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Resumo

O presente trabalho estuda as premissas da teoria do garantismo penal com enfoque no
instituto das prisOes cautelares, na intencdo de elucidar que a implementacdo das premissas
garantistas levaria a uma intervencdo punitiva limitada em especial as prisdes cautelares,
enfatizando que o principio da presuncdo de inocéncia deve ser interpretado como regra,
ressaltando, portanto o cuidado que se deve ter para que ndo haja uma banalizacdo das prisdes
cautelares e, consequentemente, para que aquele principio ndo perca seu valor constitucional,
uma vez que as prisdes processuais somente devem ser utilizadas quando presentes seus
requisitos legais e diante da real necessidade estatal de tutelar a sociedade e garantir uma
correta instrucdo criminal. O garantismo surgiu a partir do iluminismo, possuindo 0s mesmos
embasamentos filosoficos, juridicos e politicos deste. O modelo garantista fundamenta seu
esquema a partir de uma teoria racional, preconizando os limites a atuacdo do poder punitivo
estatal, em virtude dos direitos e garantias fundamentais insculpidos na Constituicdo
Brasileira de 1988, bem como, a intervencdo minima do Direito Penal, ficando este restrito a
tutela dos bens juridicos de maior relevancia.

Palavras-Chave: Garantismo penal, Direitos Fundamentais, Principio da Presuncdo de
Inocéncia. Prisdes cautelares.

Abstract

This paper studies the assumptions of the theory of criminal garantismo focusing on the Insti-
tute of precautionary arrests in an attempt to clarify that the implementation of garantistas
assumptions would lead to punitive intervention limited in particular the precautionary arrests,
stressing that the principle of presumption of innocence must be interpreted as a rule, empha-
sizing therefore the care that should be taken so that there is not a trivialization of precaution-
ary arrests and, consequently, it does not lose its value of constitutional principle, since the
procedural prisons should only be used when present their legal requirements and on the real
state need to protect society and ensure proper criminal investigation. The garantismo
emerged from the Enlightenment, having the same philosophical soffits, legal and political
this. The garantista model based his scheme from a rational theory, advocating limits on the
actions of state punitive power, by virtue of fundamental rights and guarantees sculptured in
the Brazilian Constitution of 1988 and the minimum intervention of criminal law, being this
restricted the protection of legal interests of greater relevance.

Keywords: criminal guaranteeism, Fundamental Rights, Principle of Presumption of Inno-
cence; Pre-trial detenti.

1 Introducéo
Os Direitos fundamentais, axioma central da Constituicdo Federal de 1988, impde ao

Estado uma limitagdo quanto a sua atuagdo, ndo permitindo um agir excessivo ou arbitrario,
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bem como gera um dever de protecdo dos cidaddos. Decorréncia disto, é que no atual modelo
de Estado, tais direitos fundamentais atuam ndo s6 como limites de possiveis arbitrios do
poder publico, mas também como base de toda sua atuacéo.

A teoria do garantismo penal molda-se nos pilares dos direitos fundamentais, tendo
surgido a partir da matriz iluminista, na medida em que adota 0s mesmos embasamentos
juridicos, politicos e filos6ficos desta, fundamentando seu esquema a partir de uma teoria
racional, que preconiza a observancia e aplicacdo dos direitos individuais.

Pelo fato dos direitos fundamentais estarem correlacionados com o garantismo penal, 0
presente trabalho inicia-se com a analise do Garantismo Penal, bem como dos axiomas que
norteiam tal teoria e da sua relacdo com o Direito Penal minimo, tracando linhas gerais sobre
algumas de suas vertentes, como o garantismo penal integral e o garantismo penal hiperbdlico,
evidenciando o questionamento que cada um deles levanta, bem como 0s pontos que 0s
tornam espécies distintas dentro do género do sistema garantista.

Inicia-se o Ultimo ponto com as espécies de prisdes cautelares e 0s requisitos que estas
devem ter para que possam ser utilizadas pelo Estado de maneira legitima. Apds, analisa-se tal
instituto sob a 6tica do garantismo penal, correlacionando-o com as premissas do principio da
presuncao de inocéncia.

Importante ressaltar que ndo ha pretensdo em esgotar o assunto, mas colaborar

reflexdes a cerca deste tema apresentado.

2 A Teoria do garantismo penal

Passa-se a analise da teoria do garantismo penal, que possui, como ja aludido
anteriormente, a proposta de elaboracdo de um Estado de direito que tem por escopo a tutela
da liberdade do individuo contra as varias formas de exercicio arbitrario do poder,

particularmente ao Direito Penal.

2.1 O garantismo penal

Para Ferrajoli, a expressdo garantismo possui trés acepcdes, quais sejam: modelo
normativo de Direito; teoria juridica, na qual vigéncia e validade apresentam-se como
categorias juridicas distintas; e uma Filosofia Politica, que impde ao Estado e ao Direito a
observancia das leis e uma pratica coerente com a garantia de valores, bens e interesses que
justificam sua existéncia.

Sendo assim, explicita o autor:
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Segundo um primeiro significado, ‘garantismo’ designa um modelo normativo de
direito: precisamente, no que diz respeito ao direito penal, o modelo de ‘estrita
legalidade’ SG préprio do Estado de Direito, que sob o plano epistemologico se
caracteriza como um sistema cognitivo ou de poder minimo, sob o plano politico se
caracteriza como uma técnica de tutela idénea a minimizar a violéncia e a maximizar
a liberdade e, sob o plano juridico, como um sistema de vinculos impostos a funcédo
punitiva do estado em garantia dos direitos do cidadao.

[...]

Em um segundo significado, ‘garantismo’ designa uma teoria juridica da ‘validade’ e
da ‘efetividade’ como categorias distintas ndo sO entre si mas, também, pela
‘existéncia’ ou ‘vigor’ das normas. Neste sentido, a palavra garantismo exprime uma
aproximagdo tedrica que mantém separados o ‘ser’ e o ‘dever ser’ no direito; e, alias,
pde como questdo tedrica central, a divergéncia existente nos ordenamentos
complexos entre modelos normativos (tendentemente garantistas) e préaticas
operacionais (tendentemente antigarantistas), interpretando-a com a antinomia -
dentro de certos limites fisiologica e fora destes patologica - que subsiste entre
validade (e ndo efetividade) dos primeiros e efetividade (e invalidade) das segundas.
[...]

