro, a
preventiva soa talvez como a mais grave. Como se vera no proximo capitulo deve
ela ser utilizada apenas como instrumento de ultima ratio, ainda mais quando a
prépria lei em consonancia com a ordem constitucional permite sua substituicao por

medidas cautelares alternativas.

A prisdo preventiva nada mais €, como ja afirmou Ferrajoli ao tratar da lei

»218 abusivamente utilizada pela praxis judiciaria

italiana, que uma “pena antecipada
como ainda um espectro do Regime Absoluto, inquisitério, arbitrario e cruel. A

aplicacdo desmedida afronta o devido processo legal, a presuncdao de inocéncia e

27 GOMES FILHO, Anténio Magalhaes, et al. A motivacdo das decisées penais. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2001, p. 26.

218 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Traducdo de Ana Paula Zomer,
Fauzi Hassan Chower, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002,
p. 620.
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qualquer adequacado entre a medida antecipada e punitiva, que na pratica é, e
injusto supostamente praticado.

Em um Estado de Direito, Democratico e Constitucional, ndo ha lugar para
excessos. O Direito e o Processo Penal devem ser concebidos a luz da Constituicao
Federal e suas ordens e principios Garantistas, tendo o principio da
proporcionalidade o papel primordial de frear a decomposicdo do poder punitivo
Estatal, impedindo-o de ampliar-se ilimitadamente, em especial quando se tratar de
um poder nocivamente sobreposto em sede de uma prisdo preventiva, portanto,
cautelar.
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CAPITULO 3

A PRISAO CAUTELAR COMO MEDIDA DE ULTIMA RATIO
PREVENTIVA — UM MODELO APROXIMADO DO VIES GARANTISTA

3.1 APRISAO CAUTELAR NO NOVO REGIME DA LEI N. 12.403/11

No ordenamento juridico brasileiro existem basicamente trés espécies de
prisbes, que podem ser divididas em: prisdo penal, prisdo cautelar, (ou prisao
proviséria ou sem pena), e por fim, prisdo extrapenal, que se subdivide em prisao

civil e prisao militar.

A prisdo cautelar, um modelo aplicado ndo s6 no Brasil, mas em varios
outros paises, faz parte da cruel e horrenda histéria das prisbes aplicadas a
humanidade. Falando com base e a realidade italiana, Ferrajoli destaca que:

Além disso, toda prisdo sem julgamento ofende o sentimento comum de
justica, sendo entendido como um ato de forca e arbitrio. Nao ha de fato
qualquer provimento judicial e mesmo qualquer ato dos poderes publicos
que desperte tanto medo e insegurancga e solape a confianca no direito
quanto o encarceramento de um cidaddo, as vezes por anos, sem
processo. E é um misero paralogismo dizer que o céarcere preventivo nao
contradiz o principio nula poena sine indicio -, ou seja, a submissdo a
jurisdicdo em seu sentido mais lato, pois ndo se trata de uma pena, mas
de outra coisa: medida cautelar ou processual ou, seja, como for, ndo
penal®'®,

A prisdo penal ou igualmente chamada de prisdo pena é a espécie
imposta a partir de sentenca condenatéria transitada em julgado. E aquela que
somente sera efetivada apods o devido processo penal no qual restou determinado a
pena restritiva de liberdade, ndo possuindo, assim, natureza cautelar, uma vez que
se trata de medida penal que se destina a cumprir a pretensdo executéria da
sentenca proferida.

219 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Traducdo de Ana Paula Zomer,
Fauzi Hassan Chower, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002,
p. 446. (destaques conforme o original).
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Para Lima, a prisdo penal € aquela que resulta de uma sentenca
condenatéria transitada em julgado e que impds o cumprimento de uma pena
privativa de liberdade e que s6 pode ser aplicada apds o devido processo legal e
onde tenham sido respeitadas todas as garantias do cidad&o?®°.

Para o mesmo autor a prisdo cautelar, proviséria ou sem pena, ao
contrario, é a prisdo imposta para assegurar os fins do processo, aquela decretada
antes do transito em julgado da sentenca penal condenatéria com o animo de
supostamente garantir o sucesso e a eficacia da investigacado e do processo criminal

em curso®?',

O alvo de andlise deste Capitulo remeter-se-a apenas a priséo proviséria
decretada quando esta assume uma natureza cautelar, ou seja, nos casos de prisao
em flagrante, prisdo temporaria e mais detalhadamente no caso da prisdo
preventiva, bem como, da adocado das medidas cautelares substitutivas a prisao
surgidas a partir da entrada em vigor da Lei 12.403/2011%%2,

Em sua redacéo original, o Cédigo de Processo Penal Brasileiro de 03 de
outubro de 1941 previa, além da prisdo em flagrante, da prisdo temporaria e da
prisdo preventiva, as modalidades de prisdo processual em virtude de ato decisorio
de pronuncia, da sentenca condenatéria recorrivel e a administrativa. No entanto,

apods a entrada em vigor da nova Lei, estas trés ultimas foram revogadas.

Pois bem, independente de qual seja a espécie de prisdo cautelar, deve
ela representar a ultima ratio da persecucdo penal, sobretudo quando previsto
constitucionalmente e face a nova Lei, que a regra é a liberdade. A este respeito
dispde o artigo 52, inciso LXI da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil:

220 | IMA, Renato Brasileiro de. Nova prisdo cautelar: doutrina, jurisprudéncia e pratica. 2. ed. Rio de
Janeiro: Impetus, 2012, p. 87.
Z1LIMA, Renato Brasileiro de. Nova prisdo cautelar: doutrina, jurisprudéncia e pratica. 2. ed. Rio de
Janeiro: Impetus, 2012, p. 87.
222 BRASIL. Lei 12.403, de 04 de maio de 2011, que alterou dispositivos do Decreto-Lei n® 3.689, de 3
de outubro de 1941 - Cddigo de Processo Penal, relativos a prisdo processual, fianga, liberdade
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Ninguém sera preso sendao em flagrante delito ou por ordem escrita e

fundamentada da autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de

transgressao militar ou crime propriamente militar, definidos em lei®?,

Na mesma linha, com as modificacbes produzidas no Cédigo de

Processo, o artigo 283 passou a dispor:

Art. 283. Ninguém podera ser preso sendao em flagrante delito ou por

ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente, em

decorréncia de sentenca condenatoria transitada em julgado ou, no curso
da investigacdo ou do processo, em virtude de prisdo temporaria ou de
prisdo preventiva. [...]J*%*.

A prisdo cautelar, portanto, além de fundamentada deve ser qualificada
pela nota da excepcionalidade. Como defende Lima, trata-se a prisdo cautelar de
medida de natureza excepcional e que nao pode ser utilizada como um cumprimento
antecipado da pena, na medida em que 0 juizo que se faz para a decretacao ndo € o

de culpabilidade, mas de periculosidade®®.

N&o se pode negar os avancos produzidos pela Lei n. 12. 403/11%*®, que
alterou parcialmente o Cédigo de Processo Penal e que além de obrigar que toda e
qualquer prisdo cautelar seja decretada por ordem fundamentada, determina esta
como uma medida extrema, devendo-se, quando possivel, substitui-la por medidas
cautelares, de menor custo ao individuo. Antes da lei, ao juiz sé era dado decidir ou

pela prisédo cautelar ou pela liberdade provisoria.

proviséria e demais medidas cautelares e, d& outras providéncias. Disponivel em:
<www.planalto.gov.br/ccivil 03/Ato 2011-2014/2011/ Lei 12.403.htm>. Acesso em: 26 abr. 2013.

223 BRASIL. Constituicao[1988]. Constituicido da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de
outubro de1988. 47. ed. atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.

224 BRASIL. Cddigos 3 em 2 Saraiva: Penal; Processo Penal e Constituicdo Federal. Colaboragéo de
Luiz Roberto Curia, Livia Céspedes e Juliana Nicoletti. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 390.

225 | IMA, Renato Brasileiro de. Nova prisdo cautelar: doutrina, jurisprudéncia e pratica. 2. ed. Rio de
Janeiro: Impetus, 2012, p. 88.

226 BRASIL. Lei 12.403, de 04 de maio de 2011, que alterou dispositivos do Decreto-Lei n° 3.689, de 3
de outubro de 1941 - Cddigo de Processo Penal, relativos a prisdo processual, fianga, liberdade
proviséria e demais medidas cautelares e, d& outras providéncias. Disponivel em:
<www.planalto.gov.br/ccivil 03/Ato 2011-2014/2011/ Lei 12.403.htm>. Acesso em: 26 abr. 2013.




112

Como esclarece Lopes “A Lei 12.403, de 04 de maio de 2011, instituiu um
modelo polimorfo, em que o juiz podera dispor de um leque de medidas substitutivas

da prisdo cautelar?’.

A vista disso, sem a pretensdo de esgotar o assunto, 0 que exigiria pela
densidade dos temas um singular aprofundamento de cada, passa-se a uma breve
referéncia das espécies de prisdo cautelar ou proviséria constantes do ordenamento

juridico e mantidas pela Lein. 12.403/11.

Inicialmente, quanto a prisdo em flagrante, € a mesma uma das espécies
de prisdo proviséria ou cautelar de natureza processual. Na linguagem juridica,
flagrante seria uma caracteristica do delito, da infracdo que estd queimando,
cometida ou que acabou de sé-lo, autorizando a prisdo do agente mesmo sem
autorizacdo judicial em virtude da certeza visual do crime, como um mecanismo de

autodefesa da prépria Sociedade®?®.

De acordo com o artigo 302 do Codigo de Processo Penal, que em nada
foi alterado pela Lei n. 12.403/11:

Art. 302. Considera-se em flagrante delito quem:

| — esta cometendo a infragao penal;

Il — acaba de cometé-la;

Il — & perseguido, logo apéds, pela autoridade, pelo ofendido ou por
qualquer pessoa, em situacao que faca presumir ser autor da infracéo;

IV — & encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos ou
papéis que facam presumir ser ele o autor da infragao” 2.

No caso de prisdo em flagrante, imediatamente ap6s a detencgéo, o preso
devera ser apresentado a autoridade policial que precisara ouvir o seu condutor, as
testemunhas, se existentes, e o préprio preso, que sera ouvido com a presenca

27| OPES, JUNIOR. Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional, volume |I.
5 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 61.

228 | IMA, Renato Brasileiro de. Nova prisdo cautelar: doutrina, jurisprudéncia e pratica. 2. ed. Rio de
Janeiro: Impetus, 2012, p. 187.

229 BRASIL. Codigos 3 em 2 Saraiva: Penal; Processo Penal e Constituigdo Federal. Colaboragéo de
Luiz Roberto Curia, Livia Céspedes e Juliana Nicoletti. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 393.
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imprescindivel de um defensor. Ao final, sera dada ao mesmo a nota de culpa, onde
se esclarece os motivos da prisdo, sendo o0 auto de prisdo encaminhado ao juiz

competente em até 24 horas.

Além disso, a prisdo de qualquer pessoa e o local onde se encontre serdo
comunicados imediatamente ao juiz competente, ao Ministério Publico e a familia do

preso ou pessoa por ele indicada.

Assim, muito embora possa a prisdo em flagrante ser executada por
qualquer pessoa e sem necessariamente uma ordem judicial, ndo significa que
podera esta ser arbitraria ou que ndo passara pelo olhar detalhado do juiz que de

forma imprescindivel deverd motivar a deciséo.

Destarte, ndo se descuida que com o advento da Lei 12.304/11, ainda
que de oficio, ninguém mais pode ficar preso sem decisdo fundamentada, tampouco
sob o fundamento isolado da prisdo em flagrante, devendo o juiz ou decretar a
nulidade do flagrante, caso inobservados seus aspectos formais ou promover a
analise de sua legalidade ou ilegalidade, circunstancias estas determinantes para a

fixacdo da liberdade proviséria do individuo.

Em continuidade, homologando a prisdo em flagrante, devera o juiz
enfrentar a possibilidade de concessao da liberdade proviséria com ou sem fianca, a
necessidade ou nao da prisdo preventiva e a eventual imposi¢cdo substitutiva de

medidas cautelares alternativas a prisao.

A prisdo em flagrante mostra-se assim marcada pela precariedade e
somente podera ser justificada pela brevidade de sua duracdo e pela imperiosa
necessidade de ser analisada pelo juiz competente, ao qual cumprira verificar sua
legalidade e decidir, conforme o caso, se faz necessaria ou ndao a manutencao, seja
pela concessao de liberdade provisoria, com ou sem fianca, seja pela decretacao ou
nao da prisdo preventiva e a real possibilidade de substituicdo por uma ou mais
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medidas cautelares alternativas a prisdo, previstas no artigo 319 do Cédigo de
|230-

Processo Pena

No tocante a prisdo cautelar temporaria, outra espécie do género prisao
cautelar, foi esta criada em 1989 pela Medida Proviséria n. 111, de 24 de novembro
de 1989, sendo posteriormente substituida pela Lei n. 7.960 de 21 de dezembro de
1989%%.

Verifica-se ser a mesma uma espécie de prisao decretada pela autoridade
competente na fase do inquérito policial, ou seja, na fase preliminar das
investigacdes e que possui prazo preestabelecido de duracao a fim de garantir maior
efetividade e celeridade ao processo, ocorrendo sempre que a privacao de
locomocgao do agente que cometeu a conduta delituosa for indispensavel para a
obtencao de informacdes e provas da materialidade do crime cometido.

Lima a conceitua:

Cuida-se de espécie de prisdo cautelar decretada pela autoridade
judiciaria competente durante a fase preliminar de investigacdes, com
prazo preestabelecido de duracdo, quando a privacdo da liberdade de

230 Art. 319. Sdo medidas cautelares diversas da prisdo: | — comparecimento periédico em juizo, no
prazo e nas condi¢des fixadas pelo juiz, para informar e justificar atividade; Il — proibicdo de acesso
ou frequéncia a determinados lugares quando, por circunstancias relacionadas ao fato, deva o
indiciado ou acusado permanecer distante desses locais para evitar o risco de novas infragées; Il —
proibicao de manter contato com pessoa determinada quando, por circunstancias relacionadas ao
fato, deva o indiciado ou acusado dela permanecer distante; IV — proibicdo de ausentar-se da
Comarca quando a permanéncia seja conveniente ou necessaria para a investigacao ou instrugéo; V
— recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga quando o investigado ou acusado
tenha residéncia e trabalho fixos; VI — suspensao do exercicio de fungao publica ou de atividade de
natureza econdmica ou financeira quando houver justo receio de sua utilizacdo para a pratica de
infragbes penais; VIl — internagédo proviséria do acusado nas hipéteses de crimes praticados com
violéncia ou grave ameaca , quando os peritos concluirem ser inimputavel ou semi-imputavel (art. 26
do Codigo Penal) e houver risco de reiteragéo; VIl — fianga, nas infracées que a admitem, para
assegurar o comparecimento a atos do processo, evitar a obstrugdo do seu andamento ou em caso
de resisténcia injustificada & ordem judicial; IX — monitoracéo eletronica. § 1°. (Revogado pela Lei n.
12.403, de 4-5-2011); § 2°. (Revogado pela Lei n. 12.403, de 4-5-2011); § 3°. (Revogado pela Lei n.
12.403, de 4-5-2011); § 4°. A fianca ser4 aplicada de acordo com as disposicdes do Capitulo VI deste
Titulo, podendo ser cumulada com outras medidas cautelares. /n: BRASIL. Codigos 3 em 2 Saraiva:
Penal; Processo Penal e Constituicdo Federal. Colaboragao de Luiz Roberto Curia, Livia Céspedes e
Juliana Nicoletti. 9. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 395-396.

281 BRASIL. Lei n. 7.960, de 21 de dezembro de 1980. Dispde sobre prisdo temporaria. Disponivel
em: <http:/www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/I7960.htm>. Acesso em: 18 jun. 2013.
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locomocéao do individuo for indispensavel para a obtencdo de elementos
de informacdo quanto a autoria e materialidade das infracbes penais
mencionadas no art. 1° inc. lll, da Lei n° 7.960/89, assim como em

relacdo aos crimes hediondos e equiparados (Lei n°8.072/90, art. 2°, §4°),

viabilizando a instauracédo da persecutio criminis in judicio®®.

O artigo 12 da Lei n. 7.960/89%% dispde sobre as hipéteses e os requisitos
necessarios ao cabimento da prisdo temporaria, sera decretada pelo juiz pelo prazo
determinado de 05 dias, sendo que este prazo podera ser prorrogado por igual
periodo nos casos de comprovada e extrema necessidade. Ja nos casos de crimes
hediondos, o prazo da prisdo temporaria podera ser de trinta dias, podendo também

ser prorrogada por igual periodo.

Como toda prisao cautelar, a prisao temporaria implica severas restricdes
na esfera dos direitos fundamentais do individuo, exigindo, portanto, estrita
observéancia da legalidade e da tipicidade do fato imputado. Novamente, sente-se a
dificil coexisténcia dos principios do devido processo legal, da presuncao de

inocéncia e da proporcionalidade em face da manutencao da prisdo temporaria.

Enfim, como Ultima hip6étese de prisdo cautelar, tem-se a prisao
preventiva, prevista no artigo 311 do Codigo de Processo Penal como sendo um

instrumento processual que pode ser utilizado pelo juiz durante o inquérito policial ou

2% | IMA, Renato Brasileiro de. Nova prisdo cautelar: doutrina, jurisprudéncia e pratica. 2. ed. Rio de
Janeiro: Impetus, 2012, p. 323. (destaques conforme o original).

