CONSTITUCIONALIDADE DA PRISAO PREVENTIVA
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1 INTRODUGAO

Vive-se, atualmente, numa sociedade extremamente complexa, em que a crise
de valores é evidente, e 0 medo, muitas vezes mais gerado pela midia do que pela

realidade, alcancga todos os cidadaos.

Dentro desta perspectiva, gerou-se uma banalizagdo da violéncia e de suas
consequéncias, dentre elas, a prisdo na sua forma cautelar. Criou-se um sentimento de
que é necessario prender todos aqueles que cometem delitos, sendo que a n&o-prisao
€ instantaneamente criticada pelos meios de comunicacdo que desconhecem a

legislagao vigente.

Ha casos em que realmente existe previsdo legal para que se prenda
cautelarmente um cidaddo, embora isso esteja gerando uma discussao frente a Teoria

Garantista defendida por Luigi Ferrajoli.

A partir dos conhecimentos académicos obtidos até entdo, conhece-se o instituto

da prisdo preventiva. Realizando uma analise desse tema, e, estudando a teoria do
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garantismo juridico, encontra-se um problema a ser resolvido: de acordo com a teoria

garantista, a prisdo preventiva € constitucional?

No presente artigo, pretende-se identificar historicamente o garantismo juridico,
conceituando-o e compreendendo-o. Também serdo analisadas as prisdes cautelares,
especialmente a prisdo preventiva, e, por fim, se comparardo os posicionamentos

jurisprudenciais garantistas e nao-garantistas.

2 GARANTISMO JURIDICO

Vive-se numa sociedade altamente complexa, na qual surgem desafios diarios
aos cidadaos e aos agentes publicos. O mundo juridico passa por uma crise de
credibilidade perante a sociedade, embora esta crise venha reforcada pelos meios de

comunicacao de massa.

Maia (2000, p. 89) também acredita que o universo juridico esteja passando por
uma crise: “a primeira crise € a mudanca de paradigma de observagao do fenbmeno
juridico, haja vista que ndo mais se admite a idéia de direito baseada unicamente em
parametros estatais.” O referido autor afirma que esta cada vez mais dificil para o
Estado suprir os problemas gerados a partir da inaplicabilidade dos direitos

fundamentais.

A teoria do direito ndo vem conseguindo dar conta das mudangas estruturais que

a sociedade vém passando. Tem-se o positivismo de um lado, que é extremamente
tradicional, e de outro se tem a corrente socialista, por vezes utépica:

De um lado, o positivismo, em sua vertente tradicional formalista, ndo da vazao

aos anseios de produgao juridica extra-estatal, o que € um fato em sociedades

eminentemente periféricas. De outro, o socialismo exacerbado, que nao

consegue solugcbes para os problemas colocados, em virtude de se tentar

privilegiar o social em detrimento do estatal, incorrendo no mesmo formalismo
criticado supra (Maia, 2000, p. 90).

Diante dessa realidade eminentemente complexa, percebe-se que as teorizagcdes

até aqui construidas vém perdendo forga. Para Maia (2000, p. 90) “existe uma tentativa



de explicagdo tedrica do social e do juridico sem se prender unicamente aos

parametros dogmaticos, de um lado, e eminentemente extradogmaticos, de outro”.

A teoria garantista é importante neste momento, pois busca uma esséncia no
social baseada em um carater eminentemente procedimental, sem se prender as
tradicionais formas de observacdao do fendbmeno, que parecem superadas. Luigi
Ferrajoli sustenta que o garantismo surge exatamente pelo descompasso existente
entre a normatizacao estatal e as praticas que deveriam estar fundamentadas nelas
(Maia, 2000).

Miglino (apud Muraro, 2003) reporta sobre o significado do termo garantismo
como um mecanismo proletivo da liberdade individual contra abusos de poder, atuando
como limitador da acdo estatal. Na visao do referido autor, o garantismo assume dois
aspectos fundamentais: o conteudo das normas em relacdo a disponibilidade da
liberdade do cidadao e a interpretacdo destas normas:

Garantismo é o termo que nasce para individualizar aquelas teorias, politicas
antes que juridicas, dirigidas a proteger a liberdade do cidaddo de qualquer
abuso ou arbitrio de quem exercita o poder. A possibilidade de dispor
discricionariamente do corpo alheio favorece a maxima expressao do arbitrio e,
por conseguinte, a primeira exigéncia do arbitrio e, por conseguinte, a primeira
exigéncia da garantia dos cidadados é voltar-se para o Estado, autorizando-o a
exercitar a forgca tdo s6 nos casos definidos por via de regras precisas. A
necessidade de que as regras sejam respeitadas impdes que os governos e o

aparato administrativo ndo fagam a sua aplicagdo, mas que ela decorre de ordem
autdbnoma da magistratura (Miglino apud Muraro, 2004, p. 93).

Carvalho (apud Muraro, 2004) defende que o garantismo é um saber critico e
questionador, um legitimo sistema de defesa dos direitos humanos e da democracia,
firmando posicdo sobre ser o mesmo uma “alternativa viavel” e a mais adequada ao

Estado Democratico de Direito.

Inicialmente o termo garantismo seria “um modelo normativo de direito”
(Ferrajoli apud Maia, 2000, p. 92), modelo que se estrutura a partir do principio da
legalidade, que é a base do Estado de Direito. Essa normativa é verificada sob trés
aspectos: epistemoldgico, que pressupde um sistema de poder que possa, ja no viés
politico do termo, reduzir o grau de violéncia e aprimorar a idéia de liberdade, e no
aspecto juridico, a possibilidade de se criar um sistema de protecdo aos direitos dos

cidadaos que seria imposto ao Estado (Maia, 2000).



Assim, mesmo sua “potestade punitiva”’, o estado deve respeitar um elenco
sistémico de garantias que devem por ele ser efetivados. Este € o primeiro passo
para a configuracdo de um verdadeiro Estado Democratico de Direito (Maia,
2000, p. 93).

O garantismo também pressupde uma teoria que explique os problemas da

validade e da efetividade do sistema juridico, tao discutido nos dias atuais.

Para Maia (2000), a teoria de Ferrajoli busca aproximar os elementos da validade

e da efetividade, muito embora parta do pressuposto que sao diferentes, visto que pode

existir validade sem efetividade e, em um grau inferior de garantismo, efetividade sem
validade:

Para ilustrar um exemplo deste ultimo caso, pode-se verificar que certas praticas

adotadas por policiais ndo sao dotadas de validade, como no caso de uma

confissdo obtida por meios ndo permitidos pelo Estado, como a tortura. Entao,

observando-se o sistema juridico de modo tradicional, ndo-garantista, verifica-se

que os graus de garantismo podem variar conforme o compasso (ou

descompasso) que vai existir entre a normatividade e a efetividade do direito
(Maia, 2000, p. 93)

Ferrajoli (apud Maia, 2000) explica que existem graus de garantismo, pois ele
seria maior se observassemos apenas as normas estatais vigentes sobre os direitos
sociais em um pais como o Brasil, mas se o ponto de observagdao fosse o da

aplicabilidade, o grau de garantismo diminui.

O garantismo seria uma forma de direito que se preocupa com aspectos formais
e substancias que sempre devem existir para que o direito seja valido (Ferrajoli apud
Maia, 2000).