Segundo um terceiro significado, por fim, ‘garantismo’ designa uma filosofia
politica que requer do direito e do Estado o 6nus da justificacdo externa com base
nos bens e nos interesses dos quais a tutela ou a garantia constituem a finalidade.
Neste Gltimo sentido o garantismo pressupde a doutrina laica da separacdo entre
direito e moral, entre validade e justica, entre ponto de vista interno e ponto de vista
externo na valoragdao do ordenamento, ou mesmo entre o ‘ser’ ¢ o ‘dever ser’ do
direito. E equivale a assunc&o, para os fins da legitimacéo e da perda da legitimag&o
ético-politica do direito e do Estado, do ponto de vista exclusivamente externo. —
grifos do autor. *

A acepcdo de garantismo como modelo de Estado é subdividido pelo autor em trés
planos, estabelecendo, a partir destes, o poder minimo que tal teoria fornece ao Estado; a
obrigatoriedade que este possui de tutelar a sociedade em geral, priorizando a liberdade e a
protecdo dos cidaddos e, por fim, a limitagcdo do poder punitivo estatal, devendo este sempre
estar atento & legalidade, principalmente no que tange a garantias penais e processuais penais.

Para pormenorizar os referidos planos de sua teoria, o autor aborda um conjunto de
estruturas necessarias para se atingir o sistema garantista, na qual haja a aplicacdo do direito
penal minimo, analisando, posteriormente, as mazelas presentes no direito penal e processual
penal, como as penas, espécies e aplicacdo das prisdes, processos e inobservancia de preceitos
fundamentais, dentre outros.

Superada tal fase, o autor italiano formulou uma teoria geral do garantismo penal que
ndo se limitou apenas a matéria penal e processual penal, evidenciando motivos que a torne
coerente em relacdo ao ordenamento juridico em geral, defendendo que tal teoria pode ser
estendida a outros segmentos do direito publico que também sofrem com a estrutura do
Estado de Direito.

! FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. 4 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014,
p. 785-787.
? Ibidem. p. 851.
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Vislumbra-se, a partir dos pontos abordados por Ferrajoli em sua obra, que o garantismo
foi idealizado como forma de limitar a atuacdo do poder publico, principalmente quanto a
elaboracdo de normas penais rigidas.

Pode-se mensurar o0 grau de garantismo em uma determinada sociedade, ao
correlacionar o modelo constitucional vigente e o funcionamento prético do sistema, na
medida em que quanto mais se observa as normas e principios constitucionais pelo
ordenamento infraconstitucional, maior serd o grau de garantismo, tendo em vista que uma
Constituicdo pode ser no plano tedrico, avangada principiologicamente, mas carecer de
técnicas coercitivas ou ter préaticas infraconstitucionais que sejam contrérias a lei maior, ndo
possibilitando assim, que aquele Estado seja, de fato, garantista.

O garantismo ndo ¢ a favor do engessamento das interpretacGes jurisprudenciais em prol
da legalidade estrita, nem da ndo penalizacdo ou mesmo da inaplicabilidade das prisdes; ele
tdo somente almeja que o Estado paute-se na observancia dos direitos e interesses individuais.

Ou seja, ainda que na dogmatica tradicional o Estado possua o poder pleno de elaborar
suas normas, estas devem impor ao préprio Estado uma limitacdo advinda de uma série de
garantias que devem ser por ele implementadas.

Neste sentido, assevera Nascimento:
O modelo de Estado de Direito transcende o plano formal e atinge uma
perspectiva substancial. O primeiro caracteriza-se pela ado¢do do principio
da legalidade, onde todo o poder publico esta subordinado a leis gerais e
abstratas, que disciplinam a forma de exercicio, e cuja observancia é
submetida a controle de legitimidade judicial; subordina todos os atos a lei,
qualquer que seja esta. Em claro avanco, no plano substancial, todos os
poderes estéo a servico dos direitos fundamentais dos cidaddos, com previséo
constitucional das proibigdes de lesdo aos direitos fundamentais (como no
Estado Liberal) e obrigagdes de dar satisfacdo aos direitos sociais (como no
Estado Social), com a possibilidade dos cidaddos ativarem a tutela judicial.

Todos os atos e leis estdo submetidos aos conteddos dos direitos
fundamentais, inderrogéveis, mesmo que pela maioria.’

No que concerne a validade das normas juridicas, o modelo garantista impGe a
necessidade de diferenciar a validade formal da validade material, na medida em que
considera validade e vigéncia institutos juridicos distintos.

Preleciona Ferrajoli:

Para que uma norma exista ou esteja em vigor, é suficiente que satisfaca as

condicOes de validade formal, as quais resguardam as formas e os procedimentos do
ato normativo, bem como a competéncia do 6rgdo que a emana. Para que seja valida,

¥ NASCIMENTO, Adilson de Oliveira. Da natureza juridica do processo penal epistemolégicamente adequada a
concepcdo democratica do Estado de Direito. Disponivel em: <http://www.fmd.pucminas.br/publicacoes. Acesso
em: 02 de Abril de 2015.
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é necessario que satisfaga ainda as condi¢oes de validade substancial, as quais
resguardam o seu conteddo, ou seja, seu significado. Sejam as condicfes formais,
suficientes para que uma norma esteja vigente, sejam substanciais necessarias para
que esteja valida, estdo estabelecidas pelas normas juridicas que lhes disciplinam a
producdo em nivel normativo superior.*

2.2 O Direito Penal minimo

O Direito Penal minimo é reflexo do sistema garantista, uma vez que em um
ordenamento onde o Direito Penal tutele somente aqueles bens juridicos indispensaveis ao
convivio social e ao controle estatal, haverd, em proporg¢do inversa, uma grande observancia
as garantias fundamentais do individuo.

A teoria minimalista estabelece que, sendo a matéria penal condicionada e limitada,
faz gerar ndo apenas o0 grau maximo da observancia das liberdades dos cidaddos, mas também
um ideal de racionalidade e certeza, excluindo a responsabilidade penal em casos que 0s
pressupostos sejam incertos.