233 Art. 1° Cabera prisdo temporaria: | - quando imprescindivel para as investigagdes do inquérito
policial; 1l - quando o indicado n&o tiver residéncia fixa ou ndo fornecer elementos necessarios ao
esclarecimento de sua identidade; Ill - quando houver fundadas razbes, de acordo com qualquer
prova admitida na legislacdo penal, de autoria ou participacao do indiciado nos seguintes crimes: a)
homicidio doloso (art. 121, caput, e seu § 2°); b) seqiiestro ou céarcere privado (art. 148, caput, e seus
§§ 1°e 29); c¢) roubo (art. 157, caput, e seus §§ 1°, 2° e 3°); d) extorsao (art. 158, caput, e seus §§ 1°
e 2°); e) extorsdo mediante sequestro (art. 159, caput, e seus §§ 1°, 2° e 3°); f) estupro (art. 213,
caput, e sua combinacdo com o art. 223, caput, e paragrafo Unico); g) atentado violento ao pudor (art.
214, caput, e sua combinag@o com o art. 223, caput, e paragrafo Unico); h) rapto violento (art. 219, e
sua combinagao com o art. 223 caput, e paragrafo Unico); i) epidemia com resultado de morte (art.
267, § 19); j) envenenamento de agua potavel ou substéancia alimenticia ou medicinal qualificado pela
morte (art. 270, caput, combinado com art. 285); 1) quadrilha ou bando (art. 288), todos do Cddigo
Penal; m) genocidio (arts. 1°, 2° e 3°da Lei n°2.889, de 1° de outubro de 1956), em qualquer de
suas formas tipicas; n) trafico de drogas (art. 12 da Lei n°6.368, de 21 de outubro de 1976); o) crimes
contra o sistema financeiro (Lei n° 7.492, de 16 de junho de 1986). BRASIL. Lei n. 7.960, de 21 de
dezembro de 1980. Dispoe sobre prisdo temporaria. Disponivel em:
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no curso da agao penal para satisfacdo do encalgo criminal ou para assegurar a

aplicacao da lei penal.

Como esclarece Tourinho Filho, a prisdo preventiva € um género da
espécie da prisao cautelar de natureza processual, sendo de regra toda a prisdo que

antecede a uma condenacéao definitiva®*.

Para Ferrajoli, a prisdo preventiva carrega tracos do inquisitorio,

irremediavelmente policialesca, de prevencao e controle social:

O traco inconfundivelmente policialesco do instituto — que foi demonstrado
no paragrafo 38, com a incompatibilidade em relacdo a todas as garantias
penais e processuais e antes de toda a presuncéao de nao culpabilidade —
resta no carater arbitrario, em todos o0s casos nao cognitivos, mas
potestativos dos seus pressupostos. Pela sua natureza, de fato, ndo séo
passiveis de provas ou desmentidos nem a “gravidade” dos indicios de
culpabilidade, tampouco as razdes opinativas que possam fazer supor o
“perigo” de fuga, ou de turvacédo da prova ou de futuros delitos por parte
do imputado. Este ultimo motivo de captura, em particular, é
irremediavelmente policialesco e revela o carater da medida de prevencéao

e de defesa social verdadeiramente assumida pela custddia cautelar®.

Quanto aos requisitos e fundamentos para sua decretagdo, o assunto
sera tratado em separado no préximo item desta Dissertacao, registrando-se aqui
tdo somente a necessidade de que toda a decisdo que for determina-la, substitui-la
ou denegéa-la, seja fundamentada e que dela tomem conhecimento, inclusive

quando de sua substituicao por medidas alternativas, acusado e Ministério Publico.

Sua leitura e fixagdo devem ser feitas em consonancia com o disposto no
artigo 282, paragrafo 6° do Cédigo de Processo Penal introduzido pela Lei n.
12.403/11, que reza: “A prisao preventiva sera determinada quando nao for cabivel a

<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/I7960.htm>. Acesso em: 18 jun. 2013.

2% TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. V.3. 31. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009. p. 513.

%5 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Traducdo de Ana Paula Zomer,
Fauzi Hassan Chower, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002,
p. 623. (destaques conforme o original).
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sua substituicdo por outra medida cautelar (art. 319)%. Melhor dizendo, deve a

prisdo preventiva ser reservada como ultimo instrumento a ser utilizado.

3.2. DOS REQUISITOS E FUNDAMENTOS PARA A DECRETAGAO DA PRISAO
PREVENTIVA

A teor do artigo 311 do Cédigo de Processo Civil, a prisdo preventiva
podera ser decretada de oficio no curso da acdo penal ou a requerimento do
Ministério Publico, do querelante ou do assistente, ou por representacdo da
autoridade policial.

Art. 311. Em qualquer fase da investigacao policial ou do processo penal,
cabera a prisdo preventiva decretada de oficio, se no curso da agao
penal, ou a requerimento do Ministério Publico, do querelante ou do
assistente, ou por representacédo da autoridade policial®®’.

Fato de total contrassenso é que a Lei n. 12.403/11 manteve a
possibilidade nefasta e de ranc¢o nitidamente inquisitério da prisédo de oficio pelo juiz
desde que no curso da acao penal, comprometendo assim o sistema acusatorio e a
imparcialidade do proéprio juizo, que exige a estética do afastamento.

Para manter-se imparcial o juiz deve estar alheio aos interesses das
partes na causa. Isto “ndo significa que ele esta acima das partes, mas que ele esta

para além dos interesses delas™*.

Quanto ao momento, a prisdo preventiva pode ser decretada no curso da
investigacao preliminar, durante o processo ou ainda, apos a sentenga condenatoria

recorrivel.

236 BRASIL. Codigos 3 em 2 Saraiva: Penal; Processo Penal e Constituigdo Federal. Colaboragéo de
Luiz Roberto Curia, Livia Céspedes e Juliana Nicoletti. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 390.

%7 BRASIL. Codigos 3 em 2 Saraiva: Penal; Processo Penal e Constituigdo Federal. Colaboragéo de
Luiz Roberto Curia, Livia Céspedes e Juliana Nicoletti. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 394.

238 COUTINHO, Jacinto Nelson Miranda. O papel do novo juiz no processo penal. In: Critica a Teoria
Geral do Direito Processual Penal (org). Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 11.
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Como toda e qualquer medida cautelar deve, contudo, ser fundamentada
e esta condicionada ao cumprimento dos requisitos e fundamentos previstos no
artigo 312 do Codigo de Processo Penal, que permaneceram inalterados pela Lei
12.403/11.

Art. 312. A prisdo preventiva poder ser decretada como garantia da
ordem publica, da ordem econO6mica, por conveniéncia da instrugédo
criminal, ou para assegurar a aplicacdo da lei penal, quando houver prova
da existéncia do crime e indicio suficiente de sua autoria.

Paragrafo unico: A prisdo preventiva podera ser decretada em caso de
descumprimento de qualquer das obrigacdes impostas por for¢a de outras
medidas cautelares (art. 282 paragrafo 49).2%°

Lopes afirma, quanto aos requisitos para decretacao da prisédo preventiva,
ser inadequado falar-se em fumus boni iuris e periculum in mora, pois o fenébmeno
da prisdo cautelar € completamente diverso das medidas cautelares do processo
civil. Para o autor, a prisdo preventiva exige o fumus commissi delicti, ou seja, a
prova da existéncia do crime e indicios suficientes de autoria e o periculum libertatis,

ou seja, aquele que decorre do estado de liberdade do individuo. #*

O fato é que, inobstante o0 nome dado aos requisitos e fundamentos que
autorizam a prisdo preventiva, para sua decretacdo, dependem a existéncia de
indicios suficientes da autoria do crime e prova da existéncia do mesmo, como
requisitos e por fundamento, a garantia da ordem publica, da ordem econ6émica, por

conveniéncia da instrugao criminal, ou para assegurar a aplicacdo da lei penal.

Com o advento da Lei n. 12.403/11 o rol foi ampliado, inserindo-se no
paragrafo Unico do artigo 312 a possibilidade da prisdo preventiva ser decretada em
caso de descumprimento de qualquer das obrigacdes impostas por forca de outras

239 BRASIL. Codigos 3 em 2 Saraiva: Penal; Processo Penal e Constituigdo Federal. Colaboragéo de
Luiz Roberto Curia, Livia Céspedes e Juliana Nicoletti. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 394.

2L OPES, JUNIOR. Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional, volume |I.
5 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 107-108.
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medidas cautelares conforme previsto no artigo 282, paragrafo 4° do Codigo de
Processo Penal*'.

Além disso, com o advento da Lei n. 12.403/11, também é necessario que
seja demonstrada a ineficacia da aplicacdo de outras medidas cautelares que nao a

prisao.

Isto porque, entre as inovagdes legislativas trazidas pela lei supra citada,
tem-se que a prisao preventiva deve ser aplicada pelo juiz somente em ultimo caso,
ou seja, somente depois que as outras medidas cautelares dispostas em lei se
revelarem inadequadas ou ineficientes, o0 que demonstra perfeita consonancia com o
principio constitucional da presuncao da inocéncia ou de nao culpabilidade previsto

no art. 5%, inciso LVII, a saber: “ninguém sera considerado culpado até o transito em

julgado de sentenca penal condenatéria”?*.

No que tange os pressupostos necessarios para a decretacdo, Nucci

esclarece que:

Manteve-se o instituto da prisdo preventiva, praticamente, intacto. Os
seus requisitos ndo se alteraram. Continua-se a demandar, ao menos,
trés fatores para sua decretacdo: a) prova da existéncia do crime
(materialidade) + b) indicio suficiente de autoria (razoaveis indicagdes,
pela prova colhida até entdo, de ser o indiciado ou réu o autor) + c)
elemento variavel: c.1) garantia da ordem publica; ou c.2) garantia da
ordem econbémica; ou ¢.3) conveniéncia da instrugdo criminal; ou c.4)
garantia de aplicacdo da lei penal®®.

241 Art. 282. As medidas cautelares previstas neste Titulo deverdo ser aplicadas observando-se a: [...]
Il — adequagédo da medida a gravidade do crime, circunsténcias do fato e condi¢cdes pessoais do
indiciado ou acusado. [...] § 4°. No caso de descumprimento de qualquer das obrigagbes impostas, o
juiz, de oficio ou mediante requerimento do Ministério Publico, de seu assistente ou do querelante,
poderd substituir a medida, impor outra em cumulagdo, ou, em Ultimo caso, decretar a prisédo
preventiva (art. 312, paragrafo Unico). /n: BRASIL. Cédigos 3 em 2 Saraiva: Penal; Processo Penal e
Constituicdo Federal. Colaboracao de Luiz Roberto Curia, Livia Céspedes e Juliana Nicoletti. 9. ed.
Séao Paulo: Saraiva, 2013, p. 393.

242 BRASIL. Constituicao[1988]. Constituicido da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de
outubro de1988. 47. ed. atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.

23 NUCCI, Guilheme de Souza. Prisdo e liberdade: as reformas processuais penais introduzidas
pela Lei 12.403, de 04 de maio de 2011. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 63.
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Quanto ao pressuposto da prova da existéncia do crime ou prova da

materialidade delitiva, se traduz na certeza da ocorréncia do crime, de forma que

nao se pode determinar a prisdo cautelar de pessoa presumidamente inocente.

seguinte:

Ainda no tocante quanto a materialidade do crime, Lima leciona o

Como denota a expressao prova da existéncia do crime, constante do art.
312 do CPP, exige-se um juizo de certeza quando da decretacao da
prisdo preventiva. No caso de crimes que deixam vestigios, ndo ha falar
em indispensabilidade do exame de corpo de delito para a decretacao da
prisdo preventiva. Na verdade, como é cedico, o laudo pericial pode ser
juntado durante o curso do processo, salvo nas hipdteses de drogas
(laudo de constatacdo da natureza da droga — art. 50, § 1° da Lei n°
11.343/2006) e crimes contra a propriedade imaterial (CPP, art. 525), em
que o exame de corpo de delito assume condicdo de verdadeira condi¢cao

especifica de procedibilidade®**.

No que tange ao segundo pressuposto da obrigatoriedade de haver

indicios suficientes da autoria e ainda quando ha indicios de que a pessoa indiciada

€ a autora do crime, Silva manifesta o seguinte:

Para demonstrar a Sociedade que os indicios da autoria do ilicito penal
recaem sobre a pessoa do acusado, o juiz devera relacionar todos os atos
por ele praticados, segundo a prova dos autos, assim, como suas
conclusbes baseadas no conjunto probatério, que pela boa l6gica,

possam levar a conclusdo de que fora ele o autor do crime®®.

Ja que nao se pode em sede cautelar falar de certeza, diante do altissimo

risco que representa a prisao preventiva, verifica-se a exigéncia de um juizo de

probabilidade para sua decretacdo, sendo, o predominio de uma densa fumaca das

razdes positivas que a habilitam. Nao basta o exercicio da mera possibilidade do

crime ou de sua autoria, posto que o preco da prisdo, além de alto demais, é pago

somente pelo acusado.

244

LIMA, Renato Brasileiro de. Nova prisdo cautelar: doutrina, jurisprudéncia e pratica. 2. ed. Rio de

Janeiro: Impetus, 2012, p. 255. (destaques conforme o original).
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O Supremo Tribunal Federal, em recentes decisbées de relatoria do
Ministro Marco Aurélio de Mello, posicionou-se no sentido de conceder a ordem de
Habeas Corpus, afastando a custédia preventiva e garantindo a aplicacao do
principio da nao culpabilidade ou da presunc¢ao de inocéncia.

HABEAS CORPUS - JULGAMENTO POR TRIBUNAL SUPERIOR -
IMPUGNACAO. A teor do disposto no artigo 102, inciso Il, alinea “a”, da
Constituicao Federal, contra decisao, proferida em processo revelador de
habeas corpus, a implicar a ndo concesséo da ordem, cabivel é o recurso
ordinario. Evolucdo quanto a admissibilidade do substitutivo do habeas
corpus. HABEAS CORPUS - SUBSTITUTIVO DO RECURSO
ORDINARIO CONSTITUCIONAL - LIBERDADE DE LOCOMOGCAO
ATINGIDA NA VIA DIRETA — ADEQUACAO. Sendo objeto do habeas
corpus a preservacao da liberdade de ir e vir atingida diretamente, porque
expedido mandado de prisdo ou porguanto, com maior razdo, esta ja
ocorreu, mostra-se adequada a impetragdo, dando-se alcance maior a
garantia versada no artigo 5°, inciso LXVIIl, da Carta de 1988. Evolugao
em oOptica linear assentada anteriormente. PRISAO PREVENTIVA -
REPERCUSSAO SOCIAL DA PRATICA CRIMINOSA. A repercussio
social da pratica criminosa, ainda que se trate de trafico de entorpecentes,
n&o leva ao implemento da custodia preventiva. PRISAO PREVENTIVA —
SENTENCA CONDENATORIA — PRINCIPIO DA NAO CULPABILIDADE.
Ante o principio da n&o culpabilidade, fica afastada, como base da
preventiva, a prolacao de sentenca condenatéria. PRISAO PREVENTIVA
— NATUREZA. A prisdo preventiva, no que inverte a ordem natural do
processo — prendendo para, depois, apurar — surge no campo da
excepcionalidade. PRISAO PREVENTIVA - CRIME - INQUIETACAO
SOCIAL. O sentimento de desassossego da sociedade ndo conduz a
custodia preventiva. PRISAO PREVENTIVA - PREVENCAO DE
PRATICA CRIMINOSA — IRRELEVANCIA DA OPTICA. A visao segundo
a qual ha de prevenir-se a repeti¢ao de crimes, acautelando o meio social,
ndo ¢ fundamento para chegar a prisdo preventiva. PRISAO
PREVENTIVA — GRAVIDADE DE DELITO — REPERCUSSAOQ. Tanto a
gravidade do delito quanto a repercussao deste no meio social sao
elementos neutros, considerada a custédia preventiva. PRISAO
PREVENTIVA - AMEACA A yiTIMA — DELEGACIA POLICIAL -
AUSENCIA DE INDIVIDUALIZAGAO. A par de ser ambigua a articulagao
sobre ameaca a vitima em delegacia policial, quando do registro da
ocorréncia, tem-se que o ato, havendo varios acusados, deve-se mostrar

#5SILVA, Jorge Vicente. Comentario a Lei 12.403/11: prisdo, medidas cautelares e liberdade
proviséria. Curitiba: Jurua, 2011, p. 198.



122

individualizado. PRISAO PREVENTIVA — INSTRUCAO CRIMINAL —
CONVENIENCIA — CAPACIDADE INTUITIVA. O instituto da instrucdo
criminal regular apenas respalda a prisdo preventiva quando existente
atitude concreta visando embaralha-la. Descabe partir para o campo da
presuncdo. PRISAO PREVENTIVA — CREDIBILIDADE DA JUSTICA. A
custédia preventiva ndo estd relacionada a credibilidade da Justiga.
Cumpre ao Judiciario observar, de forma estrita, a ordem juridica. (HC
109449, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Primeira Turma, julgado em
28/05/2013, PROCESSO ELETRONICO DJ-119 DIVULG 20-06-2013
PUBLIC 21-06-2013)%*,

Com o mesmo alcance:

HABEAS CORPUS - JULGAMENTO POR TRIBUNAL SUPERIOR -
IMPUGNACAOQ. A teor do disposto no artigo 102, inciso Il, alinea “a”, da
Constituicao Federal, contra decisao, proferida em processo revelador de
habeas corpus, a implicar a ndo concessao da ordem, cabivel é o recurso
ordinario. Evolugdo quanto a admissibilidade do substitutivo do habeas
corpus. PRISAO PREVENTIVA — FUNDAMENTOS - ANALISE -
INSUBSISTENCIA — EXCESSO DE PRAZO. A imputacéo néo respalda a
prisdo preventiva, presumindo-se, ante a visdo sobre a culpa, a
periculosidade. A inexisténcia de raizes no distrito da culpa também néo a
endossa. Entdo, ante o excesso de prazo, impde-se, no contexto, o
implemento da ordem de oficio. (HC 112361, Relator(a): Min. MARCO
AURELIO, Primeira Turma, julgado em 23/04/2013, PROCESSO
ELETRONICO DJ-089 DIVULG 13-05-2013 PUBLIC 14-05-2013)*"'.