O modelo garantista pretende viabilizar um sistema racional e ao mesmo tempo
juridico, criando esquemas baseados no maximo grau de tutela dos direito e na
fiabilidade do juizo e da legislagdo, com a intengdo de limitar o poder punitivo e
garantindo a pessoa contra qualquer tipo de violéncia arbitraria, publica ou privada
(Carvalho, 2003).

Este modelo defendido por Ferrajoli caracteriza-se por dez restricbes ao arbitrio

legislativo ou erro judicial:

Segundo este modelo, ndo se admite nenhuma irrogagéo de pena sem que se
tenha sido cometido um fato, previsto legalmente como crime, de necessaria
proibicdo e punigdo, gerador de efeitos danosos a terceiros, caracterizado pela
exterioridade e materialidade da agéo, pela imputabilidade e culpabilidade do



autor e, além disso, comprovado empiricamente por acusagado diante de um juiz
imparcial, em processo publico realizado em contraditério, mediante
procedimentos pré-estabelecidos em lei (Ferrajoli apud Maia, 2000).

Carvalho (2000) demonstra que os termos empregados por Ferrajoli para a
formulacao de possibilidades do modelo sdo onze: pena, delito, lei, necessidade,

ofensa, conduta, culpabilidade, juizo, acusacéo, prova e defesa.

Estas categorias mencionadas seriam como pré-requisitos sem 0s quais se
tornaria impossivel a determinagao da responsabilidade penal e a aplicacdo da pena,
pois cria um rol axiomatico que permite a constatacdo e punicdo do fato-crime
(Carvalho, 2000).

A cadeia elaborada pelo autor serve como instrumento avaliativo de toda
incidéncia do sistema penal, da elaboracdo da norma pelo legislativo a
aplicagdo/execugao da pena. Viabiliza ao intérprete uma principiologia adequada
para (des)legitimacdo de toda atuagdo penal: teoria da norma (principio da
legalidade, principio da necessidade e principio da lesividade); teoria do direito
(principio da materialidade e principio da culpabilidade); teoria da pena (principio
da prevencdo dos delitos e castigos); e teoria processual penal (principio da
jurisdicionalidade, principio da presungdo da inocéncia, principio acusatorio,
principio da verificabilidade probatéria, principio do contraditério e principio da
ampla defesa) (Carvalho, 2000, p. 85).

Além disso, Carvalho (2000) defende a idéia de que estes principios deveriam
corresponder as “regras do jogo” do direito penal dos Estados democraticos de direto, e

sua incorporagao aos textos constitucionais iria ocorrer de forma gradual.

A teoria garantista inova quando trata da minimizagdo da pena, ou seja, que se

puna somente o minimo necessario, que se observe a real necessidade desta punigéo:
O garantismo caracteriza-se como uma tecnologia dirigida a satisfagdo de valores
substanciais, selecionando-os, explicitando-os e incorporando-os normativamente

como condicdo de legitimidade juridica das proibigdes e das penas, com o
escopo de minimizar o poder punitivo (Carvalho, 2000, p. 91).

Cabe ressaltar que também se reforgca a idéia de que isto se torne norma para
que o sistema juridico como um todo tenha legitimidade. Deve-se adotar sempre como
primeiro critério o principio da necessidade: “Trata-se de um critério de economia que
procura obstaculizar a elefantiase penal, legitimando proibicbes somente quando

absolutamente necessarias” (Carvalho, 2000, p. 91).

Os direitos fundamentais devem servir como uma espécie de contrapeso na

aplicacdo das penas, devem equilibrar estas medidas, para que nao se cometam



EeXCess0s e que se observe caso a caso se a aplicagdo daquela medida n&o trata
consigo mais problemas sociais do que beneficios:
O critério da necessidade é um juizo valorativo direcionado a estabelecer
utilitariamente os custos da violéncia da pena institucional em relagao as reacdes
informais derivadas de sua inexisténcia, visto que o direito penal justifica-se
unicamente pela capacidade de prevenir danos as pessoas sem causar efeitos

mais danosos do que aqueles que tem condi¢cdes de impedir (Carvalho, 2000, p.
91)

O direito encontra-se em crise pelo grande numero de legislagao existente e por
sua falta de eficacia, principalmente com relagao aos direitos individuais. Ferrajoli (apud
Carvalho, 2000, p. 98), aponta mais outros dois aspectos para esta crise: “a
inadequacao estrutural das formas do Estado de direito as funcbes do Welfare State
decorrente da falta de elaboragao de um sistema de garantias dos direitos sociais|...] 0s

direitos sociais sdo mais dificeis de se proteger do que os direitos de liberdade”.

Ora, encaminhar uma pessoa para o cumprimento de uma pena, desde que se
preencha os requisitos minimos estabelecidos em lei parece algo tecnicamente simples
no nosso sistema. Agora se se fizer uma analise do histérico desta pessoa, percebera

quantas vezes o Estado falhou em termos de direitos sociais para com este cidadao.

Ferrajoli (apud Carvalho, 2000) também sustenta a idéia de que é preciso que
haja um constitucionalismo internacional, para que se consiga efetivar realmente estes
direitos e garantias fundamentais, e para que se reforce o constitucionalismo nacional

vigente.

Para proteger estes direitos supramencionados, ou seja, direitos fundamentais e
da democracia, a teoria garantista propbde a alteracdo de trés dimensdes da esfera
juridico-politica que subordinam a pratica penal:

12 A revisdo critica da teoria do direito; 2% a redefinicdo da legitimidade
democratica e dos vinculos do governo a lei (plano da teoria do Estado); e 3° a
reavaliagdo conceitual do papel do Estado (plano da teoria politica). A partir desta
triplice (re)avaliagdo nasce a possibilidade de construgdo de uma teoria geral do

garantismo como parametros de racionalidade, justica e legitimidade da
intervencao punitiva (Carvalho, 2000, p. 99)

Para Carvalho (2000, p. 99) a teoria garantista € essencialmente pertencente a
esfera penal e todos os principios até aqui apresentados estio ligados estreitamente as

ciéncias penais: “Ao elaborar modelo normativo de freios ao poder publico arbitrario, a



matriz garantista deixa clara sua vocacao penal [...] parecem pois, que nesta esfera

esta a limitagdo do horizonte de ag&o de garantismo.

Para refor¢car os conceitos aqui apresentados sobre o garantismo, Lopes Jr.
(200%5) diz que esta teoria consiste na tutela dos direitos fundamentais, envolvendo os
direitos a vida, a liberdade, os bens e os interesses que fundam e justificam a existéncia
do estado. Ferrajoli (apud Lopes Jr., 2005) afirma que o direito existe para tutelar os

direitos fundamentais, mas o problema esta entre a efetividade e normatividade:

A efetividade da protegdo estd em grande parte pendente da atividade
jurisdicional, principal responsavel por dar ou negar a tutela dos direitos
fundamentais|...]JNeste contexto, a fungcédo do juiz é atuar como garantidor dos
direitos do acusado no processo penal (Lopes Jr., 2005, p. 47).

Reforgada esta aqui a idéia de que é fundamental a atuag&o do juiz caso a caso,
em que pese sua atuacao deve ser imparcial e independente. Ferrajoli (apud Lopes Jr.,
2005, p. 47) também explica melhor por que esta teoria € especificamente uma tutela
dos direitos fundamentais: “configura a protegdo do débil contra o mais forte; tanto do

deébil ofendido pelo delito como pela vinganga”.