Nesta perspectiva Douglas Fischer constata: “Quer-se estabelecer uma imunidade — e
ndo im(p)unidade — dos cidaddos contra a arbitrariedade das proibi¢es e das punices, a

defesa dos fracos mediante regras do jogo iguais para todos, a dignidade da pessoa do

imputado e também a protecdo dos interesses individuais e coletivos.”

O Superior Tribunal de Justica deixou claro que os direitos e garantias fundamentais,
apesar de possuirem caracteristica essencial, ndo servem de esteio para impunidade de

condutas ilicitas:

HABEAS CORPUS. ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR. SENTENGCA
ABSOLUTORIA. RECURSO DA ASSISTENTE DE ACUSAGAO.
CONDENAGCAO POR MAIORIA (2X1). DUVIDA QUANTO AO RESULTADO
DO JULGAMENTO. PRINCIPIO DA SEGURANCA JURIDICA. ORDEM
PARCIALMENTE CONCEDIDA.

O devido processo legal, amparado pelos principios da ampla defesa e do
contraditério, é coroldrio do Estado Democrético de Direito e da dignidade da
pessoa humana, pois permite o legitimo exercicio da persecucdo penal e
eventualmente a imposi¢do de uma justa pena em face do decreto condenatorio
proferido. Dessa forma, compete aos operadores do direito, no exercicio das
atribuicbes e/ou competéncia conferida, o dever de consagrar em cada ato processual
o0s principios basilares que permitem a conclusdo justa e legitima de um processo,
ainda que para condenar o réu, sem, porém, perder de vista que, ao tempo que 0
sistema juridico deve promover a real efetivagdo dos direitos fundamentais
individuais, deve, sem embargos, preservar o direito coletivo e social, equalizando,
desse modo, a balanca da justica.

* FERRAJOLI, Luigi. Op. Cit. p. 806.

® FISCHER, Douglas. O que é garantismo penal (integral)? Disponivel em: <http://www.metajus.com.br/textos.
Acesso em 21 de Abril de 2015.

® BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n.° 116.148 BA. Relator: Ministro Jorge Mussi. Julgado
em: 01/08/2012. Disponivel em: < http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21103260/habeas-corpus-hc-116148-
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Ferrajoli também, ao correlacionar o minimalismo penal com o garantismo, nao se
posiciona a favor da extincdo da matéria penal, apenas defende que sua utilizacdo seja em
“ultima ratio”, apontando que neste modelo a intervenc¢do penal serd rigidamente adstrita a
normas juridicas, acarretando assim, a implementacdo de um verdadeiro Estado de Direito.

Neste sentido, assevera o autor:

O primeiro modelo pode ser identificado como modelo do Estado de direito,
entendendo-se por esta expressdo um tipo de ordenamento no qual o Poder Publico e
especificamente o poder penal estejam rigidamente limitados e vinculados a lei no
plano substancial (ou dos conteldos penalmente relevantes) e submetidos a um
plano processual (ou das formas processualmente vinculantes).’

No ordenamento juridico brasileiro, depara-se com os fundamentos do Direito Penal
minimo e seus pilares garantistas, como na lei n.° 11.106/05 que revogou o crime de adultério,
confirmando assim, o principio da intervencdo minima em relacdo ao Direito Penal, deixando
tal assunto para o Direito Civil.

Alguns acordaos também evidenciam a matéria:

HABEAS CORPUS. FURTO TENTADO. AUSENCIA DA TIPICIDADE
MATERIAL. INEXPRESSIVA LESAO AO BEM JURIDICO
TUTELADO,APLICACAO DO PRINCIPIO DA  INSIGNIFICANCIA.
POSSIBILIDADE.1- A intervencdo do Direito Penal apenas se justifica quando o
bem juridico tutelado tenha sido exposto a um dano com relevante lesividade.
Inocéncia de tipicidade material, mas apenas a formal, quando a conduta ndo possui
relevancia juridica, afastando-se por consequéncia, a ingeréncia da tutela penal, em
face do postulado da intervengdo minima. E o chamado principio da insignificancia.
2. Reconhece-se a aplicagdo do referido principio quando verificadas ‘(a) minima
ofensividade da conduta do agente, (b) nenhuma periculosidade social da agéo, (c) o
reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento e (d) a inexpressividade
da lesdo juridica provocada’ (HC 84.412/SP, Ministro Celso de Mello, Supremo
Tribunal Federal, DJ de 19/11/2004). 3. No caso, ndo ha como deixar de reconhecer
a minima ofensividade do comportamento do paciente, que subtraiu um conjunto de
moletom, avaliado em R$ 83,00 (oitenta e trés reais), sendo de rigor o
reconhecimento da atipicidade da conduta. 4. Ordem concedida a fim de, aplicando
o principio da insignificancia, absolver o paciente na Agdo Penal n.° 417/2010, que
tramitou perante a 12 Vara Criminal da Comarca de S&o Bernardo do Campo/SP.?

Para se implementar a minimalizagdo do poder institucional e, consequentemente, do

Direito Penal, o garantismo estabelece técnicas estruturadas em axiomas, que evidenciam

ba-2008-0209099-2-stj/inteiro-teor-21103261>. Acesso em: 09 de Maio de 2015.

" FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. 4 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014,
p. 101

® BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus 148.663/RS. Relatora: Ministra Maria Thereza de Assis
Moura. Julgado em 31/05/2011. Disponivel em:< http://www.jusbrasil.com.br/topicos/401687/principio-da-
punibilidade>. Acesso em: 21 de Abril de 2015.
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garantias para a pena, delito e processo, 0s quais devem ser analisados pelo aplicador do
Direito quando da aplicacdo das normas e, também, pelo legislador, ao elabora-las.

2.3 O garantismo penal integral

O garantismo penal integral posiciona-se no sentido de que atualmente a doutrina e
jurisprudéncia tém difundido premissas garantistas, sem analisar o que efetivamente significa
garantismo penal, quais os critérios para sua aplicacdo e qual o limite de sua extensdo.
Prelecionam que existe um foco muito grande sob os direitos individuais fundamentais,
quando, na verdade, deve-se analisar as regras constitucionais de um modo geral, observando
0s interesses publicos e coletivos.

