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1. INTRODUCAO

Diante da crise em que se encontra o direito processual penal, é fundamental que
se tenha estudos destinados a contribuir com a restruturacdo deste. No que se refere a
aplicacdo da pena é ainda mais necessario, uma vez que nos encontramos diante de um
Estado Democratico de Direito e, portanto, toda punicdo deve ser pautada em
conformidade com os principios fundantes dessa sistematizacéo social.

O Estado deve priorizar um principio basilar como o da liberdade. Nesse sentido,



uma vez consolidado o viés de que a prisdo preventiva € necessaria para proteger a
sociedade e a ordem, a admissibilidade da privagéo da liberdade antes do transito em
julgado sob requisitos genéricos pode tornar passivel, tanto o principio da presuncdo da
inocéncia, como o da liberdade como regra, de se reduzirem a uma discricionariedade da
autoridade competente.

Portanto, é a partir dessas disposi¢des que sera demonstrado que o instituto da
prisdo preventiva se reveste de requisitos que sdo impalpaveis e contribuem de forma
negativa para afirmacdo de um Estado repressor, incompativel com a construcdo de um
paradigma garantista e democratico constitucional, ora analisado. Ainda, a prisdo
preventiva, para além de sistematizar uma personificagdo de um Estado punitiva e
repressivo, é tambem seletista, pois atua como um instrumento facilitador de um Direito
Penal utilizado por um Estado que escolhe quem punir de forma direcionada e
preconceituosa.

Nesse contexto, a teoria garantista exerce uma funcdo fundamental para que se
construa uma institucionalizacdo do Direito como ele se propde ser, isto €, garantir a
aplicabilidade de direitos fundamentais dentro desse Estado que se diz democratico. A
consolidacdo dessa teoria permite aduzir que a extin¢ao do instituto da prisdo preventiva
é algo que se faz necesséario, como forma de efetivar a manutencdo dos axiomas
penas/processuais que sistematizam um devido processo legal, o qual deve ser de fato

aplicado conforme se pretende, ndo se reduzindo tdo somente a sua existéncia.

2. PRISAO PREVENTIVA: TUTELA CAUTELAR E O PROCESSO PENAL

O Processo Penal deve ser analisado sobre a ética constitucional. Essa afirmativa
¢ a base que garante a sistematizacdo de um Estado Democrético de Direito calcado por
uma aplicacdo da pena estabelecida sobre o viés garantista que se propde a agir de forma
com que os direitos fundamentais dos que infringem a lei ndo sejam violados, a fim de
buscar proteger os individuos dos excessos punitivos do Estado (SILVA, 2018).

Feita essa primeira observacdo, tem-se que a Prisdo Preventiva surge no Cédigo
Processual Penal, nos artigos 311 em diante, como uma espécie de medida cautelar cujo
intento é garantir a aplicacdo da pena e o devido andamento processual, sendo pautada
pelo fundamento da excepcionalidade, isto €, s6 podem ser decretadas nos casos
expressos em lei, de forma excepcional, visto que a regra consiste em responder ao
processo em liberdade (BRASIILEIRO, 2016, p. 82).



Diante desse contexto, a prisdo preventiva conceitua-se como uma espécie de
prisdo cautelar decretada pelo magistrado, a pedido da autoridade policial ou do
Ministério Publico, que podera ser arguida em qualquer fase do processo criminal, sempre
que preencher os requisitos legais e desde que se revelem insuficientes as medidas
cautelares diversas da prisdo. (BRASILEIRO, 2016, p. 1262).

Nas palavras do doutrinador Aury Lopes Junior, sdo medidas cautelares de
natureza processual que se destinam a tutelar o processo, bem como seu desenvolvimento,
dando eficacia ao poder de punir. (LOPES Jr., 2014, p. 573). Nesse sentido, a prisao
cautelar somente deve ser aplicada em casos onde ndo se admite a substituicdo por
medidas cautelares diversas da prisao, estas que foram enfatizadas com o advento da Lei
12.403 de 04 de maio de 2011 e a partir dos artigos 319 e 320 do Cddigo de Processo
Penal, ao estipularem os requisitos taxativos que deverdo ser observados pelo Juiz.

Logo, antes mesmo do transito em julgado, a prisao preventiva pode recair sobre
o individuo com o intuito de restringir sua liberdade de locomocao sob a justificativa de
que sua liberdade pode promover riscos a garantia da efetiva aplicacdo da lei, dentre
outros requisitos que serdo mencionados mais adiante. A principio, deve-se questionar se
tal formulacdo coaduna com a real intencdo do processo penal cogente, vez que se tem
banalizado, cada vez mais, a utilizacdo de uma média cautelar que era para ser aplicada
como um instrumento excepcional (LOPES Jr, 2014, p. 577).

E possivel dizer que essa sistematizacdo pode ensejar uma autonomia do Estado
que extrapola essas fronteiras pelas quais o Processo Penal se fundamenta, visto que o
Processo Penal Constitucional deve visar evitar que o Estado utilize seu poder de punir
para além dos limites legais. Como bem exp&e Aury Lopes Janior:
“No processo penal, forma ¢ garantia. Logo, ndo ha espago para “poderes gerais”, pois
todo poder é estritamente vinculado a limites e a forma legal. O processo penal é um
instrumento limitador do poder punitivo estatal, de modo que ele somente pode ser
exercido e legitimado a partir do estrito respeito as regras do devido processo. E, nesse
contexto, o Principio da Legalidade é fundante de todas as atividades desenvolvidas,
posto que o due processof Law estrutura-se a partir da legalidade e emana dai seu poder.”
(LOPES Jr., 2014, p. 575).

Assim, percebe-se um Processo Penal paradoxal. De um lado, se tem uma teoria
de um processo pautado em garantir a aplicagdo de uma pena justa, almejando resguardar
direitos daqueles que estdo sob custddia do Estado, sem que haja excessos. De outro, na
pratica, busca manter essa punicdo, permitindo que se configure uma aplicacéo antecipada

da pena, contrariando a regulacdo democratica garantista que a Constituicdo impde ao
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Processo Penal, mormente a presunc¢ao de inocéncia, pela qual ninguém sera considerado
culpado antes do transito em julgado da sentenca condenatdria. A questdo é saber
distinguir o limbo existente entre tais requisitos sem que estes afetem a dignidade humana

daquele que esta sendo punido.