A protecdo vem por meio do ja referido monopodlio estatal da pena e da
necessidade de prévio processo judicial para sua aplicagdo, e da existéncia, no
processo, de uma série de instrumentos e limites, destinados a evitar abusos por parte

do Estado na tarefa de perseguir e punir (Lopes Jr., 2005).

A teoria garantista também vem defender, como ndo poderia ser diferente, a ndo
condenacao quando restar qualquer duvida sobre a verdade fatica do caso em analise:

Como destaca Ferrajoli em diversos momentos, a duvida deve ser resolvida

sempre pela aplicagdo do principio in dubio pro reo (critério pragmatico de

solugéo das incertezas jurisdicionais) e a manutengéo da presungao da inocéncia
(Lopes Jr., 2005, p. 47)

Ja no que se refere a parte processual, a teoria garantista ndo se identifica com o
modelo inquisitivo, por pressupor que se todos os requisitos vao ser rigorosamente
obedecidos, podendo haver excessos. Lopes Jr. (2005, p. 48) resume a idéia do
garantismo: “o garantismo encontra sua antitese no Direito Penal maximo e no

utilitarismo processual, ambos tdo em voga ultimamente”.



O utilitarismo se relaciona com a idéia de combate a criminalidade a qualquer
custo, onde o processo deve ser rapido e eficiente, e com isso se diminui as garantias
processuais do cidaddao em nome do interesse estatal de apurar mais rapidamente e
aplicar penas. Trata-se de clara exclusao, supressao de direitos fundamentas para

alcancar a maxima eficiéncia (antigarantista) (Lopes Jr., 2005).

Lopes Jr. (2005, p. 48) conclui suas idéias afirmando que o processo penal tem
cometido muitos erros com os cidadaos, mais especialmente isso acontece nas prisdes
cautelares: “A violéncia do processo penal é patente, tendo sua face mais cruel nas
prisbes cautelares, cujo conteudo aflitivo em nada se diferencia (&, inclusive, mais

grave) da prisao decorrente da sentenca definitiva”.

Para o referido autor, tratar-se de violéncia praticada pelo proprio Estado que
tem a obrigagéo constitucional de combate-la:
A violéncia dos atos € igual. A diferenga entdo esta no sentido e no profundo
respeito as garantias processuais, na necessidade e proporcionalidade, na
natureza e importancia do bem juridico tutelado. Nisso reside a autorizagédo para
que o Estado cometa tais crimes. O processo penal faz com que o Estado tenha

uma soberania mitigada, um poder limitado e reduzido aos limites racionais e no
marco dos principios garantidores (Lopes Jr., 2005, p. 49).

Vé-se aqui que a crise do Estado como garantidor de direitos vai muito além do

que se pode ver num primeiro momento. O proprio Estado que deveria proteger o

cidadao das violagdes referentes aos direitos e garantias fundamentais, € o que acaba

violando esta norma. E quem ira punir o Estado? Parece que esta € uma pergunta sem

resposta. E preciso que haja um maior amadurecimento democratico para que se
consiga avangar nestas questoes.

E cabe ao juiz essa importante tarefa e, enquanto garantidor da eficacia do

sistema de garantias constitucionais e processuais, deve atentar, principalmente,

para os critérios de necessidade e proporcionalidade, buscando sempre o menor

sofrimento possivel do sujeito passivo submetido a violéncia do processo. Em

ultima analise o menor constrangimento e sofrimento do inocente submetido ao
processo, porque € o status constitucional do réu (Lopes Jr., 20005, p. 49).

A questdo realmente merece um debate mais profundo. A responsabilidade do
juiz no caso concreto assume grande relevancia para que se efetive a protegdo dos
direitos e garantias fundamentais, principalmente nos casos de prisdo preventiva, onde

ainda nem existe uma sentenga condenatéria definitiva.No préximo capitulo desta



pesquisa, abordaremos o instituto da prisdo preventiva e sua constitucionalidade, a luz

da teoria garantista.

3 PRISAO CAUTELAR

Desde o momento do inicio da relagao juridica processual até a obtencédo do
resultado final, ou seja, a sentenca, existe sempre o risco de aconteceram eventos que
comprometam a atuacgao jurisdicional ou afetem profundamente a eficacia e utilidade do
processo. Por este motivo, para Fernandes (2002), existem as medidas cautelares, que
eliminam ou amenizam este perigo:

Sao providéncias urgentes, com as quais se busca evitar que a decisdo da
causa, ao ser obtida, ndo mais satisfaga o direito da parte, atingindo-se, assim, a

finalidade instrumental do processo, consistente em uma prestagéo jurisdicional
justa (Fernandes, 2002, p. 297).

E importante destacar que estas medidas devem ser utilizadas somente em
casos excepcionais, nao podendo servir jamais de regra, também dependem da
aplicagao de dois pressupostos: o periculum in mora e o fumus boni iuris:

O fumus boni iuris, ou fumaga do bom direito, que se concretiza no processo
penal condenatério pela verificagdo da presenca de elementos indicadores de
existéncia do crime e da autoria; e o periculum in mora, ou periculum libertatis, ou
seja, o perigo, o risco de que, com a demora no julgamento, possa o acusado,

solto, impedir a correta solugdo da causa ou a aplicagcdo da sang¢ao punitiva
(Fernandes, 2002, p. 301).

Ha em nossa Carta Magna, no art 5°, LXI, a previsdo de que toda prisao deve ser
escrita e fundamentada pela autoridade judiciaria competente. Descarta-se, entao,

qualquer possibilidade de ocorrer prisdo no ambito administrativo (Fernandes, 2002).

Nao se pode ignorar também, ao estudar as prisbes cautelares, o principio da
presunc¢ao da inocéncia, ou principio da nao-culpabilidade, quem vem estabelecido no
art. 5°, LVII: “Ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca
penal condenatoria”. SO se justifica a prisdo durante o processo quando esta tiver
natureza cautelar, isto €, quando for necessaria em face de circunstancias concretas da

causa, que devem conter os pressupostos supramencionados (Fernandes, 2002).



Pode-se observar, através dos meios de comunicagdo de massa que as pessoas
que ndo tem conhecimento juridico, muitas vezes condenam a atuagao de juizes,
quando estes permitem que os réus fiquem em liberdade até a sentenca final. Caso
recente ocorreu com o julgamento do jornalista Pimenta Neves® que teve ampla
divulgacao na midia nacional, inclusive com comentaristas formadores de opinido,

demonstrando sua indignagdo com o caso.

O que ocorre é que o réu pode aguardar em liberdade até que a sentenca
transite em julgado, e, neste caso em especifico, o réu ndo representava perigo a

sociedade, nao tendo o juiz fundamentacgao juridica para prendé-lo.

Dentre as varias formas de prisdo cautelar, este artigo se atera a um tipo

especifico, qual seja, a prisdo preventiva, que se passa a analisar.

3.1. Prisao preventiva

A priséo preventiva € um tipo de prisao proviséria, com natureza cautelar, pois
tem como objetivo garantir a eficacia de um futuro provimento jurisdicional, o qual
podera se tornar inutil em algumas hipoteses, se o acusado permanecer em liberdade

até que haja um pronunciamento jurisdicional definitivo (Capez, 2005).