As decisbes acima, embora nao sirvam para representar uma posicao
unissona e muito menos favoravel do Supremo Tribunal Federal acerca da matéria,
servem como uma amostra do pensamento que deve prevalecer em sede de
garantia dos preceitos e principios constitucionais e da garantia de maxima liberdade
do cidadao frente aos abusos do Estado e do poder seletivo e punitivo por ele

exercidos.

246 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 109449. Relator: Ministro Marco Aurélio de Mello. Data da
Publicagéo: 21 jun. 2013. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28109449%2ENUME%2E +
OU+109449%2EACMS%2E%29&base=baseAcordaos&url=http:/tinyurl.com/m24oysf >Acesso em:
20 jun. 2013.

247 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 112361 Relator: Ministro Marco Aurélio de Mello. Data da
Publicacao: 14 mai. 2013. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listardurisprudencia.asp?s1=%28112361%2ENUME%2E+O
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Nesta ordem, ja no que diz respeito aos fundamentos da prisdo
preventiva, ou seja, sua decretacdo para a garantia da ordem publica, da ordem
econdmica, por conveniéncia da instrucao criminal ou para assegurar a aplicacao da
lei penal, a Lein. 12.403/11 em nada evoluiu. Houve, inclusive, um retrocesso com
relacdo ao Projeto de Lei originariamente apresentado - Projeto de Lei n.
4.208/2001 — que abandonava as categorias da garantia da ordem publica e da

ordem econdmica.

Neste sentido, entende Lopes que as prisdes preventivas para garantia
da ordem publica ou da ordem econémica ndo sao cautelares, mas instrumento de

justica sumaria e, portanto, substancialmente inconstitucionais®®.

A prisdo por garantia da ordem publica € um conceito vago, despido de
referencial semantico e é geralmente confundida com o tal clamor publico, com a
propria opinidao publica ou com a opinidao publicada, conforme se apresentam os

interesses midiaticos.

Quanto a prisdo para garantia da ordem econdmica, a tutela do capital
especulativo, por meio da prisdo, nao representa avancos. Muito mais util que a
prisdo seria 0 sequestro e a indisponibilidade dos bens, pois dessa forma se tutelaria

a ordem financeira e por outro lado, se amenizaria as perdas econémicas®®.
Com acerto, Delmanto esclarece que:

[...] ndo resta duvida de que nessas hipoteses a prisdo proviséria afasta-
se, por completo, de sua natureza cautelar instrumental e/ou final,
transformando-se em meio de preservacdo especial e geral e, portanto,
em punicdo antecipada, uma vez que uma medida cautelar jamais pode
ter como finalidade a punicdo e a ressocializacdo do acusado para que
ndo mais infrinja a lei penal, bem como o consequente desestimulo de

U+112361%2EACMS%2E%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/mébpamw. Acesso em: 20
jun. 2013.

*8 LOPES, JUNIOR. Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. V. 2. 5.
ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 121.

249 PACELLI DE OLIVEIRA, Eugénio. Curso de processo penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008,
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outras pessoas ao cometimento de crimes semelhantes, fins exclusivos
da sangéo criminal®.

Sem prejuizo da discutivel constitucionalidade da prisdo para garantia da
ordem publica ou econémica, ha que se analisar os fundamentos que restam: a

garantia da instrucao criminal e da aplicacao da lei penal.

A garantia da instrucdo e a tutela da prova ndo ensejam a prisdo do
acusado, o que conduziria a presuncao de culpabilidade e colidiria frontalmente com

o sistema acusaté6rio. Como escreve Ferrajoli:

[...] a custédia preventiva depois do interrogatério pode ser favoravel
somente por quem considere o papel da defesa como obstaculo
inoportuno e a investigagdo como inquisicdo da parte. Contrariamente,
dentro de uma concepgao cognitiva e acusatéria do processo ela nao sé

nao é necessaria, mas prejudicial a averiguacao da verdade por meio do

livre contraditério®.

Lopes também afirma que quanto mais eficientes forem a policia cientifica
e as técnicas de recolhimento de provas, menor é o tempo necessario para a
apuracgao do fato delituoso e menores sao os riscos de manipulagdo ou destruicao
das provas por parte do suspeito. Em outras palavras, como adverte o autor, na

“realidade ndo existe necessidade, mas mera conveniéncia para o Estado™*

, que
tenta atribuir os custos da sua manifesta incompeténcia a parte mais fraca, ao

suspeito.

Enfim, no que toca ao ultimo fundamento, tutela da aplicacédo da lei penal,
nao se pode olvidar que a prisdo preventiva € uma medida cautelar e que deve
corresponder aos principios do devido processo legal, da presuncao de inocéncia e
da proporcionalidade, sem prejuizo de outros e nao uma pena antecipada.

20 DELMANTO JUNIOR, Roberto. As modalidades da prisdo provisoria e seu prazo de duracio.

Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 192.
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. 448.
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Como ja afirmou Ferrajoli a mitigacdo das penas reduz proporcionalmente
o perigo de fuga dos imputados. Em outras palavras, na visdo do autor a fuga é
proporcional a gravidade ou limite das penas. Se fossem estas abolidas ou
reduzidas, reduzir-se-ia o pavor dos castigos, favorecendo subsequentemente a

prépria ideia de prisdo preventiva.**

Para Schietti, a prisdo cautelar é a possibilidade de impor imediatamente
um mal, uma punicao, de exercer a violéncia contra quem praticou um delito, ou
seja, é a reacdo violenta aquele que cometeu uma violéncia.®® E uma medida
desnecessaria e inutil que, para além da proporcionalidade, s6 deve ser utilizada

como ultima alternativa da persecugéo penal.

Nesta légica, congregada a prova da existéncia do fumus commisi delicti,
(prova da materialidade do crime e dos indicios de sua autoria) e do periculum
libertatis (perigo da liberdade em face da garantia da ordem publica; garantia da
ordem econdmica; conveniéncia da instrucdo criminal; ou garantia de aplicacdo da
lei penal) mostra-se também fundamental para decretacéo da prisdo preventiva que

se faga a anadlise do elemento subjetivo do tipo penal.

Cirilo de Vargas explica que no momento da analise, a respeito do pedido
de prisao preventiva, o juiz deve considerar que o crime € na verdade a acdo a que
se juntam os atributos da tipicidade, da ilicitude e da culpabilidade. Desta feita, “nédo
havera prisdo preventiva sem a prova desses trés elementos: bastaria, no entanto,

gue o juiz se convencesse da inexisténcia do dolo, para nio decreta-la.”*®

Como esclarece Lopes, além da existéncia do fumus commisi delicti e do

periculum libertatis, a prisdo preventiva somente podera ser decretada em se

253 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Traducdo de Ana Paula Zomer,

Fauzi Hassan Chower, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002,
. 448.

B SCHIETTI, Rogério Machado Cruz. Prisao cautelar: dramas, principios e alternativas. Rio de

Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 8.

25 CIRILO DE VARGAS, Juarez. CIRILLO DE VARGAS, José. Processo penal e direitos

fundamentais. Belo Horizonte: Del Rey, 1992, p. 120.
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tratando de crimes dolosos. Ha manifesta impossibilidade de decretagdo da prisdo
preventiva em crime culposo, ainda que se argumente em torno da existéncia de

quaisquer dos requisitos previstos no artigo 312 do Caodigo de Processo Penal®.

Art. 313. Nos termos do art. 312 deste Codigo, sera admitida a
decretacao da prisao preventiva:

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

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

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

IV — Revogado;

Paragrafo unico. Também sera admitida a prisdo preventiva quando
houver duvida sobre a identidade civil da pessoa ou quando esta nao
fornecer elementos suficientes para esclarecé-la, devendo o preso ser
colocado imediatamente em liberdade apéds a identificacdo, salvo se outra

hipétese recomendar a manutencdo da medida®”’.

O artigo 313 deve estar sempre conjugado com o artigo 312, ambos do
Cédigo de Processo Penal, isto porque, para além do principio da presuncao de
inocéncia e da proporcionalidade e da necessidade de ser o crime doloso, a prisao

preventiva deve ser reservada como a ultima ratio do sistema.

Outro empecilho a decretacado da prisdo preventiva refere-se ao abrigo de
uma causa de exclusdo da ilicitude, tais como estado de necessidade, legitima
defesa, estrito cumprimento do dever legal ou exercicio regular de direito. Em
qualquer destas hipoteses, ndo cabera a prisdo preventiva por total auséncia da
ilicitude.

O artigo 314 dispde:

2% |LOPES, JUNIOR. Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. V. 2. 5.
ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 113.
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Art. 314. A prisao preventiva em nenhum caso sera decretada se o juiz
verificar pelas provas constantes dos autos ter o agente praticado o fato
nas condigdes previstas nos incisos |, Il e Ill do caput do art. 23 do
Decreto-Lei n® 2.848 de 7 de dezembro de 1940- Cédigo Penal®*8.

Por fim, a prisdo preventiva tem por escopo principal, assegurar o devido
andamento da instrugdo criminal, portanto, ndo podera se prolongar indefinidamente,
tendo assim, a duragdo condicionada ao motivo que a ensejou, além de que, pode a

mesma ser decretada, substituida ou revogada, a qualquer tempo.

Concretamente, nao existe limite temporal da prisdo preventiva ou do
género prisdes cautelar, a excecao da prisdo temporaria que determina o prazo de
05 dias prorrogaveis por igual periodo, em se tratando de crime comum e em se
tratando de crime hediondo ou equiparado, até 30 dias, prorrogaveis por igual

periodo.

A matéria exige, portanto, uma urgente andlise e discussdo para que a
duracdo da prisdo cautelar, especialmente da prisdo preventiva e também das
medidas cautelares substitutivas e alternativas a prisdo, ndo se transformem em
cumprimento de pena, causando mais danos do que os ja suportados pelo acusado,
violando-se assim o principio do devido processo legal, da presuncao de inocéncia,
da proporcionalidade e da duragao razoavel do processo.

3.3 DA LIBERDADE PROVISORIA

O instituto da liberdade proviséria situa-se apds a prisdo em flagrante e
tem o condao de substituir a prisdo proviséria por outro provimento. Sendo assim, a
liberdade provisoria se revela como uma forma de evitar que o agente preso em

flagrante delito tenha a deteng&o convertida em prisdo preventiva.

Observa-se que a liberdade provisoria € uma garantia constitucional

assegurada ao cidadao, pois € baseada nos principios do devido processo legal e da

28 BRASIL. Cddigos 3 em 2 Saraiva: Penal; Processo Penal e Constituicdo Federal. Colaboragéo de
Luiz Roberto Curia, Livia Céspedes e Juliana Nicoletti. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 395.
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presuncao de inocéncia estendidos ao Codigo de Processo Penal por forca da
reforma introduzida pela Lei n. 12.403/11, que alterou diversos artigos relacionados

a liberdade provisoria e a fianca.
O artigo 321 do Cédigo de Processo Penal passou a dispor:

Art. 321. Ausentes o0s requisitos que autorizam a decretacdo da prisao
preventiva, o juiz devera conceder liberdade provisoria, impondo, se for o
caso, as medidas cautelares previstas no art. 319 deste Codigo e

observados os critérios constantes do art. 282 deste Codigo™.

Sendo perfeita a prisdo em flagrante, sera esta homologada. Nao o sendo
o caso & de relaxamento. No primeiro caso, 0 juiz passara entdo a analise e
verificacdo da possibilidade de concessdo ou nao de liberdade proviséria, com ou
sem fianga, cumulada ou ndo com algumas das medidas cautelares diversas do
artigo 319 do Cédigo de Processo Penal ou, por excegao, da necessidade ou nao da

prisdo preventiva.

A nova redacao do artigo 310 do Cdodigo de Processo Penal é muito clara
neste ponto:

Art. 310. Ao receber o autor de prisdo em flagrante, o juiz devera
fundamentadamente:

| — relaxar a prisao ilegal; ou

Il — converter a prisdo em flagrante em preventiva, quando presentes os
requisitos constantes do art. 312 deste Cddigo, e se revelarem
inadequadas ou insuficientes as medidas cautelares diversas da priséo;
ou

[l — conceder liberdade proviséria, com ou sem fianga.

Paragrafo Unico. Se o juiz verificar, pelo auto de prisdo em flagrante, que
0 agente praticou o fato nas condi¢cées constantes dos incisos | a Ill do
caput do art. 23 do Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 —
Cddigo Penal, podera fundamentalmente, conceder ao acusado liberdade

29 BRASIL. Cddigos 3 em 2 Saraiva: Penal; Processo Penal e Constituicdo Federal. Colaboragéo de
Luiz Roberto Curia, Livia Céspedes e Juliana Nicoletti. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 396.
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proviséria, mediante termo de comparecimento a todos os atos
processuais, sob pena de revogacao®®.

Note-se que sao varias as possibilidades de tutela da liberdade apés o
flagrante sem que seja necessario recorrer-se a prisao preventiva, estendendo-se
desde a fixacdo isolada da fianca ou seu acumulo com algumas das medidas
cautelares, aplicacdo destas isoladamente ou ainda, quando sob a protecdo das
excludentes de ilicitude, o compromisso do agente comparecer a todos os atos

processuais.

A propdsito, no que diz respeito a fianga, € a mesma uma garantia
patrimonial, aplicada no momento da liberdade proviséria, como condi¢ao vinculada

a liberdade ou ainda, como uma medida cautelar diversa.

Da leitura do artigo 330, caput, do Cdédigo de Processo Penal, extrai-se o

conceito de fianga que consiste basicamente em medida substitutiva:

Art. 330. A fianga, que sera sempre definitiva, consistird em depésito de
dinheiro, pedras, objetos ou metais preciosos, titulos da divida publica,

federal, estadual ou municipal, ou em hipoteca inscrita em primeiro

lugar®®'.

Portanto, a fianga é uma garantia real satisfeita em dinheiro ou através da
entrega de bens ao Estado que garante o direito de permanecer em liberdade
durante as investigacées ou processo penal.

Sua fixagdo pode ser feita pela autoridade policial, para os casos de
infragbes cuja pena maxima nao ultrapasse quatro anos. Nos demais casos, a
competéncia sera do juiz. Neste sentido dispde o artigo 322 do Codigo de Processo
Penal:

Art. 322. A autoridade policial somente podera conceder fianga nos casos
de infracdo punida com detengcdo ou prisdo simples.

%0 BRASIL. Codigos 3 em 2 Saraiva: Penal; Processo Penal e Constituigdo Federal. Colaboragéo de
Luiz Roberto Curia, Livia Céspedes e Juliana Nicoletti. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 394.
%1 BRASIL. Cddigos 3 em 2 Saraiva: Penal; Processo Penal e Constituicdo Federal. Colaboragéo de
Luiz Roberto Curia, Livia Céspedes e Juliana Nicoletti. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 397.
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Paragrafo unico. Nos demais casos do art. 323, a fianca sera requerida ao

juiz, que decidira em 48 (quarenta e oito) horas®®.

O advento da nova Lei ampliou o campo de aplicagao da fianga policial,
podendo a autoridade competente fixa-las em qualquer crime cuja pena maxima nao
exceda 04 anos. Por outro lado, havendo recusa ou retardo na concesséao, cabera

ao juiz a andlise quanto a sua aplicacao.

A Lei n. 12.403/11 alterou também o artigo 323 do Codigo de processo

Civil, que passou a definir como crimes inafiangaveis:

Art. 323. Nao sera concedida fianca:

| — nos crimes de racismo;

Il — nos crimes de tortura, trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins,
terrorismo e nos definidos como crimes hediondos;

Il — nos crimes cometidos por grupos armados, civis ou militares, contra a
ordem constitucional e o Estado Democratico.?®

A questdo de alguns crimes serem inafiangaveis é matéria de debate
entre juristas. Defende Lopes que a condicao do crime ser afiangavel nao é condicao
sine qua non para a concessado da liberdade provisoria. Logo, o flagrante nao

prenderia por si s6°*.
Afirma o autor:

Evidencia-se que nao existe prisdo cautelar-obrigatéria e que o flagrante
‘nao prede por si s6’, como ja explicado, de modo que, mesmo sendo o
crime hediondo ou qualquer outro ‘inafiancavel’, podera o juiz conceder
liberdade proviséria sem fianga, mas com medidas cautelares alternativas

diversas, conforme o caso®®.

Que continua:
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Diante de um flagrante por crime inafiangavel, ndo estando presente o
periculum libertatis da prisdo preventiva ou, a0 menos, ndo em nivel
suficiente para exigir a prisdo preventiva, poderd o juiz conceder a
liberdade provisoéria sem fianga, mas com medidas cautelares alternativas
com suficiéncia para tutelar a situagao fatica do perigo. [...] O que nao se
pode tolerar € simplesmente manter alguém preso por ser o crime
inafiancavel. Nao, isso ndao pode ocorrer, pois 0 sistema cautelar possui
diversas alternativas para tutelar uma situacdo de perigo e nao ha

possibilidade de execugdo antecipada de pena®®.

Para Wedy a simples homologacdo da prisdo em flagrante no caso de
crime hediondo, sem averiguacdo das condicdes da prisdo preventiva, faz
desrespeitar a instrumentalidade, ofendendo e mitigando o principio da
jurisdicionalidade. Em casos tais, a apatia do juiz, oculta sob o manto do formalismo,
cria uma nova modalidade de prisdo, a lavrada e decretada pela autoridade policial,

sem contar que toda a decisdo devera ser motivada®’.