2.1 O Periculum Libertatis e o Fumus Comissi Delicti

Consoante o artigo 312 do Cddigo de Processo Penal, a prisao preventiva podera
ser decretada “como garantia da ordem publica, da ordem econdémica, por conveniéncia
da instrucéo criminal, ou para assegurar a aplicacao da lei penal, quando houver prova da
existéncia do crime e indicio suficiente de autoria.”.®

Em primeira analise, deve ser suprido o primeiro requisito que sustenta a
decretacdo da prisdo preventiva, qual seja, a existéncia de provas suficientes para a
comprovacao da autoria e da existéncia do crime, sustentados pelo fumus comissi delicti.
Tal denominagdo advém do Processo Civil relativo ao fumus boni iuris, o qual remete a
nog¢ao de “fumaca do bom direito”, mas, como bem exposto pelo doutrinador Aury Lopes
Junior, ambos ndo podem se confundir, pois, “a fumaga da existéncia de um crime nao
significa juizo de certeza, mas de probabilidade razoavel.” (LOPES Jr, 2014.p. 605).

Logo, ndo se fala num juizo de certeza, mas da existéncia de provas suficientes
que imputam ao agente o cometimento do fato tipico, ilicito e culpavel para que seja
decretada a prisdo. O fumus commissi delicti exigiria, portanto, a existéncia de sinais
externos adquiridos através dos atos de investigacdo que devem se utilizar de raciocinios
I6gicos e desapaixonados para deduzir com veeméncia o ato delituoso (LOPES Jr., 2014,
p. 605).

Dessa forma, € importante questionar quais sdo 0s valores exigidos dessas provas
que tornem tais indicios suficientes e se sdo aptos para sustentar o segundo requisito a ser
observado: o periculum libertatis, ou seja, 0 perigo que decorre do estado de liberdade do
sujeito como fundamento da aplicagéo da prisdo preventiva como o0 risco para a ordem
publica, ordem econdmica, conveniéncia da instru¢cdo criminal ou para assegurar a

aplicacdo da lei penal, os quais serdo analisados a seguir.

2.2 O artigo 312 do Cdodigo de Processo Penal

3 Redagcdo do artigo 312 dada pela Lei n° 12.403, de 2011.



Como dito anteriormente, a prisdo preventiva se constitui sob um viés instrumentalista,
isto €, visa garantir a aplicacdo da pena e tutelar o andamento processual, sendo esse um
dos requisitos trazidos pelo artigo 312 do Cédigo Penal (LOPES Jr., 2014, p. 615).

Nesse sentido, a conveniéncia consiste no fato de poder existir um risco para a
instrucdo penal, seu desenvolvimento natural e também quando apresentar risco as
testemunhas, por exemplo, que por ventura poderiam estar sendo ameagadas ou
subornadas. Seria, portanto, um quesito que possibilitaria o Juiz de tomar sua concepgao
com base numa producao probatéria livre (BRASILEIRO, 2016, p. 1280).

Outro item passivel de analise é o quesito da ordem econémica que, assim como a
ordem publica, é auferido sob a justificativa de evitar que o individuo volte a cometer
novo crime, bem como garantir e resguardar as provas do processo. Em tal caso, com o
advento da lei 8.884/94 (Lei Antitruste), o artigo 312 incrementou esse requisito visando
evitar condutas do agente que pudessem tumultuar a tranquilidade e harmonia econdmica,
colocando em perigo as relagdes financeiras. Quanto a essa clausula, alguns doutrinadores
vdo defender que ndo é necessario 0 encarceramento nesse caso, pois bastaria o
congelamento dos bens, ndo devendo o Direito Penal ser considerado como resposta, visto
que se trata tdo somente de questdes financeiras (LOPES Jr., 2014, p. 618).

Ainda, uma das questdes mais suscetiveis de criticas é a fundamentacéo da prisao
preventiva para garantir a ordem publica. Como dito anteriormente, o Juiz devera analisar
se ha periculum libertatise o fumus comissi delicti e fundamentar sua decisdo mediante
analise das provas colhidas no caso concreto. Sendo tal fundamentacao taxativa no artigo
315 do Cédigo de Processo Penal que dispde: “A decisdo que decretar, substituir ou
denegar a prisdo preventiva serd sempre motivada”.*

Contudo, as considerac@es feitas nesse caso giram em torno do que consiste essa
“ordem publica” que deve ser resguardada e como motiva-las diante dessa incerteza do
termo, uma vez que ha divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais quanto a esse conceito.
Alguns doutrinadores véo afirmar que se trata de uma definicdo vaga e imprecisa, como
sustenta o autor Aury Lopes Jr., trata-se somente de "uma autorizagao aberta e geral para
prender” (LOPES Jr., 2014, p.607). Nesse sentido, portanto, seria incabivel falar em uma
argumentacdo motivada, tendo em vista que o proprio conceito “ordem publica”,
mencionado no texto da lei, em sua esséncia ja é indefinido.

Por outro lado, outros doutrinadores sustentam que a ordem publica se coloca

como uma intencdo restritiva de evitar reincidéncia, bem como almeja assegurar a
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populacdo contra os riscos que aquele individuo pode vir a apresentar a sociedade
(BRASILEIRO, 2016. p.1272). Contudo, tal argumentagéo ainda ndo traz uma definigéo
do que de fato enseja essa expressdo, principalmente porque o foco de tal sustentagdo nao
¢ direcionado, preliminarmente, a essa “ordem publica” almejada. Isto ¢, as balizas da
analise que sdo feitas para justificar a prisdo preventiva se dao atraves de um olhar
individualista do juiz que baseia e justifica sua argumentacdo tdo somente nesse pretenso
transgressor que “apresentaria um risco” a populagdo. Assim, pode-se afirmar que é um
quesito individualista de fato, justificado sobre um pretexto genérico que tem como unico
parametro um suposto individuo perigoso.

Portanto, tal quesito é tangivel de criticas e davidas, visto que ndo se tem um
conceito definitivo do que seria de fato essa "ordem publica”, podendo realmente “servir
a qualquer senhor” e se justificar sobre qualquer pretensa argumentacdo autoritaria
(LOPES Jr., 2014, p. 607). Tal fundamentacdo advém, em sua esmagadora maioria dos
casos, de um uma tendéncia contemporanea exercida pela midia que desperta um clamor
publico no qual, indignados sobre a ocorréncia de um fato criminoso, cobram uma atitude
do Estado que da a sua resposta através do sistema penal punitivista e repressor, numa
tentativa de tranquilizar essa populacdo como se o Processo Penal servisse para amenizar
0s animos do cidaddao de bem, tratando-se, portanto, apenas de uma questdo de
credibilidade da justica. “[...]Jpor ser um conceito vago, indeterminado, presta-se a
qualquer senhor, diante de uma maleabilidade conceitual apavorante.[...] Ndo sem razao,
por sua vagueza e abertura, € o fundamento preferido, até porque ninguém sabe ao certo
o0 que quer dizer... Nessa linha, é recorrente a defini¢do de risco para ordem publica como
sinonimo de “clamor publico”, de crime que gera um abalo social, uma comocao na
comunidade, que perturba a sua “tranquilidade.”(LOPES Jr., 2014, p. 607).