Nucci (2004, p. 562) traz o conceito de prisdo preventiva: “€ uma medida cautelar
de constricdo a liberdade do indiciado ou réu, por razbes de necessidade, respeitados

os requisitos estabelecidos em lei.

A prisdo preventiva possui quatro pressupostos, conforme ensina Marques (apud
Nucci, 2003, p. 562): “a) natureza da infragao (alguns delitos ndo admitem, como ocorre

com os delitos culposos), b) probabilidade de condenagao (fumus boni juris), c) perigo

o) jornalista Antonio Pimenta Neves, condenado a 19 anos e dois meses por matar a ex-namorada e

também jornalista Sandra Gomide, em 2000, deixou o Férum de Ibiuna, no interior de Sdo Paulo, sob
gritos de "assassino". Ele vai poder recorrer da sentenca em liberdade. Pimenta foi obrigado a deixar o
prédio pela saida dos fundos pois cerca de 300 populares pediam o seu linchamento em frente ao
Tribunal. Cinco carros da policia fizeram a escolta de Pimenta Neves” (Disponivel em: http://www.
noticias.terra.com.br. Acesso em: 15 ago. 2006).



na demora (periculum in mora) e d) controle jurisdicional prévio (Elementos de direito

processual penal)”.

Como se trata de prisdo cautelar, esta se reveste do carater de
excepcionalidade, na medida em que somente podera ser decretada quando
estritamente necessaria. Neste sentido, o Tribunal de Justica de Sao Paulo ja decidiu:
“a prisdo provisoria € medida de extrema excecdo. SO se justifica em casos
excepcionais, onde a segregagao preventiva, embora um mal, seja indispensavel.
Deve, pois, ser evitada, porque é uma puni¢céo antecipada”. (RT, 351/301 apud Capez,
2005).

Sobre o confrontamento que existe entre a prisdo preventiva e a presungao da
inocéncia, a Sumula 9 do STJ dispde claramente que a prisdo provisoria ndo ofende o
principio constitucional do estado de inocéncia, pois esta mesma Sumula prevé a

aplicacao destas medidas (Capez, 2005).

Como ja referido, existem alguns requisitos que devem ser rigorosamente

respeitados:

A prisdo provisoria somente se justifica, e se acomoda dentro do ordenamento
patrio, quando decretada com base no poder geral de cautela do juiz, ou seja,
desde que necessaria para uma eficiente prestagéo jurisdicional. Sem preencher
0s requisitos gerais da tutela cautelar (fumus boni iuris e periculum in mora), sem
necessidade para o processo, sem carater instrumental, a prisdo provisoria, da
qual a prisdo preventiva é espécie, ndo seria nada mais do que uma execugao da
pena privativa de liberdade antes da condenacéo transitada em julgado, e, isto
sim, violaria o principio da presungéo da inocéncia (Capez, 2005, p. 242).

A prisdo preventiva nao pode servir como aplicacdo a qualquer caso, perdendo
seu carater de excepcionalidade. Segundo o mesmo autor, deve ser aplicada somente
quando estiverem presentes seus requisitos: comprovagao do perigo da demora de se

aguardar o transito em julgado, para sé entdo prender o acusado.

Para que se aplique a prisdo preventiva, € necessario que se preencham alguns
pressupostos para a decretacdo: a) prova da existéncia do crime (prova da

materialidade delitiva); e b) indicios suficientes de autoria (Capez, 2005).

Nesta fase, ndo é necessario produzir prova plena, pois em caso de duvida deve-

se aplicar o principio in dubio pro societate:



Note-se, que nesta fase, ndo se exige prova plena, bastando meros indicios, isto
€, que se demonstre a probabilidade do réu ou indiciado ter sido o autor do fato
delituoso. A duvida, portanto, milita em favor da sociedade, e ndo do réul...] “Nao
se pode exigir para a prisdo preventiva a mesma certeza que se exige para a
condenacgédo. O in dubio pro reo vale ao ter o juiz que absolver ou condenar o réu.
Nao, porém, ao decidir se decreta ou ndo a custédia proviséria (RT,
554/386)"(Capez, 2005, p.243).

Entdo, deve o juiz observar todas as hipoteses em que se pode decretar a prisdo

preventiva, que se passa a analisar a seguir.

3.2 Hipoteses da decretagcao da prisao preventiva

O artigo 312 do Codigo de Processo Penal estabelece taxativamente as
hipoteses em que pode ser decretada a prisdo preventiva. Analisar-se-a a seguir cada

uma destas hipoteses.

a) Garantia da ordem publica: A decretacdo da prisdo preventiva com o
objetivo de impedir que o sujeito, solto, continue a delinquir, ou de causar medo no
meio social, garantindo a credibilidade da justica, em crimes que provoquem grande

clamor social (Capez, 2005).

Considera-se correta a decretagao da prisao preventiva, pois até a decretacao de
sentenca definitiva o sujeito ja tera cometido inumeros delitos. Para Capez (2005), os
maus antecedentes ou a reincidéncia sdo circunstancias que evidenciam a provavel
pratica de novos delitos e autorizam a decretagao da prisdo preventiva com base nessa

hipbtese.

Ensina Nucci (2004) que deve se avaliar a gravidade da infragdo e a repercussao
social dela:
Um furto simples néo justifica histeria, nem abalo a ordem, mas um latrocinio
repercute, negativamente, no seio social, demonstrando que as pessoas
honestas podem ser atingidas, a qualquer tempo, pela perda da vida, diante de

um agente interessado no seu patrimdnio, o que gera, por certo, intranquilidade
(Nucci, 2004, p. 564).

O mesmo autor também menciona que se deve levar em conta a periculosidade
do réu e a maneira como foi executado o crime (se foi utilizando meios cruéis, por

exemplo).



b) Conveniéncia da instrugao criminal: Para Capez (2005), esta hipétese tem
como objetivo impedir que o acusado perturbe ou impegca a producdo de provas,
ameacgando testemunhas, apagando vestigios do crime, destruindo documentos. Fica
evidenciado o principio do periculum in mora, pois ndo se conseguira obter a verdade
real se o réu ficar solto até o final do processo. “Trata-se do motivo resultante da
garantia de existéncia do devido processo legal, no seu aspecto procedimental” (Nucci,
2004, p. 567).

Sao exemplos também de condutas inaceitaveis: ameacga a testemunhas, a
investida contra provas buscando desaparecer com as evidéncias, ameagas ao 6rgao
acusatorio, a vitima ou ao juiz do feito, a fuga deliberada do local do crime, entre outras
(Nucci, 2004).

c) Garantia de aplicagao da lei penal: Se 0 acusado n&o possui residéncia fixa,
nem ocupacao definida, ou seja, nenhum motivo ha para que ele permanega no distrito
onde se desenrola o processo, existe um risco muito grande de fuga, e de que nao se

consiga aplicar a pena, caso ele seja condenado (Capez, 2005).