Nucci, contudo, posiciona-se no sentido de que as atuais proibi¢des,
justas ou injustas, estdo em consondncia com a Constituicio da Republica
Federativa do Brasil de 1988, contra a qual nada pode fazer o legislador ordinario®®.

Também n&o serd concedida fianga:

Art. 324. Nao sera, igualmente, concedida fianca:

| — aos que, no mesmo processo, tiverem quebrado fianga anteriormente
concedida ou infringido, sem motivo justo, qualquer das obrigacdes a que
se referem os arts. 327 e 328 deste Codigo;

Il —em caso de priséo civil ou militar;

[l — (revogado pela Lei n. 12.403, de 4-5-2011);

IV — quando presentes os motivos que autorizam a decretacdo da prisao
preventiva (art. 312)%.

2% |LOPES, JUNIOR. Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. V. 2. 5.
ed. Rio de Janeiro: Lumem Juris, 2011, p. 179. (destaques conforme o original).

%7 WEDY, Miguel Tedesco. Teoria geral da prisdo cautelar e estigmatizacdo. Rio de Janeiro:
Lumem Juris, 2006, p. 93.

8 NUCCI, Guilherme. Prisdo e liberdade: as reformas processuais penais introduzidas pela Lei
12.403, de 04 de maio de 2011. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 93.
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Note-se que em qualquer dos casos a decisdo deve ser fundamentada,
ou melhor, racional e devidamente fundamentada, obedecendo as normas e os
principios constitucionais, com ressalto ao principio da presuncao de inocéncia, ja
que toda prisédo representa uma medida extrema.

Como defende Ferrajoli:

Disso decorre — se €& verdade que os direitos dos cidadaos sao
ameacados ndo sé pelos delitos mas também pelas penas arbitrarias —
qgue a presuncao de inocéncia ndo é apenas uma garantia de liberdade e
de verdade, mas também uma garantia de seguranca ou, se quisermos,
de defesa social: da especifica “seguranca” fornecida pelo Estado de

direito e expressa pela confianca dos cidaddaos na justica, e daquela

especifica “defesa” destes contra o arbitrio punitivo®”.

Outro aspecto que deve ser destacado é que ao fixar a fianca devem, a
autoridade policial e o juiz analisar o bindbmio gravidade do delito e a possibilidade
econbmica do agente, tornando-a pagavel, a ponto de nao forcar a decretacédo da

prisdo preventiva.

Recorda-se que o artigo 350 do Cddigo de Processo Penal foi pouco
alterado e prevé na caréncia de condigcdes econdmicas do acusado a possibilidade
de o juiz conceder a liberdade proviséria sem pagamento de fianga, sujeitando-o a
comparecer, quando intimado, aos atos do inquérito e também da instrucao criminal
e julgamento, sem prejuizo da vedacdo de mudanca de residéncia, sem prévia
permissdo da autoridade processante, bem como de ausentar-se por mais de 08
dias sem comunicacao do local onde se encontra aquela autoridade, dentre outras
medidas cautelares, se for o caso.

Art. 350. Nos casos em que couber fianca, o juiz, verificando a situagao
econbmica do preso, podera conceder-lhe liberdade proviséria,
sujeitando-o as obrigacdes constantes dos arts. 327 e 328. Se o0 réu
infringir, sem motivo justo, qualquer dessas obrigagdes ou praticar outra
infragdo penal, ser4d revogado o beneficio. Paragrafo dnico. Se o

7% FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Traducdo de Ana Paula Zomer,
Fauzi Hassan Chower, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002,
p. 441. (destaques conforme o original).
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beneficiado descumprir, sem motivo justo, qualquer das obrigacdes ou

medidas impostas, aplicar-se-4 o disposto no paragrafo 4° do art. 282
271

deste Codigo="".

Inobstante as proibi¢coes legais ou a imprescindibilidade da decretagdo da
prisdo preventiva, as inovagdes inseridas pela Lei n. 12.403/11 deram alargamento
ao instituto da fianga e consequentemente a liberdade proviséria. A prisdo em
flagrante ja ndo se sustenta por si e pode ser convertida em liberdade proviséria,
com ou sem fianca, com ou sem cumulacdo ou aplicacdo das medidas cautelares
alternativas previstas no artigo 319 do Cédigo de Processo Penal, dentre as quais,

também se encontra a fianca.

Nesta ordem, a Unica medida capaz de sustentar a manutencgéo da prisao
€ a prisdao preventiva, que impende uma fundamentacado real e condizente, que
aponte a probabilidade do fumus commissi delicti e do periculum libertatis,
rechacando qualquer hipdtese de aplicagdo cautelar menos gravosa como se
mostram as medidas substitutivas do artigo 319 do Cédigo de Processo Penal.

A liberdade provisoria do acusado deve, com ou sem arbitramento de
fianga ou aplicacdo ou ndo de medidas cautelares a prisdo do acusado, ser regra. A
conversdao do flagrante em prisdo preventiva e a manutengdo somente seréao
decretadas em ultimos casos. Com o advento da Lei n. 12.403/2011 a prisdo passou
a ser compreendida e aplicada como uma medida de excecao e a liberdade, um

preceito imperativo.

3.4. MEDIDAS CAUTELARES SUBSTITUTIVAS DA PRISAO CAUTELAR
PREVENTIVA

A reforma no Cddigo de Processo Penal trazida pela Lei n. 12.403/2011
solidificou o entendimento de que a prisdo antes do transito em julgado da sentenca
condenatéria sé sera decretada em casos de absoluta necessidade.

271 BRASIL. Cddigos 3 em 2 Saraiva: Penal; Processo Penal e Constituicdo Federal. Colaboragéo de
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Como diz Lopes, o legislador criou um sistema polimorfo com diferentes
instrumentos e possibilidades que permitem ao juiz substituir a prisdo preventiva por

outras medidas cautelares, porém, muito mais brandas®.

Os pressupostos para aplicacao dessas medidas diversas deixam de ser
os da prisdo cautelar e estdo contidos no artigo 282, inciso | e Il, que, na sua

integra, prevé:

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

| - necessidade para aplicacdo da lei penal, para a investigacdo ou a
instrugdo criminal e, nos casos expressamente previstos, para evitar a
pratica de infraces penais;

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

§ 1° As medidas cautelares poderdo ser aplicadas isolada ou
cumulativamente.

§ 2°. As medidas cautelares serdo decretadas pelo juiz, de oficio ou a
requerimento das partes ou, quando no curso da investigagao criminal,
por representacdo da autoridade policial ou mediante requerimento do
Ministério Publico.

§ 3°. Ressalvados os casos de urgéncia ou de perigo de ineficacia da
medida, o juiz, ao receber o pedido de medida cautelar, determinara a
intimagé@o da parte contraria, acompanhada de copia do requerimento e
das pecas necessarias, permanecendo os autos em juizo.

§ 4°. No caso de descumprimento de qualquer das obrigagdes impostas,
0 juiz, de oficio ou mediante requerimento do Ministério Publico, de seu
assistente ou do querelante, podera substituir a medida, impor outra em
cumulagao, ou, em ultimo caso, decretar a prisao preventiva (art. 312,
paragrafo Unico).

§ 5°. O juiz podera revogar a medida cautelar ou substitui-la quando
verificar a falta de motivo para que subsista, bem como voltar a decreta-la,
se sobrevierem razdes que a justifiquem.

§ 6°. A prisdo preventiva serd determinada quando nao for cabivel a sua
substituicdo por outra medida cautelar (art. 319)%"°.

272 LOPES, JUNIOR. Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. V. 2. 5.
ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 173.

273 BRASIL. Cddigos 3 em 2 Saraiva: Penal; Processo Penal e Constituicdo Federal. Colaboragéo de
Luiz Roberto Curia, Livia Céspedes e Juliana Nicoletti. 9. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 389-390.



135

Sendo assim, conforme ja mencionado, parece ter o legislador
compreendido que o encarceramento do cidaddo somente serd aplicado em casos
excepcionais, respeitando assim, o principio constitucional de presungdo da
inocéncia até o transito em julgado de um processo penal.

O artigo 319, | a IX, do Cédigo de Processo Penal, dispde por sua vez,
quais as espécies de medidas que poderao ser fixadas:

Art. 319. Sao medidas cautelares diversas da prisao:

| - comparecimento periddico em juizo, no prazo e nas condicoes fixadas
pelo juiz, para informar e justificar atividades;

Il - proibicdo de acesso ou frequéncia a determinados lugares quando, por
circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado
permanecer distante desses locais para evitar o risco de novas infracées;
lll - proibicdo de manter contato com pessoa determinada quando, por
circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado dela
permanecer distante;

IV - proibicdo de ausentar-se da Comarca quando a permanéncia seja
conveniente ou necessaria para a investigacao ou instrucao;

V - recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga quando
o investigado ou acusado tenha residéncia e trabalho fixos;

VI - suspensdo do exercicio de funcdo publica ou de atividade de
natureza econémica ou financeira quando houver justo receio de sua
utilizacéo para a pratica de infracoes penais;

VIl - internagéo proviséria do acusado nas hipéteses de crimes praticados
com violéncia ou grave ameaca, quando os peritos concluirem ser
inimputavel ou semi-imputavel (art. 26 do Cédigo Penal) e houver risco de
reiteracao;

VIII - fianca, nas infracbes que a admitem, para assegurar o
comparecimento a atos do processo, evitar a obstrucdo do seu
andamento ou em caso de resisténcia injustificada a ordem judicial;

IX - monitoracao eletronica.

§ 1°. (Revogado pela Lei n2 12.403, de 2011).

§ 2°. (Revogado pela Lei n? 12.403, de 2011).

§ 3°. (Revogado pela Lei n2 12.403, de 2011).

§ 4°. A fianca sera aplicada de acordo com as disposi¢des do Capitulo VI
deste Titulo, podendo ser cumulada com outras medidas cautelares®’*.
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Na medida cautelar de comparecimento periddico previsto no inciso |, o
acusado devera comparecer em juizo para informar e justificar as atividades, bem
como, apresentar a comprovacao da atividade que estiver exercendo, caso esteja
empregado.

A medida em questdo permite, ainda, o controle da vida e paradeiro do
acusado. Deve ser fixada de forma a néo prejudicar o horario da jornada de trabalho,

evitando maiores danos ou a estigmatiza¢ao do acusado.

O inciso I, por seu turno, trata da proibicdo de acesso ou frequéncia a
determinados lugares, quando, por circunstancias relacionadas ao fato delituoso, o
indiciado ou acusado deva permanecer distante desses no sentido de evitar o risco
de novas infracées. Tal medida podera ser estabelecida tanto para locais publicos
quanto para locais privados, dependendo da especificacdo do juiz.

Nucci esclarece que sua imposicdo buscar evitar o cometimento de
novos crimes, muito embora, a proibicdo ndo seja qualquer novidade, pois ja era
utilizada como condicao de outros beneficios, tais como o sursis e o livramento

condicional. Contudo, como medida cautelar é possivel que tenha maior eficacia®”.

A proibicdo de manter contato com pessoa determinada € a prevista no
inciso Il e assemelha-se a que consta na Lei 11.340/2006, que tutela a violéncia
doméstica e familiar. Esta espécie de medida cautelar visa proteger determinada

pessoa da continuidade dos conflitos.

Quanto a proibicao de contato Silva discorre que a mesma se da tanto na
condigao fisica, como na verbal e, neste caso, tanto na forma pessoal, como a

distancia por meio dos diversos meios de comunicacao, protegendo a vitima do

75 NUCCI. Guilherme de Souza. Prisdo e liberdade: as reformas processuais penais introduzidas
pela Lei 12.403, de 4 de maio de 2011. S&do Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 83.
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crime anterior e, por consequéncia, evitando e prevenindo a pratica de novos

crimes?’®.

O juiz, ao decretar esta medida cautelar deve, além de determinar que o
acusado mantenha distancia da pessoa determinada, proibir também qualquer tipo
de comunicacdo, seja telefénica, eletrébnica ou qualquer outra forma de contato
através do qual o acusado possa amedrontar a vitima ou testemunhas, obstruindo

assim o bom andamento do processo.

O inciso IV por sua vez, estabelece a proibicdo do agente de ausentar-se
da Comarca, quando sua permanéncia for conveniente ou necessaria para a
investigagdo ou instrucdo criminal, representando esta uma medida,

verdadeiramente, de tutela da prova e de risco de fuga.

Adverte Lopes, contudo, que “colhida a prova, desaparece a situacao
fatica legitimadora” da medida, diminuindo o campo de aplicagdo desta cautelar.
Além disso, a medida vai na contramao do direito de ndao produzir prova contra si

mesmo?®”’.

Somada a presente, dispde o artigo 320 do Codigo de Processo Penal, a
proibicao de ausentar-se do pais, devendo o acusado ou intimado entregar seu
passaporte no prazo de 24 horas, sob pena de desobediéncia. Por ébvio, se nao
pode o agente ausentar-se da Comarca, muito menos podera ausentar-se do pais.

Ja em sequida, o inciso V repete o regime aberto e dispde em seu texto
que o juiz podera determinar o recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias

de folga quando o investigado ou acusado tenha residéncia e trabalho fixos.

Lima entende que a aplicagdo da medida de recolhimento domiciliar deve
ser aplicada também para acusados ou investigados que estejam estudando e néo

7% SILVA, Jorge Vicente. Comentarios a Lei 12.403/11: prisdo, medidas cautelares e liberdade
proviséria. Curitiba: Jurua, 2011, p. 251-252.
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apenas para acusados que tenham residéncia e trabalho fixos, os quais devem

receber igual tratamento?”.

Acerca dessa medida, cabe por fim destacar, que a medida cautelar de
recolhimento domiciliar ndo se confunde com a decretagcdo de prisdo domiciliar,

conforme determina o artigo 318 do Cédigo de Processo Penal, que diz:

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

| - maior de 80 (oitenta) anos;

Il - extremamente debilitado por motivo de doenca grave;

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

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

Paragrafo Unico. Para a substituicdo, o juiz exigira prova idénea dos

requisitos estabelecidos neste artigo®”.

Neste caso, a prisdo é determinada por motivos pessoais do agente,
diferentemente da situacao prevista no inciso V, sua natureza € humanitaria, além de

que devera o acusado permanecer durante todo o tempo recolhido ao seu domicilio.

A préxima medida é a prevista no inciso VI do artigo 319 e diz respeito a
suspensao do exercicio da funcao publica ou de atividade de natureza econémica ou
financeira quando houver justo receio de sua utilizacao para a viabilizacao da pratica

de crimes, garantindo assim a ordem publica e econémica.

A respeito do assunto, Silva menciona que somente nos casos em que a
atividade laborativa for da mesma natureza do delito em persecucdo e que
possibilite ao agente continuar praticando infracées penais é que deve a medida ser

27 LOPES, JUNIOR. Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. V. 2. 5.
ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 141-142.
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aplicada, ndo devendo a regrar incidir quando, com outra atividade, ndo houver

correlacao®.

Tem-se, pois, que esta medida somente recaira sobre o exercicio da
funcdo realizada e sendo assim, ndo tera o conddo de suspender também a
remuneracao do agente publico.

O inciso VII, do artigo 319, prevé a medida de internacéo proviséria do
acusado inimputavel ou semi-imputavel. Os requisitos que devem estar presentes
por ocasido da sua decretacdo sdo: crime praticado com violéncia e grave ameaca;
quando os peritos concluirem ser o agente inimputavel ou semi-imputavel e quando

houver risco de reiteragdo na pratica criminosa.

A medida de internagdo proviséria substituiu a anterior de prisdo
preventiva, Unica existente para solucdo do problema, possibilitando-se manter o

doente mental seguro e em local separado do carcere comum.

Em continuidade, o inciso VIII prevé a possibilidade de o juiz fixar fianca.
A fianca, como ja visto, pode ser fixada na forma do artigo 310, inciso Il do Codigo
de Processo Penal, com carater de garantia real e vinculada ao flagrante, ou entéo,
nos moldes do inciso Ill, como medida cautelar.

Por fim, como ultima das medidas cautelares, esta prevista no inciso IX o
monitoramento eletrénico. Em geral, o monitoramento € feito por GPS, permitindo o
controle e vigilancia ininterrupta do agente. Seu fim, é a tutela do risco de fuga, bem

como a efetivacao de outras medidas cautelares de protecao a prova.

Ao ver de Lopes, o monitoramento eletrbnico € um instrumento de
controle bastante util, mas que deve ser usado somente nos casos graves € Como 0

ultimo remédio antes da decretacdo da prisdo preventiva, sob pena de sua

%80 SILVA, Jorge Vicente. Comentarios a Lei 12.403/11: prisdo, medidas cautelares e liberdade
proviséria. Curitiba: Jurua, 2011, p. 256.
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banalizacao se transformar num expansionismo ilegitimo de controle penal, com

sérios riscos a liberdade e a dignidade da pessoa humana®®'.

O novo rol de medidas cautelares previsto no artigo 319 do Cédigo de
Processo Civil, introduzido pela Lei n. 12.403/11, pode representar uma mudanca

significativa no sistema penal e carcerario brasileiro.

Sua eficacia esta condicionada a concepc¢dao de um modelo Garantista e
de minimizac¢ao do Direito Penal, aplicando-se a todo custo as medidas substitutivas
e alternativas ante a danosa decretacdo de uma prisdo cautelar preventiva.

O fato de o individuo ter praticado um crime e deste crime ser ou nao
grave, ja ndo mais sustenta a obrigatoriedade da prisdo. Por vezes, e por varias e
muitas vezes, serdo suficientes a aplicacdo de medidas diversas para atingir o
objetivo de manter sob controle a persecucao criminal. A lei, em parcial harmonia
com a Constituicdo e com A pratica do Garantismo mostra que a prisdo cautelar

virou uma nota de excecao.