Justifica-se, assim, a aplicacdo da prisdo preventiva pela gravidade do crime,
intensificada por uma publicidade fabricada que emite essa sensacdo de impoténcia das
autoridades responsaveis que como resposta se utilizam do processo penal para reforcar
a ideia de combate a criminalizacdo: "Esta € a palavra dos meios de comunicacéo de
massa. E a palavra que constrdi outra criminologia, que opde a criminologia académica
uma criminologia midiatica, que, a despeito de estar carregada de preconceitos, falsidades
e inexatiddo, é a que configura as atitudes das medias das pessoas e sobre as quais
costumam montar-se as decisdes politicas que se traduzem em leis penas.” (ZAFFARONI,
2012, p. 26).

Sem duvidas, € um critério postulatorio que emite a maior ofensa ao devido

Processo Penal/Constitucional, pois sua viabilizacdo genérica permite as mais absurdas
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ofensas a liberdade e dignidade do ser humano, visto que possui um teor inquisitorio e
imperialista digno de uma estruturacdo autoritaria que permite punir e encarcerar sem
fundamentos validos e precisos. A falta de uma definicdo precisa e restritiva a essa
hipdtese que justifica uma prisdo, trata-se, pois, de uma abrangéncia tdo perceptivel que

nos resta auferi-la como explicito ato inconstitucional.

2.3 O artigo 313 do Cddigo de Processo Penal

Presentes 0s pressupostos dispostos no artigo 312 do Codigo de Processo Penal,
poderdo ser analisados também para a prisdo preventiva o0s requisitos estipulados no
artigo 313 do mesmo Cadigo, consistindo em hipdteses de admissibilidade. Portanto, seus
requisitos sdo alternativos e ndo cumulativos como no caso do artigo 312. Em caso de
inadmissibilidade de tais requisitos, nada impede a aplicacdo de medida cautelar diversa
da prisdo (BRASILEIRO, 2016. p.1282).

O primeiro requisito impde que a prisdo preventiva podera ser aplicada nos casos
de crimes dolosos punidos com pena maxima superior a quatro anos (ndo existindo a
possibilidade de decretacdo da prisdo preventiva em crimes culposos), levando em
consideracdo a quantidade da pena, independentemente da natureza dela, isto €, se é de
reclusdo ou detengéo (BRASILEIRO, 2016. p.1281).

Assim, cabera ao Juiz analisar, a principio, se futuramente seria possivel aplicar
ao caso uma substituicdo da pena privativa de liberdade por restritivas de direito, evitando
a necessidade de aplicacdo da prisdo preventiva, exigindo-se do juiz, assim, um critério
de proporcionalidade (BRASILEIRO, 2016. p.1282). Além disso, é preciso mencionar
gue nos crimes continuados e no concurso formal, nas causas de aumento de pena, 0
calculo da soma das penas devera incidir no maximo; nas causas de diminuicdo devera
incidir no minimo; e, por fim, no concurso material somam-se as penas maximas. Se em
todos os casos for suprida a quantidade superior de quatro anos, podera incidir a prisao
preventiva (LOPES Jr., 2014. p. 611).

O segundo critério de admissdo da prisdo preventiva é o fato do investigado ou
acusado ser condenado por outro crime doloso em sentenca transitada em julgado,
ressalvando-se o requisito do artigo 64, inciso | do Codigo Penal, o qual dita: “ndo
prevalece a condenacdo anterior, se entre a data do cumprimento ou extingdo da pena e a
infracdo posterior tiver decorrido periodo de tempo superior a 5 (cinco) anos, computado

0 periodo de prova da suspensdo ou do livramento condicional, se ndo ocorrer



revogacdo.”A reincidéncia deve estar vinculada a pratica de crime doloso, observando
as consideracdes trazidas pelo artigo acima referido. Aqui, independentemente da
quantidade da pena, bem como sua natureza, sendo o réu reincidente em crime doloso a
prisdo preventiva podera ser decretada.

Existem discussfes no presente caso se tal requisito configuraria bis in idem,
havendo um julgado do Plenario do Supremo concluindo que néo seria o inciso Il do
artigo inconstitucional, seria licito a aplicagdo da reincidéncia visto que se trata de uma
agravante de pena que evita a concessdo de beneficios, ndo configurando o bis in idem
(LOPES, Jr., 2014. p. 611). Contudo, € pertinente questionar tal entendimento, pois fato
é que, como dispde o autor Aury Lopes Junior: “O art. 313 somente tem aplicagdo quando
presentes o fumus commissi delicti e o periculum libertatisdo art. 312. Pensar-se uma
prisdo preventiva com base, exclusivamente, no fato de ser o agente reincidente, poderia
constituir uma violagdo do principio da proporcionalidade” (LOPES Jr., 2014, p. 612).

Outra questdo estipulada no inciso Il do mencionado artigo que aplica a priséo
preventiva, versa sobre o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra mulher,
crianca, adolescente, idoso enfermo ou pessoa com deficiéncia, para garantir a execugdo
das medidas protetivas de urgéncia. Dessa forma, sobre um aspecto de vulnerabilidade
esse inciso visou utilizar-se desse método de eficacia das medidas protetivas no ambito
domestico e familiar.

Alguns doutrinadores, como Ary Lopes Janior, mencionam que apesar de haver
por traz do inciso Il uma intencdo louvavel e necessaria de proteger e fazer cumprir as
medidas protetivas, é passivel de critica a ma elaboracéo da lei 11.340 que, diante de uma
leitura feita rapidamente, pode levar a crer que qualquer conduta que configure ameagca,
difamacdo, entre outros, bastaria para autorizar a prisdo preventiva. Nesse caso, €
necessaria uma conduta dolosa cuja pena fosse superior a quatro anos, sendo feita uma
adequacdo ao inciso I, devendo ser a medida protetiva analisada de forma que se adéque,
proporcionalmente, ao fim desejado, caso contrario ndo caberia estipulacdo da prisdo
preventiva (LOPES Jr, 2014, p. 612).

Por ultimo, no paragrafo Unico do artigo 313, a prisdo preventiva também sera
admitida quando houver davida sobre a identidade civil da pessoa ou o ndo fornecimento
de elementos suficientes para seu esclarecimento, como forma de assegurar a aplicagédo

da lei ou a conveniéncia da instrucdo penal, fazendo coro ao artigo 312 do Codigo de

5 Redacdo dada pela Lei n°7.209, de 11.7.1984.



Processo Penal. Caso seja esclarecida tal identificacdo, o réu devera ser colocado em
liberdade imediatamente.