Nucci (2004, p. 568) chama esta caracteristica de asseguracédo da lei penal:
“significa garantir a finalidade util do processo penal, que é proporcionar ao Estado o
exercicio do seu direito de punir, aplicando a sang¢ao devida a quem é considerado
autor de infragdo penal’. Para ele, ndo teria sentido o ajuizamento da agéo penal se o
réu age contra este propésito, tendo a nitida intengdo de desrespeitar o ordenamento
juridico. Ora, o indiciado ja descumpriu a lei uma vez, e se dao indicios de que pretende

se esquivar da pena, cabe ao Estado tentar impedir tal ato.

d) Garantia da ordem econdémica: Tem-se como objetivo, impedir que o agente
causador de seriissimo abalo financeiro permaneca e liberdade, demonstrando
descrédito perante a sociedade (Nucci, 2004). O autor ainda complementa:

Equipara-se o criminoso de colarinho branco aos demais delingiientes comuns,
0 que é certo, na medida que o desfalque em uma instituicdo financeira pode

gerar maior repercussdo na vida das pessoas, do que um simples assalto
contra um individuo qualquer (Nucci, 2005, p. 567).



Deve-se observar aqui também o bindmio gravidade do delito + repercussao
social, ndo permitindo que a criminalidade dos administradores e empresarios fique

impune, gerando intranquilidade na sociedade (Nucci, 2004).

Nao é possivel permitir a liberdade de quem retirou e desviou enorme quantia
dos cofres publicos, para a satisfagdo de suas necessidades pessoais, em
detrimento de muitos, pois o abalo a credibilidade da Justica é evidente. Se a
sociedade teme o assaltante ou o estuprador, igualmente tem apresentado temor
em relagdo ao criminoso de colarinho branco (Nucci, 2004, p. 567).

Para Capez (2005, p. 244) esta caracteristica trata-se de uma repeticdo da
garantia da ordem publica: “O art. 86 da Lei n° 8.884, de 11 de junho de 1994 (Lei

Antitruste), incluiu no art. 312 do CPP esta hipotese de prisdo preventiva”.

Nucci (2004) também sustenta dois importantes casos onde se aplica a
decretacao de prisdo preventiva: prova da existéncia do crime e indicios suficientes de
autoria. A prova da existéncia do crime trata-se da materialidade, ou seja, a certeza que
ocorreu uma infracdo penal. Para o autor, ndo se determinara a prisdo de ninguém

quando houver séria duvida sobre a propria existéncia de evento tipico.

Sobre os indicios suficientes de autoria, trata-se da suspeita fundada de que o
indiciado ou réu é o autor da infragdo penal. Nao se exige prova plena, até porque isto
seria inviavel num processo cautelar. Nucci (2004, p. 570) reforga: “cuida-se de
assegurar que a pessoa mandada ao carcere, prematuramente, sem a condenagao

definitiva, apresente boas razées para ser considerada agente do delito”.

A lei usa o termo “suficiente” para demonstrar que ndo basta apresentar qualquer
indicio, é preciso que ele seja bem convincente, solido, bem embasado. Gomes Filho
(apud Nucci, 2004, p. 570) se pronuncia sobre o caso: “o indicio suficiente é aquele que

autoriza um progndstico de um julgamento positivo sobre a autoria ou a participagao”.

Conforme se vé no art. 313 do Codigo de Processo Penal, existem ainda alguns
outros casos em que a prisao preventiva deve ser decretada, os quais passa-se a

analisar.

Quando se tratar de crime doloso, e se verificar os pressupostos no artigo

anterior. Com isso, se descarta a hipotese de decretagdo de prisdo preventiva em



qualquer caso de crime culposo ou contravencdo penal, pois 0 agente nestes casos,

n&o teve a intengcédo de cometer o crime ou delito (Nucci, 2004).

O autor continua dizendo que a persisténcia do réu em praticar delitos apenados
com detencao € motivo para a decretagao de prisao preventiva e cita ainda decisdo que

confirma a idéia:

A prisdo preventiva € medida excepcional, que somente deve ser decretada quando
presentes seus pressupostos ensejadores. Paciente que, muito embora responda a
inquérito policial, pela pratica de crimes apenados com detengao, insiste em continuar a
pratica-los. Garantia da ordem publica que se impbe. Plenamente justificada e
fundamentada, deve ser mantida a prisdo preventiva, convenientemente decretada (STJ,
RHC 8.797-MG, 52 T. rel Edson Vidigal, 23.11.99) (Nucci, 2004, p. 572)

Deve-se observar também se o acusado é reincidente em crime doloso, caso
que autoriza a decretagao de prisdo preventiva. Agora se a reincidéncia for em crime

culposo, ndo cabera tal medida.

3.3. Decretacao da prisao preventiva

Conforme o art. 311 do Cddigo de Processo Penal, a decretagdo da priséo
preventiva pode ocorrer em qualquer fase do inquérito policial ou da instrucao judicial, a
requerimento do Ministério publico, representacdo da autoridade policial ou de oficio

pelo juiz.

Capez (2005) ensina que a decisdo que decreta prisdo preventiva é irrecorrivel,
sendo somente possivel a impetragdo de habeas corpus. O despacho da prisdo
preventiva deve sempre vir devidamente fundamentado, ndo apenas demonstrando os
motivos, mas também, e, indispensavelmente, devem estar presentes os pressupostos

que autorizam a decretacao da prisdo preventiva.

Sobre a revogacao da prisdo preventiva, o juiz podera fazé-la no decorrer do
processo, se verificar falta de motivo que subsista, conforme art. 316 do Codigo de
Processo Penal. Da decisdo que revoga a prisdo preventiva, cabe recurso em sentido
estrito (CPP, art. 581, 1V).



Pode ocorrer, por exemplo, que inicialmente se alegava que o indiciado
ameacava testemunhas, mas se observara, com o depoimento destas, que isso ndo era
verdade, entdo, deve o juiz, revisar a medida cautelar, colocando-se o acusado em
liberdade (Nucci, 2004).

Pode-se perceber que a cautela deve ser maxima no momento de decretacao de
prisdo preventiva de alguém que ainda nao teve uma sentenca condenatdria definitiva.
O risco de se cometer injustica existe, devendo o aplicador da lei estar bem atento em
ralagéo a isto, sempre verificando se os pressupostos exigidos para a decretagdo da

prisao preventiva estao presentes.

Sera analisado a seguir o comportamento da jurisprudéncia sobre esse assunto,

ou seja, a prisao preventiva a luz do olhar garantista.

4 ANALISE DE POSICIONAMENTOS JURISPRUDENCIAIS

Passa-se a analisar dois casos, para identificar-se neles a presenca ou auséncia
da teoria garantista e também para analisar se os pressupostos exigidos para a

decretagao da prisdo preventiva vém sendo observados.