3.5 A INEFICACIA DISSUASORIA DA PRISAO PREVENTIVA E A VIA MENOS
GRAVOSA DAS MEDIDAS CAUTELARES

Com o advento da Lei 12.403 de 04 de maio de 2011, varias mudancas
ocorreram em relacdo a decretacdo da prisdo cautelar, especialmente no que diz
respeito a introducao de medidas substitutivas e alternativas a prisao.

Na mencionada Lei, entre outras mudancgas, subsiste 0 entendimento do
legislador que a regra é a liberdade do réu, j& que a prisdo proviséria se mostra
inatil, ineficaz e desnecessaria ao correto desenrolar das investigacbes e ao bom

andamento do processo.

%1 |LOPES, JUNIOR. Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. v. 2. 5.
ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 148.
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Zaffaroni esclarece que a caracteristica mais destacada do poder punitivo
latino-americano na atualidade € que a grande maioria dos aprisionados, %
aproximadamente, é de presos submetidos a medidas de contencao, porque sao
processados ndo condenados. Houve uma inversdo do sistema penal, mostrando a
realidade constituida em muitas décadas que se preferiu operar mediante a prisao
preventiva, convertendo-se tudo em privacdo de liberdade, sem sentenca e por

presuncao de periculosidade®®.

A discussao em torno do processo de prisao € um fendmeno que nao se
restringe apenas a América Latina. Como adverte Merolli:

Hoje, portanto, a prisdo é o eixo central em torno do qual gravita todo o
projeto de miserabilizacao das populacées excedentes do capitalismo pos
industrial, & dizer, das populacdo inuteis e insubmissas a nova ordem
econbmica. Ora, sdo precisamente as politicas de encarceramento em
massa, suscitadas (e reclamadas) pelo empreendimento neoliberal, que
viabilizam a imposigéo forcada de um trabalho assalariado precario e sub-

remunerado, garantindo em Ultima analise, a flexibilidade e a

desregulamentagdo do mercado de emprego®®.

Por qualquer lado que se olhe, ndo h4 luz para a prisdo. E um paradigma
que precisa ser quebrado, pois além de inutil ao cidaddo e toda coletividade,
representa em suas formas, especialmente a proviséria ou cautelar preventiva, total
desrespeito a presuncao de inocéncia, violacdo aos direitos e garantias
fundamentais, além de se caracterizar muitas vezes num instrumento de penalizacao

antecipada.

Como adverte Carnelutti, “infelizmente, porém, na maior parte dos casos,

também este esperar é falacia. O processo, sim, com a saida da prisdo esta

28 7AFFARONI, Eugenio Radl. O inimigo no direito penal. Traducdo de Sérgio Lamaro. 2. ed. Rio
de Janeiro: Revan, 2007, p. 70.

8 MEROLLI, Guilherme. Fundamentos criticos de Direito Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010, p. 84. (destaques conforme o original).
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terminado. Mas a pena nédo: quero dizer o sofrimento e o castigo.[...] O preso, ao sair

da prisdo, acredita ndo ser mais preso, mas as pessoas ndo™*.

Soma-se a isso, o fato altamente seletivo a que corresponde o Direito
Penal e o processo de prisionalizacdo, perfazendo a imagem do inimigo e coroando
com a punicado dos mais pobres e fracos, uma verdadeira gestdo da miséria sob a
pifia ideia de controle e seguranca social.

Zaffaroni diz que:

Em sintese, pode-se afirmar que o poder punitivo da América Latina é
exercido mediante medidas de contencdo para suspeitos perigosos, ou
seja, trata-se na pratica de um direito penal de periculosidade presumida,
que é a base para a imposicado de penas sem sentenca condenatéria
formal a maior parte da populacdo encarcerada. Dito em termos mais
claros: aproximadamente 3% dos presos latino-americanos estdo
submetidos a medidas de contencdo por suspeita (prisdo ou detencao
preventiva)®®.

E mais adiante, ainda confirma a realidade carceraria “E preciso entender
que na América Latina quase todos os prisioneiros sao tratados como inimigos no

exercicio real do poder punitivo™®.

E isso precisa ser mudado. Se o abolicionismo do Direito Penal é ainda
um sonho distante, que se permita entdo e a0 menos a sua minimizagdo. Essa
condicdo € uma condicao do pensar Garantista. Toma-se a exemplo, a pratica da

prisdo, que a todo custo deve ser evitada, pois como ja dito “O efeito da prisdo, que

24 CARNELUTTI, Francesco. As misérias do processo penal. Traducdo de Ricardo Rodrigues
Gama. 3. ed. Campinas: Russel, 2009, p. 83.
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se denomina prisionizacado, sem duvida é deteriorante e submerge a pessoa numa

cultura de cadeia, distinta da vida de adulto em liberdade™®'.

Ferrajoli, ao falar da custddia cautelar, diz ser esta mais aflitiva do que a
prépria pena, pois representa uma medida de defesa social onde primeiro se pune e
depois se processa, ou melhor, se pune processando®®.

O autor esclarece ainda que sao trés as diferencas mais graves que
sobressaltam na custddia cautelar: a captura é preventiva e voltada a exemplaridade
de sua irrogacao judiciaria baseada na simples suspeicdo de culpabilidade e
periculosidade; a regressdo a pena publicizada conjunta ao segredo do processo
prépria do Estado Absoluto e finalmente, por ser a pena privativa mais aflitiva e
inquisitoria®.

Como se vé, a melhor e menos gravosa opgao existente no ordenamento
juridico brasileiro esta ainda, como esclarece Lima, no uso da prisdo preventiva
como uma excecdo a regra de concessdo da liberdade e/ou de aplicacdo das
medidas cautelares diversas:

[...] verificando o magistrado que tanto a prisdo preventiva quanto uma
das medidas cautelares previstas no Projeto do novo CPP sao idéneas a
atingir o fim proposto, devera optar pela medida menos gravosa,
preservando, assim, a liberdade de locomocdo do agente. Caso a
liberdade plena do agente ndo esteja colocando em risco a eficacia das
investigacdes, o processo criminal, a efetividade do direito penal, ou a
prépria segurancga social, ndo sera possivel a imposicéo de quaisquer das
medidas cautelares substitutivas e/ou alternativas a prisdo cautelar®®.

7 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas: a perda de legitimidade do sistema

penal. Tradu¢do de Véania Romano Pedrosa e Amir Lopes de Concei¢do. 5. ed. Rio de Janeiro:

Revan, 2001, p. 136.

28 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Traducdo de Ana Paula Zomer,

Fauzi Hassan Chower, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002,
.271.

B FERRAJOLI, Luigi. Direito e razao: teoria do garantismo penal. Traducdo de Ana Paula Zomer,

Fauzi Hassan Chower, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002,
. 623.

B LIMA, Renato Brasileiro de. Nova prisdo cautelar: doutrina, jurisprudéncia e pratica. 2. ed. Rio de

Janeiro: Impetus, 2012, p. 384.
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A prisdo preventiva, pelos sérios riscos que oferece aos direitos e
garantias fundamentais do individuo, reproduzindo quando nao, o cumprimento de
pena antecipada, somente devera ser aplicada quando as medidas cautelares
previstas no artigo 319 do Coddigo de Processo Penal forem insuficientes para
neutralizar o perigo da liberdade.

Sem as reformas trazidas pela Lei n. 12.403 de 2011, a qual introduziu
diversas medidas alternativas a prisao, seria inviavel estabelecer a prisdo preventiva
somente em carater excepcional e consequentemente, néo teria o juiz como aplicar

a via menos gravosa das cautelares substitutivas.

Com as reformas do Codigo de Processo Penal restou clara a intencéo do
legislador em diminuir o nimero de prisdes preventivas. A prisdo deve ser decretada
somente em casos extremos, quando as medidas cautelares alternativas a prisao
forem ou restarem infrutiferas, conferindo-se ao acusado o principio constitucional

da presuncao de inocéncia e um maior direito a liberdade.

Acontece que para eficacia das inovacoes trazidas pela Lei em analise é
preciso que os juizes e os Tribunais posicionem-se a favor do Garantismo e do
Constitucionalismo. A tendéncia, porém, nao vem sendo esta. As recentes decisdes
proferidas pelo Superior Tribunal de Justica vém negando o direito de liberdade do
cidadao e/ou a substituicdo da prisdo por medida diversa, ha maioria das vezes sob

0 argumento da garantia da ordem publica, senéo, veja-se:

HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO ORDINARIO.
DESCABIMENTO. RECENTE ORIENTACAO DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. CRIME CONTRA O PATRIMONIO. ROUBO CIRCUNSTAN-
CIADO. ALEGAGAO DE CONSTRANGIMENTO ILEGAL. PRETENSAO
DE QUE SE RECONHECA NULIDADE NA PRISAO EM FLAGRANTE.
SUPERVENIENCIA DA CONVERSAO EM  PREVENTIVA.
PREJUDICIALIDADE. PLEITO PELA REVOGAGCAO DA PRISAO
PREVENTIVA. CIRCUNSTANCIAS AUTORIZADORAS PRESENTES.
CONDICOES PESSOAIS FAVORAVEIS. IRRELEVANCIA. PEDIDO
PARA SUBSTITUIR A PRISAO CAUTELAR POR MEDIDA DIVERSA.
INADEQUAGCAO / INSUFICIENCIA. PRECEDENTES. 1. Buscando dar
efetividade as normas previstas no artigo 102, inciso Il, alinea "a", da
Constituicdo Federal, e aos artigos 30 a 32, ambos da Lei n® 8.038/90, a
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mais recente jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal passou a nao
mais admitir o0 manejo do habeas corpus em substituicdo a recursos
ordinarios (apelacdo, agravo em execucao, recurso especial), tampouco
como sucedaneo de revisdo criminal. 2. O Superior Tribunal de Justica,
alinhando-se a nova jurisprudéncia da Colenda Corte, passou também a
restringir as hipéteses de cabimento do habeas corpus, ndo admitindo
que o remédio constitucional seja utilizado em substituicdo do recurso
cabivel. 3. Ha de ser julgado prejudicado o pedido, cujo objeto esta
relacionado a nulidade de prisdo em flagrante, quando, posteriormente, o
Juizo de primeiro grau converte-a em prisdao preventiva. 4. A necessidade
da segregacao cautelar encontra-se fundamentada na garantia da ordem
publica, decorrente da periculosidade do paciente, caracterizada pela
reiteracdo de pratica delituosa. 5. O Superior Tribunal de Justica, em
orientacdo unissona, entende que, persistindo os requisitos autorizadores
da segregacao cautelar (art. 312 CPP), é despiciendo o paciente possuir
condi¢bes pessoais favoraveis. 6. Habeas corpus ndo conhecido, por ser
substitutivo do recurso cabivel. (HC 267.146/SP, Rel. Ministro CAMPQOS
MARQUES (DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/PR), QUINTA
TURMA, julgado em 06/06/2013, DJ 11/06/2013)*".

Seguindo 0 mesmo entendimento: HC n® HC 248069 / RJ; RHC 36754 /
MT; RHC 36688 / MS; HC 269187 / PR; RHC 37112 / SC; HC 164167 / SP; HC
240271 / TO; HC 265592 / PE; RHC 37095 / MG?**.

Note-se que a postura e o posicionamento dos juizes e Tribunais sao
elementos determinantes para a adoc¢ao da nova Lei. A liberdade deve ser encarada
como regra, enquanto a prisdo, como uma excecao. Para isso, tem-se a disposicéo,
inclusive, medidas diversas, capazes de garantir a persecucdo penal. E
imprescindivel que juizes e Tribunais atentem para isso, ndo se olvidando da
impiedosa natureza humana. “Quem pecou esta perdido. Cristo perdoa, mas os

homens ndo”?*.

291 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 267146. Relator: Campos Marques. Data da Publicacgo:
11 jun. 2013. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listardurisprudencia.asp?s1=%28267146%2ENUME%2E +
OU+267146%2EACMS%2E%29&base=baseAcordaos&url=http:/tinyurl.com/m53wfsn>. Acesso em:
20 jun. 2013.

292 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Disponivel em: <www.stf.gov.br>. Acesso em: 20 jun. 2013.
2% CARNELUTTI, Francesco. As misérias do processo penal. Traducdo de Ricardo Rodrigues
Gama. 3. ed. Campinas: Russel, 2009, p. 86.
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Ferrajoli quando defende um processo sem prisdo preventiva e lembra ao

intérprete:

Eliminando o medo e reabilitando as fungdes cognitivas em relagdao as
fungdes potestativas da jurisdicdo, a supressao do carcere sem processo
valeria, em suma, mais que qualquer outra reforma, para resolver a crise
de legitimacdo do Poder Judiciario e devolver aos juizes o papel, hoje

descuidado, de garantidores dos direitos fundamentais dos cidadaos®*.

E continua no raciocinio afirmado:

Nao escondo que a perspectiva aqui proposta pode parecer, a curto
prazo, uma quimera. Mas isso depende nao tanto de razdes logicas ou
técnicos-juridicas, mas ao contrario, da inatividade dos aparatos e da
forca de resisténcia que sempre é oposta pelas culturas conservadoras®”.

A Lei n. 12.403/11 é um instrumento posto ao alcance do judiciario para
protecdo dos principios constitucionais, sobretudo, o da presuncdo de inocéncia. E
preciso que os intérpretes adotem um olhar diferente, que privilegie o Garantismo,
afastando por vez os resquicios do processo inquisitivo, do Estado Absoluto, das
arbitrariedades e abusos promovidos em detrimento dos direitos e garantias
fundamentais do cidadao, restringindo e ofendendo a liberdade e a dignidade

humana.
Ferrajoli esclarece:

Justamente o desenvolvimento na recente legislacdo penitenciaria e
processual das alternativas a pena e ao processo, torna ainda mais
intoleravel o instituto da custédia preventiva e vem a reclamar — nao
apenas pela sua intrinseca ilegitimidade, mas também pelos maiores

2% FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Traducdo de Ana Paula Zomer,

Fauzi Hassan Chower, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002,
. 449.

Fee FERRAJOLI, Luigi. Direito e razao: teoria do garantismo penal. Traducdo de Ana Paula Zomer,

Fauzi Hassan Chower, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002,

p. 450.
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paradoxos que pode provocar — a abolicio e, em breve, a gradual

restricao®®.

E defende:

[...] as culturas da justica sdo multiplas, frequentemente ambivalentes, as
vezes conflitantes, e sobretudo historicamente mutaveis; que assenta na
responsabilidade intelectual e politica dos juristas e dos legisladores
defender e consolidar os valores de razao, de tolerancia e de liberdade
gue estao na base daquela conquista de civilidade que € a presuncéo de

inocéncia e que em boa parte se identificam com os valores mesmos da

jurisdicao®”’.

Com o advento da Lei n. 12.403/11 a responsabilidade dos intérpretes e
atores juridicos ficou maior. Embora a nova Lei nao resolva todos os problemas que
ainda persistem em se tentar identificar e reviver um processo inquisitivo, trouxe ela
grandes avangos no sentido de se autorizar e alagar o direito de liberdade do
individuo acusado ou indiciado. A maior delas, a possibilidade de substituicado da
prisdo preventiva por medidas diversas.

A ideia do Garantismo aliada ao filtro e a ordem da Constituicdo tem de
operar em todas as linhas e frentes do direito e processo penal. Deve corresponder
a maxima liberdade do individuo. E isto que, embora ndo num todo, apresenta a

nova Lei ao conferir.

O Direito deve prevalecer sobre a forga e a liberdade sobre a prisao.

2% FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Traducio de Ana Paula Zomer,

Fauzi Hassan Chower, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002,
. 624.

B FERRAJOLI, Luigi. Direito e razao: teoria do garantismo penal. Tradugdo de Ana Paula Zomer,

Fauzi Hassan Chower, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002,

p. 450.
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CONSIDERACOES FINAIS

Para dar inicio a reflexao, é preciso ndo esquecer que o homem é um ser
social, e nao pode viver isolado em si mesmo. O homem precisa dos demais,
necessita coexistir, precisa do outro. Essa coexisténcia, contudo, ndo é sempre
pacifica e nesta perspectiva a Sociedade justifica a criacdo das normas de conduta a

fim de que venha regular-se.

O direito penal une-se a essa feicdo como um dos artefatos reguladores
da Sociedade, muito embora, ndo seja a panaceia para todos os males humanos,

como se tudo pudesse ser resolvido pela via criminal.

Alias, este € um dos mais perniciosos problemas do Direito Penal. A
maximizag&o da prisdo, dos crimes e das penas como forma, inclusive, de controle
social, mostra-se uma opgao perigosa e que remonta o paradigma de um Estado
absoluto e de total negacao aos direitos e garantias fundamentais do cidadao.

z

E por isso que se deve pensar no direito penal ndo como um instrumento
de poder, controle e de criminalizagcdo das minorias, mas essencialmente como um
instrumento de protecdo dos bens juridicos como a vida, a integridade fisica e a
liberdade.

A protecao que o Estado deve dar, mediante o Direito Penal e diante do
Direito Penal, pressupde a efetivacdo de um sistema de direitos e garantias,
implicando ndo s6 a imposicdo de vinculos substanciais negativos a atuagcéo do
Estado, como também requer a afirmacdo de vinculos substanciais positivos,
obrigando o Estado por meio da forga da Constituicdo a reconhecer e satisfazer os

direitos fundamentais (individuais ou sociais) de cada individuo.

Ha, para tanto, que se consagrar um Direito Penal que possibilite a
valorizacao constitucional do préprio Direito Penal, ndo apenas como projetor de
limite a liberdade do cidadao, em especial do cidaddao marginalizado, mas também,
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por outro viés, como um instrumento de liberdade individual contra as agressdes

provenientes ou do Estado ou até mesmo de outro particular.