Nessa hipdtese, uma observacdo importante feita ainda pelo autor Aury Lopes
Junior é sobre a necessidade desse inciso ser analisado em conjunto com a lei
12.037/2009 que regulamenta a identificacdo criminal. O artigo 3° dessa lei disple, de
forma geral, que ndo serdo aceitos documentos de identificagdo rasurados ou falsos, ou
quando informacgdes acerca da identificacdo forem consideradas essenciais para as
investigacOes, o que possibilitaria que as justificativas pautadas na auséncia de
identificacdo ficassem a critério do juiz. Além disso, a negacdo de fornecer informacéo
corrobora para a manutencdo do direito de ndo produzir provas contra si mesmo. Assim,
essa disposicdo que permite a decretacdo de prisdo preventiva frente a duvida da
identificacdo civil se ndo analisada corretamente e de forma cuidadosa pode possibilitar
uma atitude autoritaria e inquisitéria do julgador (LOPES Jr, 2014, p. 613-614).

2.4 O caréater (ndo) excepcional da prisdo preventiva

Feita essas consideracdes acerca das limitacGes que envolvem o instituto da prisdo
preventiva, é necessario expor que esta € marcada pelo axioma da excepcionalidade,
sendo contundente com a sistematizacdo de ultima ratio do Direito Penal, ou seja, s6
deverd ser aplicada nos casos especificados pela lei, quando ndo for possivel a
substituicdo por medidas cautelares diversas

Como sera demonstrado, essa premissa de excepcionalidade e de ultima ratio,
contudo, é negada constantemente pela realidade brasileira, pois dados demonstram que
a prisdo preventiva tem sido utilizada de forma indiscriminada sendo que a maioria dos
detentos se encontram presos provisoriamente.

De acordo com o Relatério de Geral do Conselho Nacional de Justica, Em 30 de
dezembro de 2013 a CIDH (Comissdo Interamericana de Direito Humanos) reconheceu
0 Uso excessivo da prisdo preventiva. Além disso, a Organizagédo dos Estados Americanos
(OEA), durante a Terceira Reunido de Autoridades Responsaveis pelas Politicas
Penitenciarias e Carcerarias, também mencionou o uso excessivo da detencdo preventiva,
estimando que mais de 40% da populacdo carceraria se encontra em prisdo preventiva
(CASTRO, 2017, p. 39).

Ainda, segundo o anuério brasileiro de seguranca publica, 0 niUmero de presos
provisorios constantes do ano de 2017 equivalem a 32,4%, ou seja, 235.241 presos

preventivamente. No Estado de Minas Gerais, por exemplo, esse nimero corresponde a
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43,9% e no estado do Piaui esse nimero € ainda maior, pois 0S presos provisorios
equivalem & 60% da populagéo carceraria (FORUM..., 2019, p. 197-198).

Além de considerar a quantidade de presos provisorios um problema crénico e
excessivo, a Comissdo Interamericana de Direito Humanos, apontam também a utilizacéo
das prisdes provisérias como uma afronta aos direitos humanos tento em vista que
colaboram para a superlotacéo dificultando a manutencdo da integridade fisica dos presos.
Desse modo, a ONU chama atencéo também para o fato de que nas prisdes brasileiras 0s
problemas causados pela superlotacdo das unidades prisionais aumentam as praticas de
torturas devido as mas condi¢cdes do ambiente em que os presos permanecem (CASTRO,
2017, p. 39-40).

Assim, percebe-se que a atribuicdo de excepcionalidade dada a prisdo preventiva
é uma falacia. Sua utilizacdo é na verdade uma justificativa para prender os individuos
através de uma decisdo individual e discricionaria do juiz que pode se utilizar de qualquer
pretensa argumentacdo para limitagdo da liberdade individual dentre desse molde

genérico pela qual a prisdo cautelar se justifica.

3.0 ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E O DIREITO PENAL MINIMO: UMA
CONCEPCAO GARANTISTA

3.1 Descricdo de principios basilares do Processo Penal e sua sistematizacdo

A garantia do devido processo legal é a finalidade mais almejada do direito
constitucional, estando tal fundamentacéo estabelecida na Constituicdo da Republica em
seu artigo 5°, LIV, que dispde a seguinte ordem: “ninguém sera privado de sua liberdade
ou de seus bens sem o devido processo legal”. A liberdade, portanto, se enquadra no
processo como regra, sendo a privacdo da liberdade ferramenta de ultima ratio e ndo
sendo admitida sem requisicdo da autoridade competente e na forma da lei.

As atribuicBes desse devido processo legal aduzem sua analise através de
principios que irdo definir os limites e inteng¢des do dever de punir do Estado, norteado o
Direito Penal e o Direito Processual Penal. Tais principios que irdo sistematizar o
processo legal é do contraditorio e da ampla defesa, garantindo uma paridade de armas
entre as partes litigantes que atuam no processo, possuindo todos 0s meios necessarios e
licitos para provarem suas respectivas alega¢des durante todo o tramite processual.

Assim, legitima-se um Estado Democratico de Direito que proceda um

julgamento justo, imparcial e democratico em seu intimo e que tende a equilibrar as
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desigualdades existentes entre Estado que possui 0 poder de punir e o individuo que se
coloca perante esse Estado como possivel condenado, estabelecendo, assim, uma
paridade de armas da melhor maneira.

Em vista de todo exposto, sdo principios que decorrem do principio da legalidade,
este que concebe toda a base do Direito Penal democratico e moderno explicito no artigo
50, inciso XXXIX da Constituicdo da Republica e artigo 1° do Cédigo Penal, pregando
justamente a ideia de que todo crime s6 pode existir se obtiver uma lei prévia que descreva
a conduta proibida e estabelecendo a pena prevista, sendo fundamental para que se tenha
a seguranca juridica determinando os diretos que deverdo ser respeitados durante o
processo em prol da liberdade e dignidade dos cidadaos

De tal maneira, tal principio evita que o Estado aja de forma arbitraria, em prol da
efetivacdo da aplicacdo do principio da proporcionalidade que tem como funcéo evitar
excessos da intervencdo do Estado (BRASILEIRO, 2016, p. 131). De forma geral, o
principio da proporcionalidade tem uma funcéo de adequar a melhor medida cabivel para
determinado caso, ou seja, que se aplique de forma equilibrada e sem excessos, impondo
0 meio menos gravoso de punicao.

Em relacdo ao processo penal, a prisdo seria aplicada somente em ultimo caso,
devendo-se sempre priorizar a dignidade da pessoa humana bem como a presungéo de
sua inocéncia, outros principios importantes de serem mencionados. Nas palavras do
tedrico Luigi Ferrajoli, a presuncdo de inocéncia (dentro de um contexto em que 0s
direitos dos cidaddos sdo ameacados ndo sO pelos delitos, mas também pelas penas
arbitrérias) é uma garantia ndo s6 de liberdade, mas também de seguranca e de defesa
social expressada pela confianga das pessoas na justica e da defesa contra o poder
arbitrario (FERRAJOLI, 2002, p. 439).