O primeiro caso trata de um Acordao julgado em 04/04/06, no Supremo Tribunal
Federal, tendo como relator o ministro Eros Grau, paciente: Carlos César Martins e

impetrante: Ismael Gomes Margal e outro (a/s):

HABEAS CORPUS. DECRETO DE PRISAO PREVENTIVA. FUNDAMENTACAO
DEFICIENTE. SUPERVINIENCIA DE NOVO TiTULO ENTRE A PROLACAO DO
ATO IMPUGNADO E ESTA IMPETRAGCAO. OMISSAO QUANTO AOS SEUS
FUNDAMENTOS. PREJUDICIALIDADE.Alegacao de auséncia de
fundamentacao do decreto de prisdo preventiva. Superveniéncia da sentenca de
pronuncia entre a prolagdo do ato impugnado e esta impetracdo. Omissdo dos
impetrantes quanto aos fundamentos do titulo novador, que podem ser diversos
dos adotados originariamente. A jurisprudéncia desta Corte firmou-se no sentido
de que “a superveniéncia da sentenca de pronuncia afasta qualquer decisdo em
torno da prisdo preventiva anteriormente decretada”. Habeas Corpus prejudicado.
Héabeas Corpus nn® 87.620-0 — Segunda Turma — Paciente: Carlos César
Martins. Impetrante: Ismael Gomes Margal e outros.Relator: Ministro Eros Grau.
Brasilia, 04 de abril de 2006 (Disponivel em: http://www.stf.org.br. Acesso em: 30
abr. 2006).



Trata-se de acusacao baseada no artigo 121, § 22, incisos [, IV e V, do Cddigo
Penal, sendo que o juiz recebeu a denuncia no dia seguinte ao fato e decretou a priséo
preventiva do denunciado. A decisdo estava fundamentada na garantia da ordem
publica, na conveniéncia da instru¢ao criminal e para assegurar a aplicacdo da lei

penal.

Os impetrantes alegam que o juiz se limitou a indicar as hipoteses legais que
justificariam a prisdo preventiva, que trata o artigo 312 do Cddigo de Processo Penal, e
que nao foram apontados os elementos concretos que justificariam a medida cautelar:
‘Demais disso, afirmam que o decreto, de tdo genérico, pode ser utilizado para

qualquer caso”.

Capez (2005) ensina que a decisdo que decreta prisdo preventiva é irrecorrivel,
sendo somente possivel a impetracdo de habeas corpus. O despacho da priséo
preventiva deve sempre vir devidamente fundamentado, ndo apenas demonstrando os
motivos, mas também, e, indispensavelmente, devem estar presentes os pressupostos
que autorizam a decretagcdo da prisdo preventiva. Vé-se que esta se ferindo norma
constitucional neste caso, pois a decretacdo da prisdo preventiva deve ser
fundamentada e justificada, conforme ja explicitado nos capitulos anteriores desta
pesquisa: “Art. 5°, LXI — ninguém sera preso sendao em flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de

transgressao militar, definidos em lei”.

Ora, uma decretagdo genérica jamais poderia servir de fundamentagao para a
prisdo de alguém, pois o Tribunal de S&ao Paulo ja decidiu: “a prisdo provisoria € medida
de extrema excegdo. SO se justifica em casos excepcionais, onde a segregagao
preventiva, embora um mal, seja indispensavel. Deve, pois, ser evitada, porque € uma
puni¢ao antecipada” (RT, 351/301 apud Capez, 2005).

A prisao preventiva ndo pode, entdo, servir como aplicagdo a qualquer caso,
perder seu carater de excepcionalidade. Segundo Capez (2005) deve ser aplicada
somente quando estiverem presentes seus requisitos: comprovagdo do perigo da

demora de se aguardar o transito em julgado, para s6 entdo prender o acusado.



Para maior gravame, a decisdo do Tribunal foi de manter a prisdo preventiva,
justificada na sentenga de pronuncia que sobreveio ao caso. Nao foram discutidos, em
nenhum momento, os pressupostos da decretacdo da prisdao preventiva, o que

demonstra que nao foram garantidos os direitos do cidadao.

E cabe ao juiz essa importante tarefa e, enquanto garantidor da eficacia do
sistema de garantias constitucionais e processuais, deve atentar, principalmente,
para os critérios de necessidade e proporcionalidade, buscando sempre o menor
sofrimento possivel do sujeito passivo submetido a violéncia do processo. Em
ultima analise o menor constrangimento e sofrimento do inocente submetido ao
processo, porque € o status constitucional do réu (Lopes Jr., 2005, p. 49).

Ja se tratava de decis&do nao corretamente fundamentada no Juizo de 1° Grau, e
foi acolhida pelo Tribunal; o que alarma é o fato de que o juiz, que deveria ser o
garantidor dos direitos e garantias fundamentais, poder violar aquilo que tem como
obrigacado proteger. Resta uma contradigcdo imensa: o Estado pode violar as normas,
esta legitimado a errar, mas se o cidadado as violar tem-se o instituto da prisdo

preventiva para resolver a situacado. E quem punira o Estado ?

A violéncia dos atos € igual. A diferenga entdo esta no sentido e no profundo
respeito as garantias processuais, na necessidade e proporcionalidade, na
natureza e importancia do bem juridico tutelado. Nisso reside a autorizagédo para
que o Estado cometa tais crimes. O processo penal faz com que o Estado tenha
uma soberania mitigada, um poder limitado e reduzido aos limites racionais e no
marco dos principios garantidores (Lopes Jr., 2005, p. 49).

Parece que a violéncia dos atos € até maior do que se fosse cometida por um
cidadao qualquer, pois o Estado tem a obrigagao constitucional de proteger e garantir

os direitos aos cidadaos:

A efetividade da protecdo estd em grande parte pendente da atividade
jurisdicional, principal responsavel por dar ou negar a tutela dos direitos
fundamentais]...] Neste contexto, a fungéo do juiz & atuar como garantidor dos
direitos do acusado no processo penal (Lopes Jr., 2005, p. 47).

Outra decisdo que se passa a analisar € a seguinte:

HABEAS CORPUS. PRISAO PREVENTIVA. FUNDAMENTACAO: GARANTIAS
DA ORDEM PUBLICA E DA EFETIVA APLICACAO DA LElI PENAL:
INIDONEIDADE. CONVENIENCIA DA INSTRUCAO CRIMINAL: IDONEIDADE. A
repercussao do crime e o clamor social ndo legitimam a prisdo preventiva. De
igual modo, a custdédia cautelar ndo pode ter suporte na fuga do paciente, que se
apresentou a autoridade policial dois dias apdés o fato delituoso. Esse
comportamento deve ser interpretado como intengdo de arcar com as
consequéncias do processo. A fuga, como causa justificadora da necessidade da
prisdo cautelar, deve ser analisada caso a caso, de modo que se deve afastar a
interpretacéo literal do artigo 317 do Cddigo de Processo Penal. Havendo



elementos concretos indicando que as testemunhas sofreram ameacas, é licita a
prisdo preventiva com respaldo na conveniéncia da instrugao criminal.Habeas
Corpus n° 87.425-8. Paciente: Heleno Rodrigues. Impetrante: Marcio Barcelar.
Relator: Ministro Eros Grau. Brasilia. 14 de margo de 2006 (Disponivel em:
http://www.stf.gov.br. Acesso em: 07 maio 2006).

Observa-se nesta decisdo que o acusado foi denunciado como incurso no art.
121.§ 2, 1, lll e IV, do Cdédigo Penal, e no art 14 da Lei 10.826/2003, c/c o artigo 69 do

Caddigo Penal, sob a acusagao de ter assassinado a esposa.

O referido acusado impetrou Habeas Corpus no TJ/PE e no STJ, impugnando os
fundamentos de sua prisdo preventiva, que vem sendo embasada em trés
fundamentos: garantia da ordem publica, conveniéncia da instrugdo criminal e garantia

da aplicacao da lei penal.