Neste sentido, os ordenamentos penal e processual penal precisam ser interpretados de
maneira sistémica com os principios, regras e valores expressos na Constituicdo Federal de
1988, pois se esta ocupa uma funcao central e traz normas explicitas ou implicitas que exigem
a necessidade da protecdo ativa dos interesses tanto da sociedade em geral, como dos
investigados e dos processados, além da observancia de protecdo de bens juridicos individuais
e coletivos.

As garantias sdo verdadeiras técnicas presentes no ordenamento juridico que tem o
objetivo de diminuir a distancia entre a normatividade e a efetividade, acarretando assim, a
maxima eficiéncia dos direitos fundamentais. Por tal motivo, a interpretacdo realizada pelo
garantismo penal integral exige que o Estado, ao aplicar os direitos fundamentais, sejam eles
individuais ou sociais, ndo apenas formalmente o garanta, mas que os torne efetivamente
aplicaveis.

Vale frisar, em relacdo a seguranca, expressa no art. 144 da CF/88, que o dever de
garanti-la ndo reside em apenas evitar a pratica de crimes por terceiros que possam ferir 0s
direitos fundamentais da vitima, mas também na correta apuracdo do delito praticado.

Desta forma, observa-se que o garantismo penal integral exige que o Estado aplique 0s
direitos e deveres fundamentais indistintamente para todos os cidaddos, bem como proceda a
observancia tanto do garantismo positivo, que significa um “fazer estatal”, gerando um dever
de protecédo integral; quanto do garantismo negativo, que requer que o Estado nédo utilize o
“jus puniendi” como forma de praticar arbitrariedades.

Douglas Fischer descreve a concepcédo do garantismo penal integral:

Em sintese, do garantismo penal integral decorre a necessidade de protecdo de bens
juridicos (individuais e também coletivos) e de protecdo ativa dos interesses da
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sociedade e dos investigados e/ou processados. Integralmente aplicado, o garantismo
impde que sejam observados rigidamente ndo s os direitos fundamentais (do Estado
e dos cidaddos), previstos na Constituicdlo. O Estado ndo pode agir
desproporcionalmente: deve evitar excessos €, a0 mesmo tempo, ndo incorrer em
deficiéncias na protecdo de todos os bens juridicos, principios, valores e interesses
que possuam dignidade constitucional, sempre acorrendo a proporcionalidade
quando necessaria a restricdo de algum deles. °

2.4 O garantismo hiperbdlico monocular

O garantismo hiperbolico monocular é uma fragmentacdo da teoria do garantismo
penal e, decorre de uma interpretacdo equivocada do sistema garantista, uma vez que se
evidencia de maneira desproporcional (hiperbdlico) e isoladamente (monocular), apenas a
necessidade de protecdo dos direitos fundamentais individuais dos cidaddos que séo
submetidos ao crivo do Poder Judiciario- sejam eles investigados, processados ou condenados;
ndo aplicando em igual proporcéo, as garantias para o restante da sociedade.

Desta maneira, vislumbra-se que tal interpretacdo vai de encontro a teoria do
garantismo penal integral, que visa resguardar os direitos fundamentais ndo sé dos reus, mas
também das vitimas.

E o que denota Douglas Fischer:

Em muitas situagdes, ainda, ha distor¢do dos reais pilares fundantes da doutrina de
Luigi Ferrajoli (quiga pela compreensdo ndo integral dos seus postulados). Dai que
falamos que se tem difundido um garantismo penal unicamente monocular e
hiperbodlico, evidenciando-se de forma isolada a protecdo apenas dos direitos dos
cidaddos que se veem processados ou condenados.™

Constata-se que o que muitos doutrinadores prelecionam é a necessidade de que o
garantismo penal seja interpretado e utilizado de maneira integral, no sentido de que ndo seja
aplicado desproporcionalmente e de maneira ampliada somente para uma parcela da
sociedade que esta diretamente envolvida com o Poder Judiciario. E preciso que se verifiquem
os direitos e deveres fundamentais de todos, pois, ao aplicar o garantismo penal somente para
a protecdo dos direitos dos réus, o Estado estar, em sentido contrario, reduzindo as garantias
e direitos dos demais, criando assim, sentimento de impunidade e ineficiéncia estatal,
principalmente no que tange ao Poder Judiciério.

Neste diapasdo, o Tribunal Regional Federal da 4% Regido prelecionou:

FISCHER, Douglas. O que é garantismo penal (integral)? Disponivel em: http://www.metajus.com.br. Acesso
em 21 de Abril de 2015.

0 FISCHER, Douglas. Garantismo penal integral (e ndo o garantismo hiperbélico monocular) e o principio da
proporcionalidade: breves anotagdes de compreensao e aproximacao dos seus ideais. Disponivel em:
http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao028/douglas_fischer.html>. Acesso em: 21 de Abril de 2015.
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PENAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. IMPORTACAO
IRREGULAR DE MEDICAMENTOS. PRISAO EM FLAGRANTE.
PREVENTIVA. LIBERDADE PROVISORIA. FIANCA. [...] Se para a douta
defesa 1.500 (mil e quinhentos) comprimidos do abortivo Cytotec configuram mera
gravidade em abstrato do crime (Stimula 718, STF), ou, 'genéricas assercdes acerca
da repercussdo social provocada pelo crime’, para o Estado-Juiz caracterizam, de
forma limpida e cristalina, a gravidade em concreto do delito perpetrado, ensejando
a protecdo da ordem publica (art. 312, CPP).A situacdo demanda uma resposta
imediata e efetiva de um Poder Judicidrio que ndo esta preocupado com a
'necessidade de preservacdo da credibilidade da justica’, mas sim atento a uma
sociedade que, dia apés dia, enxerga seus valores mais fundamentais (vida,
integridade fisica e moral, liberdade sexual, satde publica, moral publica, entre
outros) sucumbirem ante a existéncia da criminalidade enraizada e da maldade
banalizada, as quais sdo noticiadas diuturnamente pelos meios de comunicacéo.
Mais: de um Poder Judiciério que ndo se contenta com o garantismo parcial, que traz
ampla e irrestrita protecdo apenas aqueles que cometem infragdes penais e, de forma
miope, foi trazido para o Brasil. Ao invés de sustentar, como na origem do
pensamento, a existéncia de uma prote¢do/blindagem do cidaddo contra
arbitrariedades cometidas pelo Estado, detentor do monop6lio do jus puniendi, esse
garantismo negativo e extremista tem sido campo fértil para sustentar a verdadeira
impunidade. Grande parte da doutrina e jurisprudéncia brasileiras defende um
garantismo que é denominado, consoante as ligdes do Procurador Regional da
Republica, Dr. Douglas Fischer, 'garantismo hiperbdlico monocular'. Monocular em
razdo de se preocupar apenas com a protecdo dos direitos itos individuais dos
cidaddos que respondem a inquéritos ou processos penais e ais, e hiperbdlico por
inflacionar/exacerbar essa protecdo unilateral. Nas suas palavrasras o garantismo
integral abrange também a forma positiva do garantismo (dever/obrigacdo de fazer
do Estado). ™