Dessa modo, o principio da presuncdo da inocéncia € a base de qualquer processo
penal que se pretenda democréatico e assim como disposto no o artigo 5°, inciso LVII, da
Constituicdo Federal, que declara “ninguém sera considerado culpado até o transito em
julgado de sentenga penal condenatoria.”, dizer-se presumido inocente, devera ser de fato
conceber essa inocéncia até que se prove o contrario, isto é, ndo se trata de uma certeza
e justamente por isso deve-se priorizar a liberdade e a seguranca desse individuo frente o
poder estatal, evitando que o réu sofra restri¢cGes e possibilitar através da liberdade que
construa a sua verdade (FERRAJOLLI, 2002. p. 270).

O contrério da presuncdo de inocéncia seria presungdo de culpa. Ou seja, alguém
ser punido simplesmente pela parte acusatoria, sendo esta suficiente para presumir a culpa

e puni-lo prontamente. Algo inadmissivel dentro do teor democratico estabelecido, uma
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vez que tal pratica é possivel somente em um Estado autoritario. Assim, a presun¢éo da
inocéncia concebe a opgdo constitucional de que a insuficiéncia probatoria é benéfica ao
réu, isto é, aplica-se o in dibio pro reo e, na duvida, absolve-se e ndo condena.

Nesses termos, fato é que o principio da presuncao da inocéncia se integra como
um reitor de todo o processo penal, pois impde que a antecipacdo da pena antes do transito
em julgado é algo que ndo se coaduna com 0 processo, vez que proibe tal sistematizacao.
A prisdo preventiva nesses termos é algo inadmissivel quando observada sob os olhos
desse principio fundamental:“Os principios ético-politicos, como os da ldgica, nédo
admitem contradi¢des, sob pena de inconsisténcia: podem despedacar-se, mas nao se
inclinam a vontade; e uma vez admitido que um cidaddo presumido inocente pode ser
encarcerado por "necessidade processual”, nenhum jogo de palavras pode impedir que tal
fato também se dé por "necessidade penal”(FERRAJOLI, 2002, p. 445).

Por todo exposto, os principios mencionados alhures demonstram que a prisdo
preventiva ndo se coaduna com o “dever ser do Direito Penal”, como citado por Luige
Ferrajoli, 0 que se deve pretender com o Direito é estabelecer balizas que sempre
priorizem a principio apice da humanidade que é a dignidade humana. A privacdo da
liberdade de um individuo é totalmente oposta a dignidade humana e, desse modo,
permitir que uma prisao se estabeleca mesmo indo contra as formulag@es principioldgicas
fundamentais ao direito penal, fere a esséncia de uma vida digna a todos que se submetem

ao poder coercitivo desse Estado que permite a institucionalizacdo dessa medida cautelar.

3.2 O Garantismo Penal e a funcéo da pena para Luigi Ferrajoli

Frisa-se que uma justica penal deve ser consolidada de acordo com o Viés
democratico e constitucional, vez que o Brasil é um Estado Democréatico de Direito e,
portanto, o Direito Penal deve respeitar os principios constitucionais. Nesse sentido, torna-
se passivel de questionamento se o instituto da prisdo preventiva respeita a soberania
constitucional, bem como seus principios basilares mencionados alhures, vez que séo
principios penais-constitucionais e garantias fundamentais estipulados dentro dessa
sistematizacdo democréatica/constitucional almejada.

Uma vez consolidado o viés de que a prisdo preventiva é necessaria para proteger
a sociedade e a ordem, a admissibilidade da privacdo da liberdade antes do transito em
julgado sob requisitos genéricos pode fazer com que principios precursores como o da
presuncdo da inocéncia e o da liberdade como regra sejam reduzidos a uma

discricionariedade da autoridade competente.
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Feita esta consideracdo, tem-se a importancia das contribuicfes trazidas pelo
teorico jurista Luigi Ferrajoli em sua obra “Direito e Razao”, sendo um dos principais
autores da teoria garantista que é a corrente adotada no presente trabalho. A teoria visa
esclarecer questionamentos que giram em torno do por que punir e como deve ser
realizada essa punicdo, dentro dessa concepcdo democratica almejada, afirmando a
necessidade do Direito Penal limitar o poder punitivo estatal e proteger direitos e
liberdades individuais.

De acordo com a teoria garantista, tem-se uma tentativa de justificacdo da pena
envolta por principios fundantes do garantismo penal e processual penal. Estes séo
separados por Luigi Ferrajoli em dez axiomas que legitimam uma forma mais justa de
punicdo, buscando garantir direitos minimos do acusado sem que haja extrapolacdo do
direito de punir do Estado em consonancia com um legitimo Estado Democratico de
Direito (FERRAJOLI, 2002, p. 73).

Em suma, a ideia de punicao nos dias atuais tem como funcao intrinseca o objetivo
de garantir a maxima felicidade da maioria, através de um pensamento utilitarista que
coloca a pena como uma medida que visa garantir a seguranca de todos, combatendo
delitos atraves de ideias que giram em torno da reinsercéo e recolocacdo do individuo na
sociedade (FERRAJOLI,2002, p. 260). Nocdo esta construida ao longo da histéria que
foi se desvencilhando dos primoérdios que atrelava a pena a ideia de vinganga, mas com o
decorrer do tempo o direito penal se desenvolveu com o intuito de negar tal sistematizacdo
(FERRAJOLLI, 2002, p. 268).

De todo modo, se, a primeira vista, essa concepcao de ressocializacdo e maxima
felicidade atrelada a fungdo da pena possa parecer admissivel, o autor supramencionado
vai desenvolver uma tese que, para além de estipular o carater de seguranca advinda dessa
punicdo que aspira evitar a ocorréncia de delitos injustos, a pena deve projetar também
como sua funcdo o intuito de evitar as injustas puni¢des (FERRAJOLI, 2002, p. 268).

Assim, pensar o garantismo penal como um sistema, portanto, ndo sé pretende
proteger a sociedade, mas, sobretudo, intenciona proteger o réu das puni¢des arbitrarias
do Estado. Isto é, toda dogmaética penal surge como uma substituicdo dessa vinganca
privada desenvolvida na Idade Média®, mas a0 mesmo tempo se admite a necessidade de
que se tenha uma consequéncia juridica que ndo seja essa vinganca, essa consequéncia é

apena desde que seja estabelecida de forma que ndo permita uma arbitrariedade do Estado.