Parece que, ao menos em parte, o Supremo Tribunal Federal tem utilizado a
teoria garantista dos direitos fundamentais, pois adotou o seguinte posicionamento no
voto da decisao referida: “a repercussdo do crime e o clamor social ndo legitimam a

prisdo preventiva para garantia da ordem publica”.

Também continua o Min. Grau: “a prisdo cautelar também néo se justifica para
aplicacao da lei penal, quando evidenciado que o paciente, apesar de fugir logo apds o
crime, compareceu dois dias depois. Esse comportamento deve ser interpretado como

intencao de arcar com as consequéncias do processo”.

Verifica-se aqui que a garantia dos direitos fundamentais foi devidamente
observada na analise destes fatos, pois se observou que n&o haveria necessidade de

uma prisédo preventiva baseada nestes fundamentos.

Nucci (2004, p. 562) traz o conceito de prisdo preventiva: “é uma medida cautelar

de constricdo a liberdade do indiciado ou réu, por razées de necessidade, respeitados

0s requisitos estabelecidos em lei” (grifo nosso).

No entanto, na continuidade do voto do referido relator, ocorre uma mudanca:
“Contudo, tenho por consistente a motivagao atrelada a conveniéncia da instrugao
criminal”. E cita trecho da decisao de 1° Grau:

Como esta demonstrado nos autos, o crime se deu dentro do lar da familia do
acusado, o que causou revolta nos filhos do casal. Solto, podera ele influenciar



os depoimentos e seus filhos, sem olvidar que o suposto amante da vitima
encontra-se escondido por temer alguma represalia do acusado [...] Noto como
elemento palpavel, que a Sra Avelina Marcelina informou que por varias vezes o
acusado esteve a procura de seu filho, inclusive foi visto por vizinhos [...] Por
sentir-se ameacgado, o amante da vitima Carlos Augusto tomou rumo ignorado e
certamente ao saber que o acusado estiver preso se encorajara a comparecer
em juizo [...] Como juiz tenho que garantir a seguranca das testemunhas, bem
como assegurar que seus depoimentos nao sejam contaminados ou
influenciados pelo acusado.

E o ministro Eros Grau termina seu voto: "Tem-se, no particular, fundamentagao

robusta a justificar, com sobras, a prisdo preventiva”.

Ora, com esta ultima analise do ministro, cai por terra qualquer fundamento
garantista, que, num primeiro olhar, poderia ter. Pelo transcrito, ndo ficou clara a
ameaca a testemunha, fazendo referéncia apenas ao fato de o pai ter procurado o filho,
0 que, inclusive, da margem a muitas interpreta¢des, podendo, quem sabe, se tratar de
um pedido de desculpas sobre o crime cometido com sua mae. Mas como ja exposto,
nao se sabe ao certo o motivo de o pai ter procurado o filho, ndo cabendo a ninguém
emitir este juizo se o fato ndo estd comprovado. O que se comprovou foi a procura do

filho por parte do pai. Além disso, surgem suposi¢gdes de ameacas.

Sobre o amante sentir-se ameagado, isto decorre da légica da situagdo em que
ele esta envolvido, pois se se fizer uma analise moral do caso, se verifica que ele, o
amante, agiu inadequadamente ao se relacionar com uma mulher casada. O que deve
ocorrer € um medo natural decorrente de sua propria atitude errada, ao analisar que o

marido, traido, esta descontente com a situacao.

O que se quer evidenciar com isso € que a prisao preventiva ndo tem motivo
suficiente baseado apenas na suposta ameaga a testemunhas; para ser decretada;
deveria, neste caso, ser revogada esta prisdo se ficar comprovado que ndo ha ameaca

real destas testemunhas.

Sobre a revogacgao da prisdo preventiva, o juiz podera fazé-la, no decorrer do
processo, se verificar falta de motivo que subsista, conforme art. 316 do Cdédigo de

Processo Penal.

Pode ocorrer, por exemplo, que inicialmente se alegava que o indiciado

ameacava testemunhas, mas se observara, com o depoimento destas, que isso ndo era



verdade, entdo, deve o juiz, revisar a medida cautelar, colocando-se o acusado em
liberdade (Nucci, 2004).

Parece que neste caso o ensinamento de Nucci se aplica, pois esta evidente que
as testemunhas nao estavam sendo ameagadas, e que deveria se garantir ao acusado
o direito de aguardar o julgamento em liberdade, o que nao ocorreu, nao se verificando,

pois, a aplicagao da teoria garantista.

O modelo garantista pretende viabilizar um sistema racional e ao mesmo tempo
juridico, criando esquemas baseados no maximo grau de tutela dos direito e na
fiabilidade do juizo e da legislagdo, com a intengdo de limitar o poder punitivo e
garantindo a pessoa contra qualquer tipo de violéncia arbitraria, publica ou privada
(Carvalho, 2003).

Este modelo defendido por Ferrajoli caracteriza-se por dez restricbes ao arbitrio

legislativo ou erro judicial:

Segundo este modelo, ndo se admite nenhuma irrogagcado de pena sem que se
tenha sido cometido um fato, previsto legalmente como crime, de necessaria
proibicdo e punigédo, gerador de efeitos danosos a terceiros, caracterizado pela
exterioridade e materialidade da acgéo, pela imputabilidade e culpabilidade do
autor e, além disso, comprovado empiricamente por acusagado diante de um juiz
imparcial, em processo publico realizado em contraditério, mediante
procedimentos pré-estabelecidos em lei (Ferrajoli apud Maia, 2000).

Ferrajoli (apud Muraro 2004) escreve que a medida processual da prisdo
preventiva impde ao acusado uma “presuncado de periculosidade”, baseada em mera
suspeita de pratica delitiva. As consequéncias inafastaveis desta medida cautelar, ao
réu, constituem em gravissima violagéo a liberdade individual. Diante da ineficacia dos
mecanismos de controle estatal, admite-se, de forma escandalosa e declara a prisdo

preventiva como “mecanismo legal”

5 CONSIDERAGOES FINAIS

Apos se analisar a prisdo preventiva com mais atencdo e de verificar os
fundamentos garantistas, deve-se ter um pouco de cautela ao concluir algo sobre o

assunto.



Verifica-se que a doutrina e a jurisprudéncia sao pacificas com relacdo a
legitimidade da prisdo preventiva, inclusive com previsao constitucional para isso, no
art. 5° inc LXI, aceitando o emprego deste instituto, desde que fundamentada a

decisao.

Diversos autores pesquisados estabelecem as situagcdes em que a prisao
preventiva pode ser aplicada, sem perder seu carater legal, ou seja, legitimadas estao

estas decis6es dentro do atual sistema juridico brasileiro.

Em contrapartida, analisou-se a teoria garantista e seus fundamentos, sendo
esta uma doutrina construida por Ferrajoli, que apresenta idéias bem fundamentadas

acerca da garantia de direitos fundamentais, como a liberdade.

Essa corrente garantista vem chegando ao Brasil nos ultimos anos, com as obras
de Ferrajoli, de forma que ainda se apresenta como uma nova forma de analisar os
fatos. As decisdes jurisprudenciais quase n&o citam esta nova idéia e a doutrina
comeca a desenvolver o assunto, inicialmente de forma timida, mas com o passar do
tempo vém aperfeicoando seus argumentos, sempre baseados nos ensinamentos

desse estudioso.