3 O Garantismo penal nas prisdes cautelares

Analisar-se-& no presente capitulo, a problematica existente no processo penal
brasileiro, quanto aos limites de utilizacdo das prisbes cautelares, para que ndo haja ofensa ao
principio da presuncdo de inocéncia.

Vale mencionar que tal conflito se instaura em virtude de ambos os institutos —
principio da presuncdo de inocéncia e prisdes cautelares encontrarem-se expressos no art. 5°
da CF/88, respectivamente nos incisos LVII e LXI.

Sendo assim, 0s casos de prisfes antes da sentenca penal condenatoria, existentes no
ordenamento juridico brasileiro, apesar de uma excecdo a regra geral do principio da
presuncdo de inocéncia, sdo legitimos. Ocorre, porém, que para sua correta aplicacdo, €
preciso atencao na observancia da presenca de seus requisitos legais e da evidente necessidade

de sua utilizacdo, ndo ocasionado, assim, o que muitos chamam de banalizacdo das prisoes

1 BRASIL. Tribunal Regional Federal- 42 regido. HC 5005354-15.2013.404.0000/PR. Relator: Marcio Antonio

da Rocha. Julgado em: 23/04/2013. Disponivel em: http://trf4.jusbrasil.com.br/jurisprudencia. Acesso em: 09 de
Maio de 2015.
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processuais.

Neste ponto, impende mencionar a importancia do garantismo penal, na medida em
que se deve observar a correta aplicacdo dos direitos e garantias fundamentais de todos os
cidadaos, principalmente quando diz respeito a matéria penal. Ha que se ter uma ponderacéo e
a observancia dos casos especificos, com a devida valora¢do dos requisitos autorizadores das
prisdes, bem como dos principios constitucionais relacionados a tal matéria, ja citados
anteriormente.

E o que se infere do posicionamento de Luis Roberto Barroso:

A denominada ponderacéo de valores ou ponderacdo de interesses é a técnica pela
qual se procura estabelecer o peso relativo de cada um dos principios contrapostos.
Como ndo existe um critério abstrato que imponha a supremacia de um sobre o outro,
deve-se, a vista do caso concreto, fazer concessdes reciprocas, de modo a produzir
um resultado socialmente desejavel, sacrificando o minimo de cada um dos
principios ou direitos fundamentais em oposicéo. *?

Quanto a constitucionalidade das prisdes cautelares, este ja foi assunto de grande
debate na doutrina e jurisprudéncia patria. Contudo, pode-se afirmar que, atualmente, é
pacifico o entendimento de que as prisGes processuais ndo ofendem o estado de inocéncia do
acusado, eis que, como acima mencionado, ambos estdo disciplinados no texto constitucional
e, possuem fundamentos e pressupostos que autorizam tais medidas cautelares, devendo,
contudo, serem utilizadas em casos excepcionais.

Alexandre de Moraes é seguidor deste posicionamento, ao afirmar:

A consagracdo do principio da inocéncia, porém, ndo afasta a constitucionalidade
das espécies de prisGes provisorias, que continuam sendo, pacificamente,
reconhecida pela jurisprudéncia, por considerar a legitimidade juridico-
constitucional da prisdo cautelar, que, ndo obstante a presun¢do do juris tantum de
ndo-culpabilidade dos réus, pode validamente incidir sobre seu status libertatis. *3

Neste diapasdo, Gilmar Mendes, Inocéncio Coelho e Paulo Gonet Branco evidenciam
a legitimidade de ambos os institutos. Porém, demonstram a importancia da correta aplicacao
das medidas cautelares, com a devida observancia das razGes que as legitimam, tendo o

cuidado para que ndo sejam utilizadas com finalidade diversa da qual foram criadas.

Entende-se que, ndo se pode conceber como compativel com o principio da
presuncdo de inocéncia do acusado, qualquer tipo de cumprimento de pena, que ndo
esteja necessariamente fundamentada com razdes juridicas legitimas e também, com
fatos concretos individualizaveis com relacdo a pessoa acusada. A aplicacdo de
qualquer sangdo antecipada, ndo é abalada com a falta da decisdo condenatéria
transitada em julgado. Porém, o cerceamento preventivo da liberdade da pessoa
acusada, ndo pode ser utilizado como um castigo para aquele que sequer possui uma

2 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacio e aplicacdo da Constituicéo. 6 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 330.
¥ MORAES, Alexandre de. Constituicdo do Brasil interpretada e legislagdo constitucional. Sdo Paulo: Atlas,
2002, p. 386.
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condenacéo contra si.