® Nesse periodo, a pena era constituida de um carater meramente inquisitivo, ou seja, a pena se compunha
de um teor de vinganca privada que visava apenas a punicao frente a um mal cometido na sociedade.
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"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 cidad&os contra a
arbitrariedade das proibicdes 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.” (FERRAJOL, 2002. p.270).

Existiria no direito penal, deste modo, um duplo objetivo: a prevencéo dos delitos
e a prevencdo da vinganca privada, individual e coletiva (FERRAJOLLI, 2002. p. 273). Os
direitos dos cidadéos estariam ameacados ndo so pela existéncia dos delitos em si, mas
também e, principalmente, por um direito penal arbitrério que pune de forma desmedida
e que nega uma seguranca especifica que é dever do Estado, qual seja, a de exercer uma
punicdo justa, realizada de forma democrética.

Pensar o direito penal e processual penal dentro desse enquadramento de Estado
Democratico de Direito €, portanto, buscar evitar que a pena extrapole direitos do
individuo que se encontra sob custddia do Estado, ndo chancelando um teor vingativo da

pena ja superado.

3.3 Os dez axiomas do Garantismo Penal

Nesse sentido, o garantismo penal se compde de requisitos que ndo pretendem
descrever em como ocorre 0 processo penal, mas sim em estabelecer como deve ocorrer
(FERRAJOLLI, 2002, p. 73), visando sistematizar, por meio da razdo, essa forga bruta
exercida pelo Estado, estabelecendo-se um Direito Penal minimo a ser fixado.

Direito Penal minimo, na concep¢do garantista, retrata um direito que busca
garantir o grau maximo de liberdades dos cidaddos frente ao arbitrio punitivita do Estado,
devendo a responsabilidade penal ndo ser utilizada quando houver incertezas no fato
analisado (FERRAJOLI, 2002, p. 83): “em ultima instancia, certeza frente ao arbitrio.”
(FERRAJOLLI, 2002, p. 8).

O garantismo penal busca, portanto, sistematizar essa logica e, assim sendo,
estabelece axiomas que almejam esclarecer perguntas de “como e quando punir”, “como
e quando proibir” (FERRAJOLI, 2002, p.75). Todos definem o modelo garantista do
Direito Penal esquematizado por Luigi Ferrajoli, que os define como: “principios

politicos, morais ou naturais de limitagao do poder penal ‘absoluto’” (FERRAJOLI, 2002,
p. 75).
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Serdo analisados neste trabalho os axiomas processuais que irdo averiguar a
existéncia da culpa que precisa ser demonstrada a partir de um julgamento: “Sendo assim,
o principio de submisséo a jurisdi¢do - exigindo, em sentido lato, que nao haja culpa sem
juizo (axioma A7), e, em sentido estrito, que ndo haja juizo sem que a acusagao se sujeite
a prova e a refutacdo (Tese T63) - postula a presuncdo.” (FERRAJOLLI, 2002, p. 439).

Surge a partir dessa ideia de necessidade de uma jurisdi¢do, a importancia da
acusacao, pois se o julgamento é feito pelo mesmo individuo que acusa, ndo se fala em
julgamento, mas em um sistema inquisitério que busca afirmar sua hipotese desde o inicio.
Assim, o julgamento deve ser estabelecido na diferenca entre a figura do julgador e da
figura do acusador, tendo em vista que a acusacao so € possivel se formular provas obtidas
por meio do contraditdrio, ou seja, s existe prova se existir ampla defesa. E inconteste,
portanto, que a prova necessariamente deve subsistir através de um dialogo entre a
acusacdo e defesa.

Diante disso, tem-se uma estrita legalidade que deve ser observada, ou seja, uma
sujeicdo absoluta a lei, mas uma lei pensada conjuntamente com os axiomas juridicos que
sdo postulados prescritivo do que o garantismo penal considera justo. A partir dessas
disposicdes que se questiona se o instituido da prisdo preventiva respeita de fato os
principios penais-constitucionais e garantias fundamentais do Estado Democratico de
Direito, tendo em vista que admite uma puni¢do que ndo segue a sistematizagéo tracada
por tais axiomas jurisdicionais concebidas pelo autor Luigi Ferrajoli, ou seja, permite
privar o réu de um direito humano que é a liberdade, antes de ser fixado um juizo de
certeza que o considera de fato culpado.

Pensar o Direito Penal na concepc¢do garantista é conceber um dever ser do direito,
ou seja, prescrever uma garantia juridica na responsabilizacdo das penas que impega uma
possivel acdo arbitraria do Estado, tendo em vista que a funcao estatal ¢ efetivar a garantia
de direitos fundamentais dos cidad&os, ndo s6 seu reconhecimento, valendo-se de um
direito legitimo e passivel de renovacgdo para além da violéncia (FERRAJOLI, 2002, p.
10).

4. A PRISAO PREVENTIVA COMO EXPRESSAO DE UM ESTADO PUNITIVISTA
E REPRESSOR

4.1. Contextualizacdo historica

Com o fim da Idade Média e o encerramento gradativo do sistema inquisitorio,
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teorias classicas surgem com o propésito de desvencilhar da ideia de que a pena seria a
simples vinganga por um mal cometido perante a sociedade. Assim, Beccaria em sua obra
“Dos Delitos e das Penas” traz grandes inovacgdes para o campo penal ao ser um dos
primeiros tedricos a introduzir na sociedade as convicgfes de que a pena deveria ter o
caréater ressocializador, ou seja, distancia da ideia de pena voltada para o ato de vinganca,
mas sim uma relacdo da pena com a sociedade que Ihe aplica como forma de prevencao.
(BECCARIA, 1991)

A partir da construcdo desses novos paradigmas, a questdo das prises cautelares,
antes impostas sem qualquer critério sob a perspectiva inquisitoria, passa a ser repensada
e estipulada de acordo com o principio da presuncdo da inocéncia impondo uma
jurisdicdo antecipada antes de se proclamar a punicdo do individuo. Desse modo, muito
tedricos comecam a criticar as prisdes cautelares expondo seu carater arbitrario,
reforcando o ideal de que é inconcebivel a privacdo da liberdade sem antes transcorrer a
sentenca. (BECCARIA, 1991)

Contudo, mesmo ap0s tais afirmativas, as prisdes cautelares ressurgem no periodo
moderno com a acepcao de que haveria certos casos onde a prisdo poderia ser legitimada
em prol de premissas que promoveriam a ordem publica, econémica, bem como a
seguranca da aplicacdo da pena e a ndo deterioragédo das provas do crime, consolidando o
aprofundamento das prisdes cautelares nos ordenamentos. (FERRAJOLI, 2002, p. 444).