A Teoria do Garantismo Penal proposta por Luigi Ferrrajoli, € um modelo
ideal, onde se amplia a esfera dos direitos do individuo, sobretudo, o da liberdade,
restringindo-se a do poder.

O padrdo da ideia garantista ndo se perde em artificialidades. Luigi
Ferrajoli, partindo da antitese liberdade e poder, apresenta de forma bastante clara
sua orientacao na politica penal, onde faz prevalecer o modelo garantista de direitos
frente o modelo autoritario e de poder do Estado; o direito do mais fraco frente o
direito do mais forte, enfim, um direito penal minimo frente a um direito penal

maximo.

E a partir da obra e das ideias de Luigi Ferrajoli que se busca estabelecer
o modelo ideal de direito penal, ja que (ainda) existente, o que nesta Dissertacao se
faz especificamente sob o ponto de vista da nova Lei n. 12. 403/11, que prevé no
ordenamento juridico brasileiro a substituicAo da prisdo cautelar por medidas

alternativas.

Para tanto, faz-se o cotejo dos ideais garantistas defendidos por Luigi
Ferrajoli, passando-se aos modelos de Estado e do papel da Constituicao como filtro
dos ordenamentos inferiores, no caso representados aqui pela lei penal e
processual, bem como, como instrumentos de garantia e protegcdo aos direitos
fundamentais do cidadao.

Logo, num Estado Constitucional e Democratico de Direito como se
apresenta o Brasil, é possivel e s6 é admissivel pensar que o direito penal (modelo
que deve ser fiel a uma determinada concepcao de Estado) deva atuar no sentido de
preservar os direitos fundamentais contidos na Constituicdo, a exemplo da vida, da
liberdade e da dignidade da pessoa humana, de forma que eles ndo sejam
diminuidos sendo a frente da necessidade de preservacdo de outros direitos,
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igualmente essenciais para o ser humano, e somente na medida em que esta

diminuicdo demonstrar-se necessaria.

A intervencdo penal, portanto, deve se apresentar de maneira
proporcional, ou seja, adequada, necessaria e cujo custo-beneficio interesse ao

valor que busca preservar.

Além disso, para que a proposta Garantista seja efetivada é preciso dar
forca a Constituicao, reafirmando-se no ambito do Direito Penal o respeito pelas
normas e principios constitucionais e que sao verdadeiros diques de contencao da
onipoténcia estatal e do direito penal do terror, destacando-se, dentre eles, o
principio do devido processo legal, da presuncdo de inocéncia e da
proporcionalidade.

Outro aspecto proposto é aliado a Teoria do Garantismo Penal e a
consequente minimizacao do préprio direito penal, conter a extrema seletividade do
poder punitivo que é sua caracteristica estrutural. Isto porque, quanto mais
habilitacbes o poder punitivo tiver nas legislagdes, maior sera o campo do seu
arbitrio seletivo.

Assim, a medida que se legitima o tratamento de algumas pessoas como
inimigas renuncia-se ao Estado de Direito, Constitucional e Democratico e com isso
abre-se espaco para o avanco do poder punitivo e os abusos do Estado, retomando
a avidez e o horror do Estado Absoluto.

Nesta toada, a Lei n. 12.403/11 trouxe importantes avancos para o direito
e o0 processo penal brasileiro. A maior delas o fato de restringir a prisdo proviséria e

preventiva como a ultima alternativa para o intérprete.

A verdade € que a Lei amolda-se em grande parte a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 e seus comandos garantistas, bem como ao
modelo de processo penal acusatorio, tratando a prisdo cautelar preventiva como
ultima e derradeira medida a ser tomada pelo julgador.
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Muito embora alguns pressupostos da prisdo cautelar preventiva se
mantenham inalterados, como as discutiveis e relativas garantias da ordem publica e
da ordem econdmica e a decretacao de oficio pelo juiz, o fato é que apesar de
conter ainda alguns absurdos, o que se conclui, € que a lei € uma tentativa de
aproximacao ao paradigma constitucional e garantista.

E sob esta 6tica de analise que remonta Luigi Ferrajoli quando apresenta
e propde a Teoria do Garantismo Penal, uma armadura teérica abarrotada de
balizamentos de garantia aos direitos fundamentais do cidadao. E neste sentido é
por onde, ainda que em passos lentos, caminha a nova Lei n. 12.403/11,
detidamente, no aspecto de limitar a prisdo cautelar preventiva a dltima
circunstancia, dando primazia a fundamentacdo das decisfes judiciais e maxima

liberdade do acusado.

A nova Lei exige fundamentagao para toda e qualquer espécie de prisao,
e vai além, permite que o julgador adote medidas alternativas, que nao a priséao,
para garantia e ordem da persecugdo criminal, relegando a prisdo cautelar, no
sentido de ser esta uma medida de Ultima ratio, bem aos moldes do modelo

Garantista.

Conclui-se, portanto, que a lei € um avango em direcao a efetivacdo do
Garantismo Penal defendido por Luigi Ferrajoli, bem como de fortalecimento da
prépria Constituicdo, suas normas e principios. E uma conquista histérica que deve
servir de modelo e discussao a formulagao das futuras leis e aos seus intérpretes. O
Direito Penal ndao se mostra acabado. Muito h& que se fazer para que o modelo de
direito e processo penal (se ndo abolidos) se efetive como um paradigma ideal, util,

garantidor de direitos, certeza, seguranca e equidade.
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ANEXO 1

LEI N¢ 12.403, DE 4 DE MAIO DE 2011

Altera dispositivos do Decreto-Lei n°
3.689, de 3 de outubro de 1941 - Cédigo
de Processo Penal, relativos a prisao
processual, fianca, liberdade provisoéria,
demais medidas cautelares, e da outras
providéncias.

A PRESIDENTA DA REPUBLICA Faco saber que o Congresso Nacional
decreta e eu sanciono a seguinte Lei:

Art. 1° Os arts. 282, 283, 289, 299, 300, 306, 310, 311, 312, 313, 314, 315,
317, 318, 319, 320, 321, 322, 323, 324, 325, 334, 335, 336, 337, 341, 343, 344, 345,
346, 350 e 439 do Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941 - Cddigo de
Processo Penal, passam a vigorar com a seguinte redacao:

“TITULO IX
DA PRISAO, DAS MEDIDAS CAUTELARES E DA LIBERDADE PROVISORIA”

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

| - necessidade para aplicacdo da lei penal, para a investigacdo ou a
instrucdo criminal e, nos casos expressamente previstos, para evitar a pratica de
infragbes penais;

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

§ 1° As medidas cautelares poderdo ser aplicadas isolada ou
cumulativamente.

§ 2° As medidas cautelares serdo decretadas pelo juiz, de oficio ou a
requerimento das partes ou, quando no curso da investigacdo criminal, por
representacdo da autoridade policial ou mediante requerimento do Ministério
Publico.

§ 3° Ressalvados os casos de urgéncia ou de perigo de ineficacia da
medida, o juiz, ao receber o pedido de medida cautelar, determinara a intimacéao da
parte contraria, acompanhada de cépia do requerimento e das pecas necessarias,
permanecendo 0s autos em juizo.

§ 4° No caso de descumprimento de qualquer das obrigacdes impostas, o
juiz, de oficio ou mediante requerimento do Ministério Publico, de seu assistente ou
do querelante, podera substituir a medida, impor outra em cumulacao, ou, em ultimo
caso, decretar a prisdo preventiva (art. 312, paragrafo unico).
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§ 5° O juiz podera revogar a medida cautelar ou substitui-la quando
verificar a falta de motivo para que subsista, bem como voltar a decreta-la, se
sobrevierem razdes que a justifiquem.

§ 6° A prisdo preventiva sera determinada quando néo for cabivel a sua
substituicdo por outra medida cautelar (art. 319).” (NR)

“Art. 283. Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por
ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente, em decorréncia
de sentenca condenatéria transitada em julgado ou, no curso da investigacao ou do
processo, em virtude de prisdo temporaria ou prisdo preventiva.

§ 1° As medidas cautelares previstas neste Titulo ndo se aplicam a
infragdo a que nao for isolada, cumulativa ou alternativamente cominada pena
privativa de liberdade.

§ 2° A prisdo podera ser efetuada em qualquer dia e a qualquer hora,
respeitadas as restricdes relativas a inviolabilidade do domicilio.” (NR)

“Art. 289. Quando o acusado estiver no territério nacional, fora da
jurisdicdo do juiz processante, sera deprecada a sua prisdo, devendo constar da
precatéria o inteiro teor do mandado.

§ 1° Havendo urgéncia, o juiz podera requisitar a prisdo por qualguer meio
de comunicacao, do qual devera constar o motivo da prisdo, bem como o valor da
fianga se arbitrada.

§ 2° A autoridade a quem se fizer a requisicdo tomara as precaugoes
necessarias para averiguar a autenticidade da comunicagéao.

§ 3° O juiz processante devera providenciar a remog¢éo do preso no prazo
maximo de 30 (trinta) dias, contados da efetivagcdo da medida.” (NR)

“Art. 299. A captura podera ser requisitada, a vista de mandado judicial,
por qualquer meio de comunicacdo, tomadas pela autoridade, a quem se fizer a
requisicado, as precauc¢des necessarias para averiguar a autenticidade desta.” (NR)

“Art. 300. As pessoas presas provisoriamente ficardo separadas das que
ja estiverem definitivamente condenadas, nos termos da lei de execugao penal.

Paragrafo unico. O militar preso em flagrante delito, apds a lavratura dos
procedimentos legais, sera recolhido a quartel da instituicdo a que pertencer, onde
ficara preso a disposicao das autoridades competentes.” (NR)

“Art. 306. A prisdo de qualquer pessoa e o local onde se encontre serao
comunicados imediatamente ao juiz competente, ao Ministério Publico e a familia do
preso ou a pessoa por ele indicada.

§ 1° Em até 24 (vinte e quatro) horas apos a realizagdo da prisdo, sera
encaminhado ao juiz competente o auto de prisdo em flagrante e, caso o autuado
nao informe o0 nome de seu advogado, cépia integral para a Defensoria Publica.

§ 2° No mesmo prazo, sera entregue ao preso, mediante recibo, a nota de
culpa, assinada pela autoridade, com o motivo da prisdo, 0 nome do condutor e 0s
das testemunhas.” (NR)
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“Art. 310. Ao receber o auto de prisao em flagrante, o juiz devera
fundamentadamente:

| - relaxar a priséo ilegal; ou

Il - converter a prisdo em flagrante em preventiva, quando presentes o0s
requisitos constantes do art. 312 deste Cddigo, e se revelarem inadequadas ou
insuficientes as medidas cautelares diversas da prisdo; ou

[l - conceder liberdade proviséria, com ou sem fianca.

Paragrafo Unico. Se o juiz verificar, pelo auto de prisdo em flagrante, que
0 agente praticou o fato nas condi¢gdes constantes dos incisos | a Il do caput do art.
23 do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Codigo Penal, podera,
fundamentadamente, conceder ao acusado liberdade proviséria, mediante termo de
comparecimento a todos o0s atos processuais, sob pena de revogacdo.” (NR)

“Art. 311. Em qualquer fase da investigacao policial ou do processo penal,
cabera a prisdo preventiva decretada pelo juiz, de oficio, se no curso da acao penal,
ou a requerimento do Ministério Publico, do querelante ou do assistente, ou por
representacdo da autoridade policial.” (NR)

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

Paragrafo unico. A prisdo preventiva também poderd ser decretada em
caso de descumprimento de qualquer das obrigacdes impostas por for¢a de outras
medidas cautelares (art. 282, § 4°).” (NR)

“Art. 313. Nos termos do art. 312 deste Cdédigo, sera admitida a
decretacao da prisao preventiva:

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

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

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

IV - (revogado).

Paragrafo Unico. Também sera admitida a prisdo preventiva quando
houver duvida sobre a identidade civil da pessoa ou quando esta nao fornecer
elementos suficientes para esclarecé-la, devendo o preso ser colocado
imediatamente em liberdade apds a identificacdo, salvo se outra hipbtese
recomendar a manutencao da medida.” (NR)

“Art. 314. A prisdao preventiva em nenhum caso sera decretada se o juiz
verificar pelas provas constantes dos autos ter o agente praticado o fato nas



165

condigOes previstas nos incisos |, Il e lll do caput do art. 23 do Decreto-Lei n° 2.848,
de 7 de dezembro de 1940 - Cédigo Penal.” (NR)

“‘Art. 315. A decisdo que decretar, substituir ou denegar a prisao
preventiva sera sempre motivada.” (NR)

“CAPITULO IV
DA PRISAO DOMICILIAR”

“Art. 317. A prisdo domiciliar consiste no recolhimento do indiciado ou
acusado em sua residéncia, sé podendo dela ausentar-se com autorizag¢éo judicial.”
(NR)

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

| - maior de 80 (oitenta) anos;

Il - extremamente debilitado por motivo de doenca grave;

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

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

Paragrafo Unico. Para a substituicdo, o juiz exigira prova idénea dos
requisitos estabelecidos neste artigo.” (NR)

“CAPITULO V
DAS OUTRAS MEDIDAS CAUTELARES”

“Art. 319. Sao medidas cautelares diversas da prisao:

| - comparecimento periddico em juizo, no prazo e nas condi¢oes fixadas
pelo juiz, para informar e justificar atividades;

Il - proibicdo de acesso ou frequéncia a determinados lugares quando, por
circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado permanecer
distante desses locais para evitar o risco de novas infragdes;

lll - proibicado de manter contato com pessoa determinada quando, por
circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado dela permanecer
distante;

IV - proibicdo de ausentar-se da Comarca quando a permanéncia seja
conveniente ou necessaria para a investigacao ou instrucao;

V - recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga quando
o investigado ou acusado tenha residéncia e trabalho fixos;

VI - suspensdo do exercicio de funcdo publica ou de atividade de
natureza econdémica ou financeira quando houver justo receio de sua utilizacao para
a pratica de infracées penais;

VIl - internagao proviséria do acusado nas hipéteses de crimes praticados
com violéncia ou grave ameaca, quando os peritos concluirem ser inimputavel ou
semi-imputavel (art. 26 do Cddigo Penal) e houver risco de reiteracao;
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VIII - fianca, nas infracbes que a admitem, para assegurar 0
comparecimento a atos do processo, evitar a obstru¢cdo do seu andamento ou em
caso de resisténcia injustificada a ordem judicial;

IX - monitoracao eletrénica.

§ 1° (Revogado).

§ 2° (Revogado).

§ 3° (Revogado).

§ 4° A fianca sera aplicada de acordo com as disposigdes do Capitulo VI
deste Titulo, podendo ser cumulada com outras medidas cautelares.” (NR)

“Art. 320. A proibicao de ausentar-se do Pais sera comunicada pelo juiz
as autoridades encarregadas de fiscalizar as saidas do territério nacional, intimando-
se o indiciado ou acusado para entregar o passaporte, no prazo de 24 (vinte e
quatro) horas.” (NR)

“Art. 321. Ausentes os requisitos que autorizam a decretacao da prisdo
preventiva, o juiz devera conceder liberdade provisoria, impondo, se for o caso, as
medidas cautelares previstas no art. 319 deste Cddigo e observados os critérios
constantes do art. 282 deste Cédigo.

| - (revogado)

II - (revogado).” (NR)

“Art. 322. A autoridade policial somente podera conceder fianga nos casos
de infracdo cuja pena privativa de liberdade maxima nao seja superior a 4 (quatro)
anos.

Paragrafo unico. Nos demais casos, a fiangca sera requerida ao juiz, que
decidird em 48 (quarenta e oito) horas.” (NR)

“Art. 323. Nao sera concedida fianca:

| - nos crimes de racismo;

Il - nos crimes de tortura, tréafico ilicito de entorpecentes e drogas afins,
terrorismo e nos definidos como crimes hediondos;

Il - nos crimes cometidos por grupos armados, civis ou militares, contra a
ordem constitucional e o Estado Democratico;

IV - (revogado);

V - (revogado).” (NR)

“Art. 324. Nao serd, igualmente, concedida fianca:

| - aos que, no mesmo processo, tiverem quebrado fianga anteriormente
concedida ou infringido, sem motivo justo, qualquer das obrigacdes a que se referem
os arts. 327 e 328 deste Cddigo;

Il - em caso de priséo civil ou militar;

Il - (revogado);

IV - quando presentes os motivos que autorizam a decretacdo da prisao
preventiva (art. 312).” (NR)
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“Art. 325. O valor da fianca sera fixado pela autoridade que a conceder
nos seguintes limites:

a) (revogada);

b) (revogada);

c) (revogada).

| - de 1 (um) a 100 (cem) salarios minimos, quando se tratar de infracao
cuja pena privativa de liberdade, no grau maximo, nao for superior a 4 (quatro) anos;

Il - de 10 (dez) a 200 (duzentos) salarios minimos, quando o0 maximo da
pena privativa de liberdade cominada for superior a 4 (quatro) anos.

§ 1° Se assim recomendar a situagdo econdémica do preso, a fianca
podera ser:

| - dispensada, na forma do art. 350 deste Cddigo;

Il - reduzida até o maximo de 2/3 (dois tercos); ou

[Il - aumentada em até 1.000 (mil) vezes.

§ 2° (Revogado):

| - (revogado);

Il - (revogado);

[l - (revogado).” (NR)

“Art. 334. A fianca podera ser prestada enquanto nao transitar em julgado
a sentenga condenatéria.” (NR)

“Art. 335. Recusando ou retardando a autoridade policial a concessao da
fianca, o preso, ou alguém por ele, podera presta-la, mediante simples peticéo,
perante o0 juiz competente, que decidird em 48 (quarenta e oito) horas.” (NR)

“Art. 336. O dinheiro ou objetos dados como fiangca servirdo ao
pagamento das custas, da indenizacao do dano, da prestacao pecuniaria e da multa,
se o réu for condenado.