Os Tribunais Superiores brasileiros reiteram, em diversos julgados, a necessidade de
observéancia dos requisitos autorizadores para a aplicacdo das prisdes cautelares, a fim de néo

incorrer em afronta ao principio da presuncdo de inocéncia:

HABEAS CORPUS. PRISAO CAUTELAR. GRUPO CRIMINOSO. PRESUNCA
DE INOCENCIA. CRIME DE EXTORSAO MEDIANTE SEQUESTRO.
SUMULA 691. 1. A presuncdo de inocéncia, ou de ndo culpabilidade, é principio
cardeal no processo penal em um Estado Democratico de Direito. Teve longo
desenvolvimento histérico, sendo considerada uma conquista da humanidade. N&o
impede, porém, em absoluto, a imposicdo de restri¢des ao direito do acusado antes
do final processo, exigindo apenas que essas sejam necessarias € que nao sejam
prodigalizadas. N&o constitui um véu inibidor da apreensdo da realidade pelo juiz,
ou mais especificamente do conhecimento dos fatos do processo e da valoragdo das
provas, ainda que em cognicdo sumaria e provisoria. O mundo ndo pode ser
colocado entre parénteses. O entendimento de que o fato criminoso em si ndo pode
ser valorado para decretacdo ou manutencdo da prisdo cautelar ndo é consentaneo
com o prdprio instituto da prisdo preventiva, ja que a imposicdo desta tem por
pressuposto a presenca de prova da materialidade do crime e de indicios de autoria.
Se as circunstancias concretas da pratica do crime revelam risco de reiteracéo
delitiva e a periculosidade do agente, justificada est4 a decretacdo ou a manutencéo
da prisdo cautelar para resguardar a ordem publica, desde que igualmente presentes
boas provas da materialidade e da autoria. 2. Nao se pode afirmar a invalidade da
decretacdo de prisdo cautelar, em sentenca, de condenados que integram grupo
criminoso dedicado a pratica do crime de extorsdo mediante sequestro, pela presenca
de risco de reiteracdo delitiva e a ordem publica, fundamentos para a preventiva,
conforme art. 312 do Cddigo de Processo Penal. **

Neste contexto, vislumbra-se a direta correlacdo do principio da proporcionalidade
com os preceitos norteadores do principio da presuncédo de inocéncia, além de sua importancia,
quando da analise do cabimento das prisées cautelares, estabelecendo Aury Lopes Janior™® ser
ele o sustentaculo de tal instituto. Em relacdo a este posicionamento, o referido autor ainda

salienta:

As medidas cautelares pessoais estdo localizadas no ponto mais critico do dificil
equilibrio entre dois interesses opostos, sobre os quais gira o processo penal: o
respeito ao direito de liberdade e a eficacia na repressdo dos delitos. O principio da
proporcionalidade vai nortear a conduta do juiz frente ao caso concreto, pois devera
ponderar a gravidade da medida importa com a finalidade pretendida, sem perder de
vista a densidade do fumus comissi delicti e do periculum libertatis. Devera valorar
se esses elementos justificam a gravidade das consequéncias do ato e a
estigmatizacdo juridica e social que ird4 sofrer o acusado. Jamais uma medida
cautelar podera se converter em uma pena antecipada, sob pena de flagrante violacéo
a presuncéo de inocéncia. *’

Diante do exposto, constata-se que as prisdes cautelares podem gerar danos a

' MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. Cit., p. 632.
1> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus101979/SP. Relator: Ministro Marco Aurélio. Julgado em:
15/03/2012. Disponivel em: <http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/16794909/habeas-corpus-hc-103673-sp>.
Acesso em: 03 de Maio de 2015.

16| OPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 9 ed. Sao Paulo: Saraiva. 2012, p. 793

7 Ibidem, p. 793.
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liberdade da pessoa, uma vez que sempre que alguém sofre o cerceamento de sua liberdade,
antes ou no decorrer do processo e, posteriormente, é absolvido, nota-se que houve equivocos
que consubstanciaram em danos aos direitos fundamentais do individuo.

Contudo, analisando tal situacdo a partir de outro ponto de vista, constata-se que as
prisGes cautelares sdo instrumentos necessarios para que o Estado possa reprimir infragdes
penais e alcancar a correta elucidacéo dos fatos.

Por tal motivo, conforme aludido anteriormente, a lei busca incluir diversos requisitos
para aplicacdo das prisdes cautelares, bem como, concede ao réu inUmeras garantias e, a partir
de onde a lei se finda, surgem a doutrina e jurisprudéncia trazendo a tona outros pressupostos
que devem ser analisados conforme cada caso, reforcando sempre a excepcionalidade das
prisdes processuais e a necessidade de cautela para que ndo ocorra violacdo das regras

constitucionais da liberdade do individuo e da ndo-culpabilidade.

3.1 A(i)legitimidade das prisdes cautelares e o garantismo penal

A teoria garantista aborda em um de seus axiomas nulla culpa sine judicio, o principio
da jurisdicionalidade, do qual decorre o principio da presuncdo de inocéncia.

Embasado na regra constitucional da ndo-culpabilidade, as prises cautelares na ética
garantista, por privarem o individuo de direitos fundamentais, em virtude de ainda ndao haver
uma decisdo definitiva sobre a imputacdo que lhe é feita, deve ser excepcional, sendo certo
que, sempre que for possivel, deve-se utilizar medidas cautelares menos gravosas, quando
estas demonstrarem-se suficientes para se atingir a finalidade a que se persegue.

Ou seja, a partir da visdo garantista, a privacdo da liberdade como forma de
acautelamento processual, sé deve ser utilizada nas situacbes mais gravosas, sempre que nao
for possivel a aplicacdo de outra medida acautelatéria com a qual se consiga alcancar o
mesmo efeito da prisao.