Desse modo, a prisdo preventiva assume uma posicao de garantir uma aplicacdo
antecipada da pena através das justificativas de manutencao da ordem, contradizendo todo
0 arcabouco processual e do sistema penal como um todo que buscou ressaltar, durante
todo contexto histérico, a imagem de uma jurisdicdo pautada no principio que impera
todo o Direito Penal: o da presuncéo da inocéncia.

Os governos fascistas possibilitaram que o principio da presuncdo da inocéncia
fosse esvaziado, permitindo que abusos pudessem ser cometidos com respaldo legitimos.
A prisdo preventiva, nesse contexto, passou a ser utilizada contundentemente e sobre 0s
mesmos pretextos: de garantir a segurancga processual, a defesa social, o clamor publico,
etc. (FERRAJOLLI, 2002, p. 442). Tal principio, portanto, perde sua esséncia, uma vez
que se admite uma punicao que antecipa a consolidacao da culpa: “Basta recordar que no
processo penal medieval a insuficiéncia da prova, conquanto deixasse subsistir uma
suspeita ou uma davida de culpabilidade, equivalia a uma semiprova, que comportava um
juizo de semiculpabilidade e uma semicondenacao a uma pena mais leve. S6 no inicio da
idade moderna aquele principio é reafirmado com firmeza: "eu ndo entendo”, escreveu

Hobbes, "como se pode falar de delito sem que tenha sido pronunciada uma sentenca,
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nem como seja possivel infligir uma pena sempre sem uma sSentenca prévia"
(FERRAJOLLI, 2002, p. 439)

Assim, mais uma vez frisa-se que o simples fato de conceber uma prisdo
preventiva proferido por uma decisdo manifestada por um Unico juiz, tendo como base
fundamentos generalizados e passiveis de discussfes, e sem que 0 réu passe por um
critério jurisdicional que Ihe dé a perspectiva de instruir a propria defesa, torna a priséo
preventiva contemporanea um resquicio do sistema penal inquisitorio concebido na Idade
Média. Para Zaffaroni, “[...] o sistema penal ndo respeita a legalidade porque, para o
verdadeiro e fundamental exercicio de poder (o exercicio de poder positivo configurador
disciplinaste), a propria lei se ocupa de renunciar a legalidade, concedendo amplissima
margem de arbitrariedade a suas agéncias” (ZAFFARONI 1991, p. 28).

4.2 O Processo Penal analisado sob a ética das garantias fundamentais

Nota-se, portanto, que a prisao preventiva permite um condicionamento a violacéo
de direitos constitucionais, indo em direcdo contraria ao que propfe as garantias
individuais que estdo dispostos no artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988, o que nao
pode ser permitido em um Estado que priorize a ascensdo democratica e garantista.

Nesse sentido, com a base na teoria garantista, exposta principalmente pelo teérico
Ferrajoli, é importante mencionar o que o autor coloca como uma necessidade da extincao
da prisdo preventiva, para que se tenha um ato processual constituido em pé de igualdade:
“O imputado deve comparecer livre perante seus juizes, ndo s6 porque lhe seja assegurada
a dignidade de cidadao presumido inocente, mas também - e diria acima de tudo - por
necessidade processual: para que ele esteja em pé de igualdade com a acusacéo; para que,
depois do interrogatorio e antes da audiéncia definitiva, possa organizar eficazmente sua
defesa; para que a acusacgdo nédo esteja em condicdes de trapacear no jogo, construindo
acusacdes e deteriorando provas pelas suas costas” (FERRAJOLI, 2002, p. 449).

Logo, ¢é a partir dessa certeza da falha do sistema penal atual que se faz necessario
apresentar um sistema legitimado pela maxima dos Direitos Constitucionais e Penais,
minimizando o poder punitivo do Estado sempre que baterem de frente com a imputacao
desses direitos. A defesa do réu ndo pode ser desprezada em relacdo a seguridade
social/coletiva ou procedimental, buscando sempre poupar que haja decisdes arbitrarias e
violadoras de direitos intrinsecos a dignidade humana.

A esse respeito, o Estado Democratico de Direito“[...] possui a funcéo prioritaria

e fundamental de desenvolver formas de aproximacao entre os principios normativos e a
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sua aplicacdo empirica, por meio da intervencdo minima na esfera punitiva, da atuagédo
dos seus 6rgdos vinculados ao Direito Penal e da elaboracdo de politicas criminais,
promovendo um sistema garantista valido e efetivo” (SILVA, et al., 2006, p. 804).
Deve-se priorizar, portanto, a legitimacdo do transito em julgado antes da de
arbitrar qualquer tipo de pena que impligue na restricdo da liberdade do réu, limitando a

atuacdo do Estado e maximizando garantias constitucionais e fundamentais.

4.3. O individuo perigoso, o Direito Penal do inimigo e a seletividade

Os dados mencionados pelo Conselho Nacional de Justica destacam uma
observacgao significativa realizada pela Comissdo Interamericana de Direitos Humanos,
qual seja 0 apontamento sobre o fato da maioria dos presos provisérios se encontram
nessa situacao por ndo poderem arcar com as outras medidas cautelares diversas da priséo.
Por exemplo, nos casos em que ndo possuem condicdes de pagar a fianga (CASTRO,
2017, p. 40), deixando exposto o carater seletivo advindo do punitivismo arbitrério que o
Direito Penal adquiri.

Desse modo, é importante refletir acerca do “Direito Penal do inimigo”, teoria
desenvolvida principalmente pelo autor Guinther Jakobs, buscando desenvolver ideias que
pretendem esclarecer quem é esse inimigo que o Estado pune. De acordo com Jakobs,
haveria dois “Direitos Penais”, o Direito Penal do Cidadao e o Direito Penal do Inimigo.
Este ultimo se aplica aos inimigos esteriotipados pelo Estado, ndo sendo enquadrados
como cidadaos/pessoas. Enquanto aquele se aplica ao cidaddo que de fato faria jus as
garantias do direito propriamente ditas. O inimigo, portanto, deveria ser afastado do
convivio social devido ao perigo que apresenta para a sociedade, sendo utilizada a coagédo
para tentar impedir esse individuo de causar o mal. (JAKOBS, 2007, p. 36).