Paragrafo unico. Este dispositivo terd aplicagdo ainda no caso da
prescricao depois da sentenca condenatéria (art. 110 do Cddigo Penal).” (NR)

“Art. 337. Se a fianga for declarada sem efeito ou passar em julgado
sentencga que houver absolvido o acusado ou declarada extinta a acéo penal, o valor
que a constituir, atualizado, sera restituido sem desconto, salvo o disposto no
paragrafo unico do art. 336 deste Codigo.” (NR)

“Art. 341. Julgar-se-a quebrada a fianca quando o acusado:

| - regularmente intimado para ato do processo, deixar de comparecer,
sem motivo justo;

Il - deliberadamente praticar ato de obstru¢cao ao andamento do processo;

[l - descumprir medida cautelar imposta cumulativamente com a fianga;

IV - resistir injustificadamente a ordem judicial;

V - praticar nova infracao penal dolosa.” (NR)
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“Art. 343. O quebramento injustificado da fianca importara na perda de
metade do seu valor, cabendo ao juiz decidir sobre a imposicao de outras medidas
cautelares ou, se for o caso, a decretacao da prisao preventiva.” (NR)

“Art. 344. Entender-se-4 perdido, na totalidade, o valor da fianca, se,
condenado, o acusado nado se apresentar para o inicio do cumprimento da pena
definitivamente imposta.” (NR)

“Art. 345. No caso de perda da fianca, o seu valor, deduzidas as custas e
mais encargos a que o0 acusado estiver obrigado, sera recolhido ao fundo
penitenciario, na forma da lei.” (NR)

“Art. 346. No caso de quebramento de fianca, feitas as deducdes
previstas no art. 345 deste Cdédigo, o valor restante sera recolhido ao fundo
penitenciario, na forma da lei.” (NR)

“Art. 350. Nos casos em que couber fianga, o juiz, verificando a situacéo
econbmica do preso, podera conceder-lhe liberdade proviséria, sujeitando-o as
obrigacées constantes dos arts. 327 e 328 deste Cddigo e a outras medidas
cautelares, se for o caso.

Paragrafo Unico. Se o beneficiado descumprir, sem motivo justo, qualquer
das obrigagbes ou medidas impostas, aplicar-se-4 o disposto no § 4° do art. 282
deste Cadigo.” (NR)

“Art. 439. O exercicio efetivo da funcado de jurado constituira servico
publico relevante e estabelecera presuncéao de idoneidade moral.” (NR)
Art. 2° O Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941 - Cddigo de Processo
Penal, passa a vigorar acrescido do seguinte art. 289-A:

“Art. 289-A. O juiz competente providenciara o imediato registro do
mandado de prisdo em banco de dados mantido pelo Conselho Nacional de Justica
para essa finalidade.

§ 1° Qualquer agente policial podera efetuar a prisdo determinada no
mandado de prisao registrado no Conselho Nacional de Justica, ainda que fora da
competéncia territorial do juiz que o expediu.

§ 2° Qualquer agente policial podera efetuar a prisdo decretada, ainda
que sem registro no Conselho Nacional de Justica, adotando as precaucdes
necessarias para averiguar a autenticidade do mandado e comunicando ao juiz que
a decretou, devendo este providenciar, em seguida, o registro do mandado na forma
do caput deste artigo.

§ 3° A prisdo sera imediatamente comunicada ao juiz do local de
cumprimento da medida o qual providenciara a certiddo extraida do registro do
Conselho Nacional de Justica e informara ao juizo que a decretou.

§ 4° O preso sera informado de seus direitos, nos termos do inciso LXIII
do art. 5° da Constituicdo Federal e, caso o autuado ndo informe o nome de seu
advogado, sera comunicado a Defensoria Publica.
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§ 5° Havendo dulvidas das autoridades locais sobre a legitimidade da
pessoa do executor ou sobre a identidade do preso, aplica-se o disposto no § 2° do
art. 290 deste Cadigo.

§ 6° O Conselho Nacional de Justica regulamentard o registro do
mandado de prisdo a que se refere o caput deste artigo.”

Art. 3° Esta Lei entra em vigor 60 (sessenta) dias apds a data de sua
publicacao oficial.

Art. 4° S&o revogados o art. 298, o inciso IV do art. 313, os §§ 1° a 3° do art.
319, osincisos | e Il do art. 321, os incisos IV e V do art. 323, o inciso |ll do art. 324,
0 § 2° e seus incisos |, Il e Il do art. 325 e os arts. 393 e 595, todos do Decreto-Lei
n° 3.689, de 3 de outubro de 1941 - Cadigo de Processo Penal.

Brasilia, 4 de maio de 2011; 190° da Independéncia e 123° da Republica.

DILMA ROUSSEFF
José Eduardo Cardozo
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ANEXO 2
HABEAS CORPUS 109.449 GOIAS

RELATOR : MIN. MARCO AURELIO

PACTE.(S) :ALOYSIO RIBEIRO HERINGER

IMPTE.(S) :ALOYSIO RIBEIRO HERINGER
COATOR(A/S)(ES) :SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

~ HABEAS CORPUS - JULGAMENTO POR TRIBUNAL SUPERIOR —
IMPUGNACAO. A teor do disposto no artigo 102, inciso Il, alinea “a”, da Constituicao
Federal, contra decisdo, proferida em processo revelador de habeas corpus, a
implicar a ndo concessao da ordem, cabivel é o recurso ordinario. Evolugcao quanto a
admissibilidade do substitutivo do habeas corpus. ]

HABEAS CORPUS — SUBSTITUTIVO DO RECURSO ORDINARIO
CONSTITUCIONAL — LIBERDADE DE LOCOMOGCAQO ATINGIDA NA VIA DIRETA -
ADEQUACAOQ. Sendo objeto do habeas corpus a preservagao da liberdade de ir e
vir atingida diretamente, porque expedido mandado de prisdo ou porquanto, com
maior razao, esta ja ocorreu, mostra-se adequada a impetracao, dando-se alcance
maior a garantia versada no artigo 5%, inciso LXVIII, da Carta de 1988. Evolugdo em
Optica linear assentada anteriormente. ) )

PRISAO PREVENTIVA — REPERCUSSAO SOCIAL DA PRATICA
CRIMINOSA. A repercussao social da pratica criminosa, ainda que se trate de trafico
de entorpecentes, néo leva ao implemento da custddia preventiva. ]

PRISAO PREVENTIVA - SENTENCA CONDENATORIA -
PRINCIPIO DA NAO CULPABILIDADE. Ante o principio da ndo culpabilidade, fica
afastada, como base da preventiva, a prolagdo de sentenga condenatoria.

PRISAO PREVENTIVA — NATUREZA. A prisdo preventiva, no que
inverte a ordem natural do processo — prendendo para, depois, apurar —, surge no
campo da excepcionalidade. )

PRISAO PREVENTIVA - CRIME - INQUIETACAO SOCIAL. O
sentimento de desassossego da sociedade nao conduz a custddia preventiva.

_ PRISAO PREVENTIVA — PREVENCAO DE PRATICA CRIMINOSA
— IRRELEVANCIA DA OPTICA. A visdo segundo a qual ha de prevenirse a repeticao
de crimes, acautelando o meio social, ndo é fundamento para chegar a prisdo
preventiva. :

PRISAO PREVENTIVA — GRAVIDADE DE DELITO —

REPERCUSSAOQ. Tanto a gravidade do delito quanto a repercussao
deste no meio social sdo elementos neutros considerada a custodia preventiva.

PRISAO PREVENTIVA - AMEACA A VITIMA - DELEGACIA
POLICIAL — AUSENCIA DE INDIVIDUALIZACAO. A par de ser ambigua a
articulacdo sobre ameaca a vitima em delegacia policial, quando do registro da
ocorréncia, tem-se que o ato, havendo varios acusados, deve-se mostrar
individualizado. ) }

PRISAO PREVENTIVA — INSTRUCAO CRIMINAL —
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CONVENIENCIA — CAPACIDADE INTUITIVA. O instituto da
instrucdo criminal regular apenas respalda a prisdo preventiva quando existente
atitude concreta visando embaralha-la. Descabe partir para o campo da presungéo.

PRISAO PREVENTIVA — CREDIBILIDADE DA JUSTICA. A custédia
preventiva ndo esta relacionada a credibilidade da Justica. Cumpre ao Judiciario
observar, de forma estrita, a ordem juridica.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da
Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal em deferir a ordem de habeas corpus,
confirmando a liminar anteriormente implementada, nos termos do voto do relator e
por unanimidade, em sessdo presidida pelo Ministro Luiz Fux, na conformidade da
ata do julgamento e das respectivas notas taquigraficas.

Brasilia, 28 de maio de 2013.
MINISTRO MARCO AURELIO — RELATOR

HABEAS CORPUS 109.449 GOIAS

RELATOR : MIN. MARCO AURELIO

PACTE.(S) :ALOYSIO RIBEIRO HERINGER

IMPTE.(S) :ALOYSIO RIBEIRO HERINGER
COATOR(A/S)(ES) :SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

RELATORIO

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — Na decis&o que implicou o deferimento
da liminar, a espécie ficou assim resumida:

PRISAO PROVISS')RIA — FUNDAMENTOS - INSUBSISTENCIA.
PROCESSO-CRIME — INSTRUGCAO — SENTENCA — JULGADOR — UNICIDADE.

1 . A Assessoria prestou as seguintes informacdes :
Impugna-se o acérddao do Superior Tribunal de Justica
proferido no Habeas Corpus n? 200.800/GO, que implicou
o indeferimento dos pleitos de liberdade proviséria e
declaracao de nulidade da sentenga condenatéria.

O paciente-impetrante foi preso, em 5 de agosto de 2010,
e condenado a pena privativa de liberdade de cinco anos
e cinco meses de reclusdo, em regime inicial fechado,
pela pratica do delito previsto no artigo 33, cabeca, da Lei
n® 11.343, de 2006 (trafico de entorpecentes). O Juizo da
Comarca de Valparaiso de Goias negou-lhe o direito de
apelar em liberdade, ante a necessidade de assegurar a
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ordem publica e a aplicacao da lei penal. Assinalou ser de
conhecimento publico o fato de a Comarca ser porta de
entrada de substancias entorpecentes, motivo pelo qual a
conduta dos condenados mereceria tratamento
diferenciado.

No Superior Tribunal de Justica, a Quinta Turma
asseverou a harmonia do acérdao prolatado pelo Tribunal
de Justica do Estado de Goias com a jurisprudéncia do
Tribunal. Consoante consignou, a inovacao promovida
pela Lei n® 11.719, de 2008, mediante a qual foi inserido o
principio da identidade fisica do juiz no processo penal
brasileiro, nao possui carater absoluto e comporta
excecoes. Afastou a arguicdo de nulidade pelo fato de a
sentenca ter sido proferida por magistrado que nao
presidiu a instrucdo criminal. Quanto ao pleito de
liberdade proviséria, ndo o acolheu, presente o artigo 44
da Lei de entorpecentes.

Neste habeas, o paciente-impetrante sustenta auséncia
de fundamentagdo idénea da custédia cautelar, pois
amparada somente na gravidade abstrata do delito. Anota
ser primario, de bons antecedentes, possuir residéncia
fixa, ocupacao licita e familia constituida. Diz da nulidade
da sentenca condenatéria por ofensa ao artigo 399, § 2°,
do Codigo de Processo Penal. Segundo aduz, sequer
foram explicados os motivos pelos quais 0 juiz que
presidiu a instrucao ndo pode prolatar a sentenca.

A Procuradoria Geral da Republica opina pelo deferimento
parcial da ordem, apenas para que seja concedido ao
paciente o direito de aguardar em liberdade o transito em
julgado da condenacdo, com extensdo do beneficio ao
corréu.

Consulta ao sitio do Superior Tribunal de Justica revelou
que o processo em que formalizado o ato atacado nesta
impetracdo encontra-se arquivado em definitivo, apds o
transito em julgado do acérdao, ocorrido em 3 de outubro
de 2011.

Lancei visto no processo em 19 de maio de 2013,
liberando-o para ser examinado na Turma a partir de 28
seguinte, isso objetivando a ciéncia do impetrante.

E o relatério.
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HABEAS CORPUS 109.449 GOIAS
VOTO

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR) — Este
habeas surge, de inicio, como substitutivo do recurso ordinario constitucional, sendo
inadequado. Valho-me do que tenho consignado a respeito:

A Carta Federal encerra como garantia maior essa agao nobre
voltada a preservar a liberdade de ir e vir do cidadao, o habeas corpus. Vale dizer,
sofrendo alguém ou se achando ameagado de sofrer violéncia ou coacéo a liberdade
de locomocéo, por ilegalidade ou abuso de poder, cabe manusear o instrumental,
fazendo-o no tocante a competéncia originaria de érgao julgador.

Em época na qual ndo havia a sobrecarga de processos hoje notada
praticamente inviabilizando, em tempo habil, a jurisdicdo, passou-se a admitir o
denominado habeas substitutivo do recurso ordinario constitucional previsto contra
decisdo judicial a implicar o indeferimento da ordem. Com isso, atualmente, tanto o
Supremo quanto o Superior Tribunal de Justica estdo as voltas com um grande
namero de habeas corpus este Tribunal recebeu, no primeiro semestre de 2012,
2.181 habeas e 108 recursos ordinarios e aquele, 16.372 habeas e 1.475 recursos
ordinarios. Raras excecdes, ndo se trata de impetracbes passiveis de serem
enquadradas como originarias, mas de medidas intentadas a partir de construcéo
jurisprudencial.

O Direito é orgéanico e dindmico e contém principios, expressoes e
vocabulos com sentido préprio. A definicdo do alcance da Carta da Republica ha de
fazer-se de forma integrativa, mas também considerada a regra de hermenéutica e
aplicagédo do Direito que é a sistematica. O habeas corpus substitutivo do recurso
ordinario, além de nao estar abrangido pela garantia constante do inciso LXVIII do
artigo 5° do Diploma Maior, ndo existindo sequer previsdo legal, enfraquece este
ultimo documento, tornando-o desnecessario no que, nos artigos 102, inciso Il,
alinea “a”, e 105, inciso Il, alinea “a”, tem-se a previsdo do recurso ordinario
constitucional a ser manuseado, em tempo, para o Supremo, contra decisdo
proferida por tribunal superior indeferindo ordem, e para o Superior Tribunal de
Justica, contra ato de tribunal regional federal e de tribunal de justica. O Direito é
avesso a sobreposicées e impetrar-se novo habeas, embora para julgamento por
tribunal diverso, impugnando pronunciamento em idéntica medida implica
inviabilizar, em detrimento de outras situa¢cdes em que requerida, a jurisdicao.

Cumpre implementar visando restabelecer a eficacia dessa agao
maior, a valia da Carta Federal no que prevé ndo o habeas substitutivo, mas o
recurso ordinario a correcao de rumos. Consigno que, no tocante a habeas ja
formalizado sob a dptica da substituicdo do recurso constitucional, ndo ocorrera
prejuizo para o paciente, ante a possibilidade de vir-se a conceder, se for o caso, a
ordem de oficio.

Saliento, por ultimo, que, ha dois anos, cheguei a propor a edicao de
verbete de sumula que, no entanto, esbarrou na auséncia de precedentes. Deve-se
afastar o misoneismo, a aversdo a novas ideias, pouco importando a justificativa
plausivel destas no caso, constitucional , salvando-se, e esta é a expressao propria,
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0 habeas corpus em sua envergadura maior, no que solapado por visao contraria ao
principio do terceiro excluido: uma coisa é ou ndo é. Entre duas possibilidades
contempladas na Lei Fundamental, de modo exaustivo, ndo simplesmente
exemplificativo, ndo ha lugar para uma terceira na espécie, 0 inexistente,
normativamente, habeas corpus substitutivo do recurso ordinario, que, ante a pratica
admitida até aqui, caiu em desuso, tornando quase letra morta os preceitos
constitucionais que o versam.

E cdmodo nado interpor o recurso ordinario quando se pode, a
qualquer momento e considerado o estagio do processo-crime, buscar-se infirmar
decisdo ha muito proferida, mediante o denominado habeas corpus substitutivo,
alcancandose, com isso, a passagem do tempo, a desaguar, por vezes, na
prescricao. A situacdo nao deve continuar, no que ja mitigou a importancia do
habeas corpus e emperrou a maquina judiciaria, sendo prejudicados os cidaddaos em
geral, a cidadania. Rara € a sessao da Turma em que ndao se examina impetracao
voltada contra a demora na apreciagao de idéntica medida pelo Superior Tribunal de
Justica.

Apo6s a Turma ter assentado a inadmissibilidade linear do habeas
corpus quando substitutivo do recurso ordinario, muitas ponderacées tém sido feitas,
calcadas na garantia do artigo 5%, inciso LXVIII, da Constituicdo Federal, a revelar
que sera concedido habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se achar
ameacado de sofrer violéncia ou coacao ao direito de ir e vir, por ilegalidade ou
abuso de poder.

Observem que o caso que deu origem ao precedente envolvia
alegacao de constrangimento ilegal em decorréncia do fato de o Juizo haver
indeferido diligéncias requeridas pela defesa — Habeas Corpus n® 109.956/PR, de
minha relatoria, acérdao publicado no Diario da Justica eletrénico de 11 de setembro
de 2012. Ocorre que, na espécie, a liberdade de locomocao nao esta apenas
diretamente ameacada, em razdo de mandado de prisdo pendente, mas alcancada
e, portanto, cerceada.