Aury Lopes é seguidor de tal posicionamento e faz mencdo a importancia da analise
do principio da excepcionalidade quando se trata de prisfes cautelares, ao dispor:

Ademais, a excepcionalidade deve ser lida em conjunto com a presuncdo de
inocéncia, constituindo um principio fundamental de civilidade, fazendo com que as
prisdes cautelares sejam (efetivamente) a ultima ratio do sistema, reservadas para 0s
casos mais graves, tendo em vista o elevadissimo custo que representam. O grande

problema é a massificacdo das cautelares, levando ao que Ferrajoli denomina de
‘crise e degeneragio da prisio cautelar pelo mau uso’. — grifos do autor™

8 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 9 ed. Sao Paulo: Saraiva. 2012, p. 792.
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O STF, em alguns de seus julgados pauta-se na premissa garantista, defendendo a
excepcionalidade das prisGes cautelares e a estrita observancia de seus requisitos, além de
salientar que este instrumento processual ndo pode ser utilizado como um meio de punicédo
antecipada do réu ou indiciado, nem mesmo ser aplicado com a exclusiva fundamentacédo de

clamor da sociedade. E o que se constata:

HABEAS CORPUS - PRISAO CAUTELAR DECRETADA COM APOIO EM
MULTIPLOS FUNDAMENTOS: SUPOSTA COACAO NO CURSO DO
PROCEDIMENTO PENAL; PRIVILEGIADA CONDICAO SOCIAL E
FUNCIONAL DOS PACIENTES; POSSIBILIDADE DE EVASAO DO DISTRITO
DA CULPA; EXISTENCIA DE CLAMOR PUBLICO E NECESSIDADE DE
PRESERVACAO DE CREDIBILIDADE DAS INSTITUICOES- ILEGITIMIDADE
JURIDICA DA PRISAO CAUTELAR QUANDO DECRETADA, UNICAMENTE,
COM SUPORTE EM JUizOS MERAMENTE CONJECTURAIS-
INDISPENSABILIDADE DA VERIFICACAO CONCRETA DE RAZOES DE
NECESSIDADE SUBJACENTES A UTILIZA(;AO, PELO ESTADO, DESSA
MEDIDA  EXTRAORDINARIA.  SITUAGAO EXCEPCIONAL NAO
VERIFICADA NA ESPECIE. INJUSTO CONSTRANGIMENTO
CONFIGURADO. IRRELEVANCIA, PARA EFEITO DE CONTROLE DE
LEGALIDADE DA DECISAO QUE DECRETA A PRISAO CAUTELAR, DE
EVENTUAL REFORCO DE ARGUMENTAQAO ACRESCENTADO PELAS
INSTANCIAS SUPERIORES. PRECEDENTES. “HABEAS CORPUS”
DEFERIDO. PRISAO CAUTELAR. CARATER EXCEPCIONAL. A privagio
cautelar da liberdade individual - cuja decretacdo resulta possivel em virtude de
expressa clausula inscrita no proprio texto da Constitui¢do da Republica (CF, art. 5°,
LXI), ndo conflitando, por isso mesmo, com a presuncdo constitucional de inocéncia
(CF, art. 5°, LVII)- reveste-se de carater excepcional, somente devendo ser ordenada,
por tal razdo, em situacfes de absoluta e real necessidade. A prisdo processual, para
legitimar-se em face de nosso sistema juridico, impde - além da satisfacdo dos
pressupostos a que se refere o art. 312 do CPP (prova da existéncia material do
crime e indicio suficiente de autoria) - que se evidenciem, com fundamento em base
empirica idonea, razbes justificadoras da imprescindibilidade dessa extraordinaria
medida cautelar de privagdo da liberdade do indiciado ou do réu. Doutrina.
Precedentes. A PRISAO PREVENTIVA - ENQUANTO MEDIDA DE NATUREZA
CAUTELAR - NAO PODE SER UTILIZADA COMO INSTRUMENTO DE
PUNICAO ANTECIPADA DO INDICIADO OU DO REU. A prisdo cautelar néo
pode - nem deve - ser utilizada pelo Poder Publico como instrumento de punigdo
antecipada daquele a quem se imputou a pratica do delito, pois, no sistema juridico
brasileiro, fundado em bases democraticas, prevalece o principio da liberdade,
incompativel com puni¢cdes sem processo e inconcilidvel com condenacgdes sem
defesa prévia. A prisdo cautelar - que ndo deve ser confundida com a prisdo penal -
ndo objetiva infligir punicdo aquele que sofre a sua decretacdo, mas destina-se,
considerada a funcéo cautelar que lhe é inerente, a atuar em beneficio da atividade
estatal desenvolvida no processo penal. Precedentes. O CLAMOR PUBLICO NAO
CONSTITUI FATOR DE LEGITIMACAO DA PRIVACAO CAUTELAR DA
LIBERDADE. O estado de comocdo social e de eventual indignacdo popular,
motivado pela repercussdo da pratica da infracdo penal, ndo pode justificar, s6 por si,
a decretacdo da prisdo cautelar do suposto autor do comportamento delituoso, sob
pena de completa e grave aniquilagdo do postulado fundamental da liberdade. O
clamor publico - precisamente por ndo constituir causa legal de justificacdo da
prisdo processual (CPP, art. 312)- ndo se qualifica como fator de legitimacdo da
privacio cautelar da liberdade do indiciado ou do réu. Precedentes. AUSENCIA DE
DEMONSTRAQAO, NO CASO, DA NECESSIDADE CONCRETA DE
DECRETAR-SE A PRISAO PREVENTIVA DOS PACIENTES. Sem que se
caracterize situacdo de real necessidade, ndo se legitima a privacdo cautelar da
liberdade individual do indiciado ou do réu. Ausentes razdes de necessidade, revela-
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se incabivel, ante a sua excepcionalidade, a decretacdo ou a subsisténcia da prisao
cautelar. APRESUNCAO CONSTITUCIONAL DE INOCENCIA IMPEDE QUE O
ESTADO TRATE COMO SE CULPADO FOSSE AQUELE QUE AINDA NAO
SOFREU CONDENAGCAO PENAL IRRECORRIVEL. A prerrogativa juridica da
liberdade - que possui extracdo constitucional (CF, art. 5%, LXI e LXV)- ndo pode
ser ofendida por interpretacBes doutrinarias ou jurisprudenciais, que, fundadas em
preocupante discurso de conteldo autoritario, culminam por consagrar,
paradoxalmente, em detrimento de direitos e garantias fundamentais proclamados
pela Constituicdo da Republica, a ideologia da lei e da ordem. Mesmo que se trate
de pessoa acusada da suposta pratica de crime hediondo, e até que sobrevenha
sentenca penal condenatdria irrecorrivel, ndo se revela possivel - por efeito de
insuperavel vedacdo constitucional (CF, art. 5°, LV1I)- presumir-lhe a culpabilidade.
Ninguém, absolutamente ninguém, pode ser tratado como culpado, qualquer que
seja o ilicito penal cuja préatica lhe tenha sido atribuida, sem que exista, a esse
respeito, decisdo judicial condenatéria transitada em julgado. O principio
constitucional do estado de inocéncia, tal como delineado em nosso sistema juridico,
consagra uma regra de tratamento que impede o Poder Publico de agir e de se
comportar, em relacdo ao suspeito, ao indiciado, ao denunciado ou ao réu, como se
estes ja houvessem sido condenados, definitivamente, por sentenca do Poder
Judiciério. Precedentes. *