Como ressalta o autor, essa coacdo empregada visa ndo sO retribuir o mal
cometido, mas também busca evitar que este individuo volte a delinquir. Contudo, a
prevencdo se daria de forma prévia, de acordo com esse Direito do Inimigo, tendo em
vista que estereotipa esse individuo e o encara antecipadamente por ser um inimigo
passivel de cometer delitos, isto é, exerce-se uma punicdo advinda tdo somente das
caracteristicas pessoais desse individuo. Em raz8o desses pré-julgamentos
discriminatorios propagados pelo sistema punitivo, sdo esses individuos aqueles
pertencentes a classes mais baixas que ndo possuem amparo social ou privilégios, ja que
prontamente se enquadram como passiveis criminosos e sao impedidos de manter uma

defesa justa ou até mesmo de serem vistos como pessoas dignas de direitos.
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Portanto, os sistemas prisionais sdo preenchidos, em suma maioria, por esse
padrdo especifico estruturado pelo sistema penal que ndo s6 se preenche dessa
determinada caracteristica populacional, como também passa a perseguir esses individuos
no ambiente externo com o intuito de puni-los, tendo em vista que se enquadram no
padrdo de pessoas propensas a cometer delitos: na maioria esmagadora das vezes, pessoas
pobres e negras (ZAFFARONI, 1991. p. 130).

De tal maneira, essas pessoas que sdo selecionadas acabam por retribuir 0s
estereodtipos, assumindo os papéis que Ihes sdo impostos, pois passam a sistematizar o
retrato fiel das condi¢cdes em que vivem: o abandono efetivo do Estado no que se refere a
negacgdo de protecéo e da manutencédo de direitos desses individuos. Importante ressaltar
ainda: “Estes esteredtipos permitem a catalogacdo dos criminosos que combinam com a
imagem que corresponde a descri¢cdo fabricada, deixando de fora outros tipos de
delinquentes (delinquéncia de colarinho branco, dourada, de transito, etc.)”
(ZAFFARONI, 1991, p. 130).

Consequentemente, é um circulo reprodutivo do Direito Penal punitivista que
sistematiza uma punicdo pré-estipulada e direcionada. A priséo preventiva, nesse sentido,
é, sem duvidas, o instrumento mais facilitador da manutencao desse status quo, tendo em
vista que permite ao Estado punir o inimigo rotulado de forma antecipada. Isso torna essa
coacdo a caracteristica expressa denunciada por Jakobs a partir do Direito Penal do

Inimigo, que visualiza o seu alvo e de imediato o intercepta.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Diante de todo o exposto, tem-se que as abstracdes advindas dos requisitos que
compdem o instituto da prisdo preventiva contribuem para a demonstracdo de uma
personificacdo de um Estado punitivo e repressivo, que vai contra a efetivacdo de um
Estado Democrético de Direito, tendo em vista que a privacdo da liberdade antes do
transito em julgado nega por completo esse modelo democrético.

A possibilidade de decretacdo da prisdo baseada em critérios genéricos e,
principalmente, antes que se tenha o término do processo penal, rompe com a sistematica
imposta pelo principio da presungdo da inocéncia, bem como 0s demais principios
constitucionais. Nesse sentido, dos requisitos justificadores da prisdo preventiva, como
mencionado anteriormente, 0 mais critico é o que concerne a ordem publica, vez que se
sustenta a relativizagdo da presuncdo da inocéncia com base nesse interesse publico,

prevalecendo esse argumento sobre o direito do réu de responder ao processo em
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liberdade.

Esse argumento é, no minimo, contraditério, pois ndo faz sentido dizer que a
prisdo preventiva se justifica desde que nédo tenha a intencéo de antecipar a punic¢ao, uma
vez que € justamente isso que ela faz. Resta questionar como materializar essa intengédo
(se é que se pode materializar), pois parece 6bvio esse designio: a prisdo preventiva pune
antecipadamente, pois priva o individuo de se manter livre antes da determinacéo final do
juiz, que dita que aquele sujeito é de fato culpado.

Ainda, é importante ressaltar que uma das justificativas que tendem a legitimar
essa prisdo é acerca da gravidade do delito, pois o poder punitivo é utilizado como
resposta para a resolugdo desses conflitos sociais, uma vez que se torna mais facil tipifica-
los do que realmente resolver o cerne do problema. “O conflito é grave, preocupa o
eleitorado, devemos fazer alguma coisa, mas tipificad-lo ndo serve para nada, nao resolve,
devemos fazé-lo simplesmente porque temos que dizer alguma coisa.” (ZAFFARONI,
2012, p. 33).

A midia ganha um papel significativo no que tange ao exercicio do poder punitivo
estatal, pois se cria uma realidade falsa, construida por meio de preconceitos
desenvolvidos no ambiente de pessoas comuns gue, por conseguinte, se tornam reflexos
de manifestac@es politicas se transformando em tipifica¢des penais (ZAFFARONI, 2012,
p. 26). Tal conjuntura se materializa em raz&o da intencéo do Estado de dar uma resposta
a essa populacdo preocupada, e a prisdo preventiva, nesse aspecto, € o meio do julgador
de garantir a seguranca da sociedade de forma mais rapida. Contudo, esse modus operandi
é, na verdade, a demonstracdo da incompeténcia do Estado de resolver os problemas
sociais por meios mais amenos e eficazes.

O que se observa, portanto, € que o instituto da prisdo preventiva tem uma funcgéo
de garantir uma credibilidade da justica e combater a sensacdo de impunidade gerada na
populacdo. No entanto, 0 que se observa é que essa concepcao € revestida numa pena
vingativa, atribuida nos tempos Idade Média, que pretende punir aquele inimigo da nacao
que perturbou o sossego dos “cidaddos de bem”, ndo podendo ficar impune para servir de
exemplo a outros pretensos transgressores da lei.

Zaffaroni, visando auferir a ideia de que o sistema penal formal viola tanto a
legalidade processual como também a legalidade penal, demonstra que o predominio dos
presos cautelares € um desses caminhos que constituem essa violacdo (ZAFFARONI
1991, p. 27). Dentre outras afirmacgdes do autor, expressa-se também como um tipo de
violacdo a utilizacdo de termos genericos na qualificacdo das penas que se encontram

carentes de critérios reguladores, entregando-se a arbitrariedade e eliminando as
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“legalidades das penas”. Além disso, a legalidade penal também é anulada quando as
tipificacOes se preenchem de conteldos moralistas. (ZAFFARONI 1991, p. 28)

Nesses termos, considera-se que a prisao preventiva, da forma como se estabelece
no sistema penal, com seus discursos que englobam a prevencao da ordem publica diante
do risco que o agente representa para a sociedade, é, na verdade, uma forma do Estado
reprimir esses individuos tachados como inimigos, a quem séo negados toda sorte de
direitos humanos e fundamentais e, com a priséo preventiva, a presuncdo da inocéncia.
Esses “inimigos” nunca foram considerados inocentes, suas condicGes fisicas e
socioeconémicas os culpam desde o inicio. A prisdo preventiva €, portanto, a expressao
desse teor autoritario, repressivo, classista e racista do poder punitivo, estimulada por um
Estado que insiste em romper com o que deveria ditar o pretenso (e falso) moderno Estado

Democratico de Direito.
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