Parece, para aquele que se aprofunda no assunto, que a teoria garantista
realmente se apresenta como uma forma ideal dentro do sistema de aplicacdo de
penas. Mas sabe-se que no Brasil algumas coisas levam um certo tempo para se
tornarem idéias maduras, e, em contrapartida, tem-se uma midia que por muitas vezes

confunde a idéia do cidadao acerca das leis e sua aplicacao.

Inimeros casos podem ser citados que envolvem um fato e que a midia o
transmitiu de maneira parcial, ndo explicando o porqué, por exemplo, de uma priséo
preventiva ndo ser decretada, ou de uma liberdade proviséria ser concedida. O que
acontece é que se cria uma imagem acerca do individuo, como se a midia ja fizesse,
muito sutiimente, um julgamento daquele fato e daquela pessoa que esta sendo

acusada, muitas vezes, ja o condenando.

s

Isto tudo repercute negativamente, pois a populagdo passa a crer que é

necessario punir com mais rigor os crimes, e se possivel, fazer isto o quanto antes, nao



se importando com o devido processo legal. Alias, esta mesma midia que faz o cidadao
se revoltar com fatos e crimes diversos, noticiando com parcialidade os fatos ocorridos,
nem explica que existe um devido processo legal a ser respeitado, incluindo a ampla

defesa e a presuncdo da inocéncia.

Isto faz pensar sobre a aplicabilidade da teoria garantista hoje no sistema juridico
brasileiro. Nao resta duvida que se trata de uma teoria muito bem fundamentada, que
tem como principio a protegdo, a garantia dos direitos dos cidadaos. Mas analisando
algumas decisdes parece que o atual sistema n&o se encontra plenamente maduro
para adotar tal doutrina integral e instantaneamente, principalmente no que se refere a

aplicagao de medidas cautelares com privagao de liberdade.

Todavia, em uma democracia real, e ndo somente aparente, deve-se possibilitar
as minorias e aqueles menos abastados as garantias que merecem e, além disso,
deve-se buscar a efetivacdo de medidas que favoregam suas praticas, insercao e
desenvolvimento, sob pena de se constituirem em medidas falaciosas e de descrédito

ao atual sistema que esta instalado.

Ja foi verificado no presente artigo que o sistema juridico encontra-se em crise.
Se ainda nao se garantir os direitos e garantias fundamentais, entdo esta crise tende a

se agravar cada vez mais.

E é isto que a teoria garantista propde: uma ampla e efetiva protegédo aos direitos
e garantias fundamentais. Por esta razdo esta teoria deve ser profundamente estudada

pelos lidadores do direito.

Trata-se de um desafio para todos os operadores juridicos, pois existe uma clara
necessidade de revisdo metodoldgica por parte destes, em geral, buscando readequar
suas condutas e suas culturas juridicas a um novo paradigma, exposto
constitucionalmente, mas ainda nao bem efetivado, talvez por falta de conhecimento, ou

por falta de amadurecimento da questao.

Por vezes, a Constituicdo parece contraditéria — ou seria sua efetivagao

contraditoria? —, pois ao passo que se tem previstos direitos e garantias fundamentais,



em contrapartida tem-se a possibilidade de se prender um acusado preventivamente,

sem ter ele passado pelo devido processo legal, sem contraditorio e ampla defesa.

O tema em questdo é polémico. Necessita de maior aprofundamento, tanto
académico quanto pratico. Descobrir se a prisdo preventiva realmente pode ser
considerada inconstitucional € um desafio que demanda uma pesquisa mais
aprofundada sobre a teoria garantista e, principalmente, € necessario observar como

isso vai sendo aceito nos tribunais do pais.

Partindo da analise por ora realizada neste trabalho, investigando a prisdo
preventiva e seus pressupostos e também a teoria garantista desenvolvida por Ferrajoli,
percebeu-se que nas decisdes analisadas prepondera a prisao preventiva, ferindo-se a
teoria garantista. Sabe-se que se trata de teoria apenas, embora ela ja esteja

normatizada, reforgando somente a garantia efetiva daquilo que ja existe.

E necessario um maior amadurecimento frente a esta nova teoria para que ela
possa ser devidamente respeitada, e, quem sabe, com isso, se excluam do sistema
juridico formas de privagao de liberdade que firam estes direitos. Mas isso delonga um
debate juridico envolvendo todos os atores do processo, especialmente a comunidade,
que deve tomar conhecimento que o mesmo Estado que pune, também transgride

normas por ele impostas.

A efetivagdo democratica do Estado necessita de um reordenar cultural,
alterando-se o modo de pensar dos técnicos juridicos e impondo ao estudo do direito
um carater de construgdo de uma nova sociedade, sendo o académico um ente de

modificagao social positiva, e nao um mero repetidor do conhecimento ja instaurado.

Impde-se ao lidador do direito a efetivagdo de mecanismos de convencimento
capazes de leva-lo a modificacdo de suas velhas formas de operar, deixando de ser um
mero aplicador de leis lidas, mas desconhecidas e possibilitando a reconstrucao de

manifestacdes adormecidas de uma justica social efetiva.

Portanto, conclui-se por uma posicdo favoravel ao garantismo juridico, mas
entende-se que algumas questdes merecem o devido adequamento social,

considerando-se as diferengas econdmicas, culturais e de origem do sistema existentes



entre a Europa e o Brasil. Nao significa que se quer mudar o sistema proposto por
Ferrajoli, mas sim readequa-lo a legislacdo nacional e, principalmente, impor medidas

restritivas ao eventual abuso de um sistema antidemocratico.

Por ultimo, evidencia-se que se faz necessario que se inicie um estudo por parte
dos administradores publicos, no sentido de evitar o cometimento de crimes, e nédo so6

pensar em puni-los quando eles acontecem.

A criminalidade e a violéncia social deverdo ser combatidas através da
efetivagdo e concretizagdo de politicas publicas que respeitem a dignidade da pessoa
humana, possibilitando a todos os membros da sociedade o acesso a educacao,

alimentagao, saude, lazer e, principalmente, a tornar a cidadania efetiva.

Para seu progresso, a humanidade necessita transformar a natureza e a
sociedade, eliminando por completo qualquer forma de violéncia, a apropriagdo de
seres humanos por outros seres humanos, possibilitando o convivio social como marco
de desenvolvimento de todos. Sabe-se que isto € um desafio, mas cabe a academia
iniciar este debate para que essas politicas publicas possam se efetivar, quem sabe,

num futuro préximo.

Conforme ensina Muraro (2004), € necessario pensar a forma de se fazer justica:

Eis que esta senhora por mais sensual e bela que seja, ndo nos permite ir além do que
admirar suas belas formas, escondendo suas nuangas no embriagar das paixdes
desmedidas de seus operadores mais apaixonados, deixando a mercé das marés os
incautos que a Lei se chegam sem a devida precaucdo (Muraro, 2004, p.198).

Cabe aos operadores do direito e aos pesquisadores desta ciéncia vislumbrarem
melhor o tema para que se possa amadurecer a idéia e caminhar para uma diregdo em
que a sociedade assimile os novos institutos e saiba entdo que se trata de uma garantia

aos seus direitos mais fundamentais.
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