Luigi Ferrajoli enfatiza o perigo da inobservancia da presungdo de inocéncia e,
consequentemente, a banalizacdo da privacgéo cautelar da liberdade:
A perversdo mais grave do instituto, [...] foi a sua mutagdo de instrumento
exclusivamente processual, destinado a ‘estrita necessidade’ instrutoria, para
instrumento de prevengdo e de defesa social, motivado pelas necessidades de
impedir que o imputado cometa outros crimes. [...] Com o advento do fascismo, a
presuncgdo de inocéncia entrou francamente em crise, ndo houve mais freios ao uso e
abuso da prisdo preventiva e a sua aberta legitimacdo, sem jogo de palavras ingénuas,
como ‘medida de seguranga processual’, necessaria para a defesa social e
indispensavel sempre que o delito tenha desencadeado ‘grave clamor publico’. [...]
a prisdo preventiva assumia assim a fisionomia de uma verdadeira medida de

prevencao contra 0S perigosos e suspeitos ou, de uma execugdo provisOria, ou
antecipada, da pena. - grifos do autor. *°

Assim, a aplicacdo das prisdes processuais somente se justifica ao estrito alcance do
fim a que se destina, seja ele preservacdo dos meios de prova, ndo implicacdo nos tramites da
investigacdo, ou correta elucidacdo dos fatos; sendo certo que, depois de alcancada tal
finalidade, ela devera ser relaxada.

Ademais, no contexto de preservacdo dos direitos fundamentais preconizada pelo
garantismo, somado a subsidiariedade da matéria penal frente a Constituicdo Federal, é
possivel constatar também, a subsidiariedade da matéria processual penal, criando-se um
leque de possibilidades a que se pode recorrer para a aplicacdo da medida cautelar que mais se
aproxime de ambos os lados perquiridos, quais sejam: observancia da garantia da dignidade

da pessoa humana e consequente respeito de seus direitos fundamentais, bem como necessaria

19 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 95290/SP. Relator: Ministro Celso de Mello. Julgado em:
01 de Marco de 2011. Acesso em: <http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/22086421/habeas-corpus-hc-95290-
sp-stf>. Acesso em: 09 de Maio de 2015.

% FERRAJOLLI, Luigi. op. Cit., p. 509/510.
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utilizacdo da cautelar pautada no dever de agir do Estado frente a pratica do delito e correta

concluséo da persecucédo criminal.
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4 Concluséao

A partir do estudo desenvolvido, chega-se a um consenso de que o atual modelo de
Estado pressupde a observancia dos principios elucidados na Carta Maior, uma vez que esta
traz como seu nucleo axioldgico, a dignidade da pessoa humana e todos os demais direitos
fundamentais que dela se originam.

Desta forma, ndo é suficiente uma andlise estritamente literal dos dispositivos legais,
tendo em vista que, apos a Constituicdo de 1988 o Estado deve resguardar, de modo ilimitado,
a dignidade da pessoa humana, pois qualquer ato juridico que violar ou ameacar de lesdo
qualquer Direito Fundamental, serd, automaticamente, atentatério a este valor supremo, vetor
de todos os demais direitos.

Além disso, verifica-se a dupla funcdo dos direitos fundamentais, na medida em que
limita a atuacdo do Estado, bem como, exige deste o dever de tutela para com todos 0s
cidaddos, exigindo tanto uma atuacdo positiva quanto negativa do Poder Publico, devendo
haver um parametro de proporcionalidade na aplicacdo de tais exigéncias, principalmente
quando se trata da seara criminal, em virtude desta tutelar os bens juridicos mais relevantes.

Portanto, constata-se que a atual Constituicdo Brasileira € pautada nas premissas da
teoria garantista, por preconizar um Estado que tutele as liberdades individuais, respeite
principios vetores, como o da dignidade da pessoa humana e, limite as variadas formas de
exercicio arbitrario do poder, tanto para aqueles que sdo submetidos diretamente ao crivo do
Poder Judiciario, quanto a sociedade em geral.

Em resposta a tal situacdo, cria-se a teoria do garantismo penal, que visa a protecao
ativa de bens juridicos e interesses da sociedade, investigados e/ou processados, e a
observancia ndo sO0 dos direitos, mas também dos deveres fundamentais. Como
desdobramento de tal teoria, surgem algumas vertentes, como o garantismo penal integral-
que reforca a aplicacdo das premissas garantistas, indistintamente, para todos os cidad&os, ndo
priorizando certos direitos ou garantias fundamentais, mas exigindo a observancia e aplicacao
de todos eles; e o garantismo hiperbdlico monocular — que discorre sobre o equivoco da
prevaléncia dos direitos fundamentais individuais apenas para determinada parcela da
sociedade, principalmente aqueles diretamente submetidos ao Poder Judiciario, deixando, em
contraponto, o restante da sociedade desamparada.

Sob a dtica da atual Constituicdo Federal, bem como a garantista, fundado no principio

da presuncdo de inocéncia, as prisdes cautelares apesar de serem instrumentos legitimos do
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qual o Estado pode valer-se para garantir a efetividade da persecucdo criminal, devem ser
utilizadas somente quando estritamente necessarias, uma vez que estas sd0 uma excecao a
regra geral- na qual estabelece que qualquer cidaddo, somente sera privado de sua liberdade
apos uma sentenca condenatoria irrecorrivel.

Pode-se constatar, a luz de todo o exposto, a necessidade de observancia e respeito aos
requisitos autorizadores para a aplicagéo das prisdes cautelares, uma vez que, a banalizacdo de

tal instituto acarretaria a direta violacao aos direitos fundamentais do individuo.
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