Sensibiliza a angustia da comunidade juridica e académica com a
circunstancia de o recurso ordinario seguir parametros instrumentais que implicam a
demora na submissdo ao 6&érgdo competente para julga-lo. Isso acontece
especialmente nos Tribunais de Justica e Federais, onde se aponta que, a rigor, um
recurso ordinario em habeas corpus tramita durante cerca de trés a quatro meses
até chegar ao Colegiado, enquanto o cidadao permanece preso, cabendo notar que,
revertido o quadro, a liberdade, ante a ordem natural das coisas, cuja forca é
inafastavel, ndo lhe sera devolvida. O habeas corpus, ao contrario, tem tramitacao
célere, em razao de previsdo nos regimentos em geral.

Dai evoluir para, presente a premissa segundo a qual a virtude esta
no meio-termo, adotar a Optica de admitir a impetracao substitutiva toda vez que a
liberdade de ir e vir, e ndo somente questoes ligadas ao processo-crime, a instrucao
deste, esteja em jogo na via direta, quer porquanto expedido mandado de priséo,
quer porque ja foi cumprido, encontrando-se o paciente sob custédia.

Entdo, tomando de empréstimo o que tive a oportunidade de
consignar ao deferir, em 2 de abril de 2012, a medida acauteladora, tornoa definitiva



175

e a estendo, como ja ocorreu no campo precario e efémero, ao corréu David Marinho
Silva:

2. A par da questdo concernente a nulidade processual, ante o
alegado desrespeito ao disposto no § 2° do artigo 399 do Codigo de Processo Penal
0 juiz que presidiu a instrucao devera proferir a sentenca, ha a problematica atinente
aos fundamentos da custddia proviséria. O Juizo, ao condenar o ora paciente,
obstaculizou o recurso em liberdade fazendo-o também no tocante ao corréu David
Marinho Silva tendo em conta a gravidade do crime. Entdo, aludindo a repercussao
social, disse da alta quantidade de crimes relativos a trafico de entorpecentes
cometidos na Comarca.

Em sintese, ndo foi observada a previsdao do artigo 312 do Cédigo
de Processo Penal. O que consignado serviria para todo e qualquer processo, nao
consubstanciando razao para inverter a ordem natural apurar e, s6 depois, prender.
Vale frisar que o versado na sentengca acabou por substituir os fundamentos
lancados quanto a prisao verificada em 5 de agosto de 2010.

3. Defiro a medida acauteladora pleiteada. Expecam alvara de
soltura com os cuidados préprios: caso o paciente ndo se encontre sob a custodia
proviséria do Estado por motivo diverso do veiculado na decisdo condenatéria
proferida pelo Juizo da Comarca de Valparaiso de Goias no Processo n°
201002894349. Advirtam-no da necessidade de permanecer no distrito da culpa,
atendendo aos chamamentos judiciais. Ante o disposto no artigo 580 do Cddigo de
Processo Penal, estendo esta liminar ao corréu David Marinho Silva.

E como voto.

EXTRATO DE ATA

HABEAS CORPUS 109.449

PROCED. : GOIAS

RELATOR : MIN. MARCO AURELIO

PACTE.(S) : ALOYSIO RIBEIRO HERINGER

IMPTE.(S) : ALOYSIO RIBEIRO HERINGER
COATOR(A/S)(ES) : SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Decisdo: A Turma concedeu a ordem de habeas corpus, confirmando a liminar
anteriormente deferida, nos termos do voto do Relator. Unanime. Presidéncia do
Senhor Ministro Luiz Fux. 12 Turma, 28.5.2013.

Presidéncia do Senhor Ministro Luiz Fux. Presentes a Sessao os Senhores Ministros
Marco Aurélio, Dias Toffoli e Rosa Weber.

Subprocurador-Geral da Republica, Dr. Paulo de Tarso Braz Lucas.

Carmen Lilian Oliveira de Souza

Secretéaria da Primeira Turma

Documento assinado digitalmente conforme MP n°2.200-2/2001 de 24/08/2001, que
institui a Infra-estrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil.
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ANEXO 3

HABEAS CORPUS 112.361 SAO PAULO

RELATOR : MIN. MARCO AURELIO

PACTE.(S) :XISTO EDUARDO ARAUJO )

IMPTE.(S) :DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE SAO

PAULO , )
PROC.(A/S)(ES) :DEFENSOR PUBLICO-GERAL DO ESTADO DE SAO
PAULO

COATOR(A/S)(ES) :PRESIDENTE DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

HABEAS CORPUS — JULGAMENTO POR TRIBUNAL SUPERIOR —

IMPUGNACAQO. A teor do disposto no artigo 102, inciso Il, alinea “a”,
da Constituicdo Federal, contra deciséo, proferida em processo revelador de habeas
corpus, a implicar a nao concessdao da ordem, cabivel é o recurso ordinario.
Evolugao quanto a admissibilidade do substitutivo do habeas corpus.

PRISAO PREVENTIVA — FUNDAMENTOS — ANALISE -

INSUBSISTENCIA — EXCESSO DE PRAZO. A imputagcdo nao
respalda a prisdo preventiva, presumindo-se, ante a visdo sobre a culpa, a
periculosidade. A inexisténcia de raizes no distrito da culpa também nao a endossa.
Entdo, ante o excesso de prazo, impde-se, no contexto, o implemento da ordem de
oficio. )

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da
Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal em julgar extinta a ordem de habeas
corpus por inadequacao da via processual, mas em concedé-la de oficio, nos termos
do voto do relator e por unanimidade, em sessao presidida pelo Ministro Marco
Aurélio, na conformidade da ata do julgamento e das respectivas notas taquigraficas.

Brasilia, 23 de abril de 2013.

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de
24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletrbnico
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o numero 3741099.

MINISTRO MARCO AURELIO — RELATOR

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de
24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletrdnico
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o numero 3741099.

HABEAS CORPUS 112.361 SAO PAULO
RELATOR : MIN. MARCO AURELIO
PACTE.(S) :XISTO EDUARDO ARAUJO
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IMPTE.(S) :DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE SAO

PAULO

PROC.(A/S)(ES)

PAULO

:-DEFENSOR PUBLICO-GERAL DO ESTADO DE SAO

COATOR(A/S)(ES) :PRESIDENTE DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

RELATORIO

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — O Gabinete prestou as

seguintes informagoes:

Tem este teor a decisdo mediante a qual Vossa Exceléncia indeferiu

o pedido liminar:

VERBETE N¢ 691 DA SUMULA DO SUPREMO
— ALCANCE.

APRISAO PREVENTIVA — FUNDAMENTOS -
SUBSISTENCIA — LIMINAR INDEFERIDA.

1. A Assessoria prestou as seguintes
informacdes:

O ato atacado é a decisdao proferida pelo
Ministro Ari Pargendler, no exercicio da Presidéncia do
Superior Tribunal de Justica, mediante a qual a peticao
inicial do Habeas Corpus n® 229.938/SP foi indeferida.

O paciente foi preso em flagrante, no dia 10 de
novembro de 2011, pela pratica do delito previsto no
artigo 16, paragrafo unico, inciso IV, da Lei n° 10.826, de
2003 (porte de arma de fogo com numeracao raspada). O
Juizo do Foro Central Criminal Barra Funda, na Comarca
de Séo Paulo/SP, converteu a custdédia em preventiva.
Afirmou nao ter o paciente ocupacéo licita nem residéncia
fixa, havendo noticia de ser reincidente. Assinalou que,
uma vez solto, sequer a citacdo mostrar-se-ia possivel,
ante a auséncia de endereco certo e vinculo com o distrito
da culpa. Conforme entendeu, o porte de arma sem
identificacdo demonstra periculosidade suficiente para, no
resguardo da ordem publica, obstar o deferimento da
liberdade proviséria. Considerou a segregacao cautelar
necessaria presente “a gravidade do crime, as
circunstancias do fato, as condicdes pessoais do
averiguado”. Recebida a dendncia, a audiéncia de
instrucao e julgamento foi designada para 14 de abril de
2012.



178

O relator do habeas formalizado no Tribunal de
Justica do Estado de Sao Paulo ndo acolheu o pedido de
liminar. Consignou a auséncia de constrangimento ilegal
manifesto e o carater satisfativo do pleito de revogacao da
provisoéria.

No Superior Tribunal de Justica, destacou-se a
inexisténcia de situagcdo excepcional a justificar a
superacao do Verbete n? 691 da Sumula do Supremo,
pois a segregacao cautelar foi motivada.

Neste habeas, o impetrante sustenta nao se
tratar de crime grave, pois cometido sem violéncia ou
grave ameaca. Assevera a inadequacao de fundamentar-
se a custédia preventiva na reincidéncia, ainda mais
quando a pena privativa de liberdade cominada ao delito —
trés a seis anos - & curta. Aponta o excesso de prazo,
ante o periodo de cinco meses compreendido entre a
prisdo em flagrante e a marcagdo da audiéncia de
instrucdo. Defende estar desmotivado o ato no qual
determinada a preventiva e aduz que, se condenado, o
paciente tera jus ao regime semiaberto, o que ¢é
incompativel com a segregacao cautelar.

Em ambito liminar, requer a revogagcdo da
custédia preventiva. No mérito, busca a confirmagao da
providéncia ou, subsidiariamente, a aplicacdo de uma das
medidas cautelares previstas no artigo 319 do Codigo de
Processo Penal.

O processo encontra-se concluso para
apreciacao do pedido de concesséao de liminar.

2. O Verbete n® 691 da Sumula do Supremo
versa a competéncia deste e ndo a do Superior Tribunal
de Justica. Como, entdo, empolga-lo para indeferir inicial
de habeas corpus? De qualquer modo, esta impetracao
nao esté dirigida a afastar do mundo juridico a decisdo do
Presidente do Superior Tribunal de Justica. Busca-se a
soltura do paciente. Quanto a esta, além de, em principio,
o ato referente a custédia mostrar-se fundamentado, ha
habeas corpus em tramitacdo no Tribunal de Justica do
Estado de Sao Paulo.

3. Indefiro a liminar.

4. Colham o parecer da Procuradoria Geral da
Republica.

5. Publiquem.

A Procuradoria Geral da Republica, no parecer,
opina pelo prejuizo do pedido formulado. Segundo
aponta, consulta ao sitio eletrénico do Tribunal de Justica
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do Estado de Sao Paulo revelou o julgamento do mérito
do Habeas Corpus n® 029599576.2011.8.26. Alega que
contra essa decisdo superveniente é cabivel recurso
ordinario ao Superior Tribunal de Justica.

O habeas encontra-se aparelhado para
julgamento.

Lancei visto no processo em 6 de abril de 2013,
liberando-o para ser julgado na Turma a partir de 16
seguinte, isso objetivando a ciéncia da impetrante.

E o relatério.

HABEAS CORPUS 112.361 SAO PAULO

vVOTO

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR) — Este
habeas ganha contornos de substitutivo do recurso ordinario constitucional, sendo
inadequado. Valho-me do que tenho langado sobre a matéria:

A Carta Federal encerra como garantia maior essa agao
nobre voltada a preservar a liberdade de ir e vir do cidaddo — o
habeas corpus. Vale dizer, sofrendo alguém ou se achando
ameacado de sofrer violéncia ou coacao a liberdade de locomocao,
por ilegalidade ou abuso de poder, cabe manusear o instrumental,
fazendo-o no tocante a competéncia originaria de érgao julgador.

Em época na qual ndo havia a sobrecarga de processos hoje
notada — praticamente inviabilizando, em tempo habil, a jurisdicdo —,
passou-se a admitir o denominado habeas substitutivo do recurso
ordinario constitucional previsto contra decisao judicial a implicar o
indeferimento da ordem. Com isso, atualmente, tanto o Supremo
quanto o Superior Tribunal de Justica estdo as voltas com um
grande numero de habeas corpus — este Tribunal recebeu, no
primeiro semestre de 2012, 2.181 habeas e 108 recursos ordinarios
e aquele, 16.372 habeas e 1.475 recursos ordinarios. Raras
excecoes, nao se trata de impetracbes passiveis de serem
enquadradas como originarias, mas de medidas intentadas a partir
de construcgéao jurisprudencial.

O Direito é organico e dinamico e contém principios,
expressdes e vocabulos com sentido proprio. A definicdo do alcance
da Carta da Republica ha de fazer-se de forma integrativa, mas
também considerada a regra de hermenéutica e aplicacao do Direito
que é a sistematica. O habeas corpus substitutivo do recurso
ordinario, além de nao estar abrangido pela garantia constante do
inciso LXVIII do artigo 5° do Diploma Maior, ndo existindo sequer
previsdo legal, enfraquece este ultimo documento, tornando-o
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desnecessario no que, nos artigos 102, inciso Il, alinea “a”, e 105,
inciso Il, alinea “a”, tem-se a previsdo do recurso ordinario
constitucional a ser manuseado, em tempo, para o Supremo, contra
decisdo proferida por tribunal superior indeferindo ordem, e para o
Superior Tribunal de Justica, contra ato de tribunal regional federal e
de tribunal de justica. O Direito € avesso a sobreposicoes e impetrar-
se novo habeas, embora para julgamento por tribunal diverso,
impugnando pronunciamento em idéntica medida implica inviabilizar,
em detrimento de outras situa¢cdes em que requerida, a jurisdicao.

Cumpre implementar — visando restabelecer a eficacia dessa
acao maior, a valia da Carta Federal no que prevé nao o habeas
substitutivo, mas o recurso ordindrio — a corregdo de rumos.
Consigno que, no tocante a habeas ja formalizado sob a Optica da
substituicdo do recurso constitucional, ndo ocorrerd prejuizo para o
paciente, ante a possibilidade de vir-se a conceder, se for o caso, a
ordem de oficio.

Saliento, por ultimo, que, ha dois anos, cheguei a propor a
edicdo de verbete de sumula que, no entanto, esbarrou na auséncia
de precedentes. Deve-se afastar o0 misoneismo, a aversao a novas
ideias, pouco importando a justificativa plausivel destas — no caso,
constitucional —, salvando-se, e esta é a expressado propria, 0
habeas corpus em sua envergadura maior, no que solapado por
visdo contraria ao principio do terceiro excluido: uma coisa é ou nao
é. Entre duas possibilidades contempladas na Lei Fundamental, de
modo exaustivo, ndao simplesmente exemplificativo, ndo ha lugar
para uma terceira — na espécie, 0 inexistente, normativamente,
habeas corpus substitutivo do recurso ordinario, que, ante a pratica
admitida até aqui, caiu em desuso, tornando quase letra morta os
preceitos constitucionais que o versam.

E cébmodo ndo interpor o recurso ordinario quando se pode, a
qualquer momento e considerado o estagio do processo-crime,
buscar-se infirmar decisdo ha muito proferida, mediante o
denominado habeas corpus substitutivo, alcancandose, com isso, a
passagem do tempo, a desaguar, por vezes, na prescricdo. A
situacdo nao deve continuar, no que ja mitigou a importancia do
habeas corpus e emperrou a maquina judiciaria, sendo prejudicados
os cidadaos em geral, a cidadania. Rara é a sessdo da Turma em
que nao se examina impetracdo voltada contra a demora na
apreciacao de idéntica medida pelo Superior Tribunal de Justica.

O quadro, no entanto, enseja a concessao da ordem de oficio. O
Juizo converteu a prisdo em flagrante em preventiva considerada a imputacao — o
porte de arma de fogo sem numeracao — e presente a circunstancia de o paciente
nao possuir raizes no distrito da culpa. Esses fatos sdo neutros quanto a priséo
preventiva.
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No tocante ao primeiro, inexiste, no ordenamento juridico, a custddia
automatica conforme a imputacdo. Relativamente ao segundo, o artigo 366 do
Cédigo de Processo Penal revela que, ndo sendo encontrado o acusado, vindo a ser
citado por edital, se deixa de constituir profissional da advocacia para defendé-lo,
da-se a suspensdo do processo e da prescricdo. O artigo remete, em relacao a
custddia, ao 312 do mesmo Cddigo. De qualquer forma, a prisdo proviséria ja
perdura por mais de ano.

Implemento a ordem de oficio para determinar a expedicéo de alvara
de soltura a ser cumprido com as cautelas préprias: caso o paciente nao esteja
preso por motivo diverso do retratado no ato ora examinado, que foi formalizado pelo
Foro Central Criminal Barra Funda, Comarca de Sao Paulo, no Processo n°
0097552-29.2011.8.26.0050. Advirtam o beneficiario da decisdo da necessidade de
permanecer no distrito da culpa, atendendo aos chamamentos judiciais e adotando a
postura que se aguarda do homem médio, do homem integrado a vida em
sociedade.

EXTRATO DE ATA

HABEAS CORPUS 112.361

PROCED. : SAO PAULO ,

RELATOR : MIN. MARCO AURELIO

PACTE.(S) : XISTO EDUARDO ARAUJO )

IMPTE.(S) : DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE SAO PAULO
PROC.(A/S)(ES) : DEFENSOR PUBLICO-GERAL DO ESTADO DE SAO PAULO
COATOR(A/S)(ES) : PRESIDENTE DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Decisao: A Turma julgou extinta a ordem de habeas corpus por
inadequagédo da via processual, mas a concedeu, de oficio, nos termos do voto do
Relator. Unanime. Nao participou, justificadamente, deste julgamento, o Senhor
Ministro Luiz Fux. Presidiu, este julgamento, o Senhor Ministro Marco Aurélio. 12
Turma, 23.4.2013.

Presidéncia do Senhor Ministro Luiz Fux. Presentes a Sessao os
Senhores Ministros Marco Aurélio, Dias Toffoli e Rosa Weber.
Subprocurador-Geral da Republica, Dr. Edson Oliveira de Almeida.
Carmen Lilian Oliveira de Souza
Secretéaria da Primeira Turma



