Fundacao Educacional do Municipio de Assis
Instituto Municipal de Ensino Superior de Assis
Campus "José Santilli Sobrinho™

ISABELA FERREIRA BARBOSA

APLICABILIDADE DO GARANTISMO PENAL NAS PRISOES
CAUTELARES

Assis/SP
2013



ISABELA FERREIRA BARBOSA

APLICABILIDADE DO GARANTISMO PENAL NAS PRISOES
CAUTELARES

Trabalho de Concluséo de Curso
apresentado ao Instituto Municipal de
Ensino Superior de Assis, como requisito
do Curso de Graduacéo.

Orientadora: Ms. Maria Angélica Lacerda Marin Dassi

Area de Concentracéo: Processo penal

Assis/SP
2013



FICHA CATALOGRAFICA

BARBOSA, Isabela Ferreira.

Aplicabilidade do garantismo penal nas prisées cautelares/ Isabela Ferreira Barbosa.

Fundacéo Educacional do Municipio de Assis — FEMA — Assis, 2013.
55 p.
Orientadora: Maria Angélica Lacerda Marin Dassi

Trabalho de Conclusdo de Curso — Instituto Municipal de Ensino Superior de Assis —
IMESA.

1. Garantismo Penal. 2. Prisdo Cautelar
CDD: 340

Biblioteca da FEMA.




APLICABILIDADE DO GARANTISMO PENAL NAS PRISOES
CAUTELARES

ISABELA FERREIRA BARBOSA

Trabalho de Conclusdo de Curso
apresentado ao Instituto Municipal de
Ensino Superior de Assis, como requisito
do Curso de Graduacdo analisado pela

seguinte comissdo examinadora:

Orientadora: Ms. Maria Angélica Lacerda Marin Dassi

Analisador (a):

Assis/SP

2013



AGRADECIMENTOS

Agradeco a Deus por ter enviado seu filho, o qual teve uma morte de cruz, para que
eu pudesse ter vida, e vida plena. Por me ensinar a ter misericordia, e me fazer crer

gue qualquer histéria a qualquer instante pode ser transformada.

A minha professora orientadora, Maria Angélica, por todo carinho, paciéncia e por
suas palavras de incentivo. Faltam-me termos para descrever a sua importancia
para a concluséo desta monografia.

A minha familia e meus amigos, pelo apoio constante.



“Porque Deus amou o mundo de tal maneira
que deu o seu Filho unigénito, para que todo
aguele que nele cré nao pereca, mas tenha a
vida eterna. Porque Deus enviou o seu Filho
ao mundo, ndo para que julgasse o mundo,
mas para que o mundo fosse salvo por ele.
Quem cré nele néao é julgado; mas quem n&ao
cré, ja esta julgado; porquanto ndo cré no
nome do unigénito Filho de Deus. E o
julgamento é este: A luz veio ao mundo, e 0s
homens amaram antes as trevas que a luz,
porque as suas obras eram mas. Porque todo
aguele que faz o mal aborrece a luz, e ndo vem
para a luz, para que as suas obras nao sejam
reprovadas. Mas quem pratica a verdade vem
para a luz, a fim de que seja manifesto que as

suas obras sao feitas em Deus.”

Jodo 3:16-21



http://www.bibliaonline.com.br/acf/jo/3/16-21

RESUMO

Este trabalho tem como objetivo abordar o garantismo penal proposto por Luigi
Ferrajoli tragcando um comparativo com a Lei 12.403/2011 que modificou a priséo
preventiva, bem como trouxe inovagdes como as medidas cautelares alternativas a
priso.

Fizemos uso das tendéncias do direito penal, sendo elas de forma maxima na qual
se utiliza de meios e técnicas valorativas, tanto na sua forma instrumental quanto na
material. Também mencionamos o direito penal minimo que propde a menor
intervengdo punitiva possivel, sendo esta feita de forma razoavel. E por fim
expusemos o abolicionismo penal que defende a abolicdo completa do sistema

penal.

Ainda abordamos a concepcdo de Ferrajoli sobre o garantismo e a verdade
processual. E trouxemos a baila o seu posicionamento frente a prisdo preventiva
tracando o comparativo com a reforma instituida pela referida Lei estabelecendo se

correspondem ou ndo com os ideais do autor.

Palavra-chave: Garantismo penal; prisdo cautelar.



ABSTRACT

This work aims to address the criminal garantism proposed by Luigi Ferrajoli drawing
a comparison with the Law 12.403/2011 that modified the custody and brought

innovations such as preventive measures alternative to imprisonment.

We use the trends of criminal law, and they form in which maximum use of resources
and evaluative techniques, both in its instrumental form as in the material. Also
mentioned criminal law proposes the lowest minimum possible punitive action, this
being done in a reasonable way. Finally we exposed the penal abolitionism that
advocates the complete abolition of the penal system.

Still approach the design of Ferrajoli on garantism procedural and truth. And brought
to fore its position opposite the remand tracing the comparison with the reform
established by that Act establishing whether or not correspond with the ideals of the

author.

Keyword: Garantism criminal; precautionary prison.



SUMARIO

1. INTRODUGAO ..ottt aene s 11
2. DIREITO PENAL MAXIMO. ....ociiviviiieiieeees e eeee s, 12
2.1 MODELOS AUTORITARIOS DE DIREITO PENAL ......cocveviveereiereeeennen, 12
2.2 A VERDADE PROCESSUAL NOS MODELOS AUTORITARIOS............ 14

2.2.1. Aidade média e o direito penal do terror (Direito Germéanico Candnico e a

[T ORI o T ) IR PP 15
2.2.1.1Direito Penal GEIMANICO. +.vvuruererereeneeneeaeetaeseeeenrenaeaesneenrenresneaneaneenrens 15
2.2.1.2. Direito Penal Canonico.
................................................................................................................. 15
A B T PSPPSRI Inquisicéo
................................................................................................................. 16
2.3 A JUSTIFICACAO RETRIBUTIVA DO DIREITO PENAL .....c.ccoveereennne. 17
3. DIREITO PENAL MINIMO......ccioiiiieiiececece e e ee e 19
3.1 PROPOSTA MINIMALISTA INTERMEDIARIA ........coooviiiiieeiiee e 19
3.2 AS JUSTIFICACOES UTILITARISTAS DO DIREITO PENAL ................. 20
3.3. ABOLICIONISMO .. .cituiiiiiiiiiiie ettt e e e e e e eeees 23
3.3.1. Por que abolir o sistema penal? .....cccoiiiiiiiiiiiic 24
4. GARANTISMO PROCESSUAL ..ot 27
4.1 VERDADE PROCESSUAL ..ottt 27
4.1.1. Verdade cientifica e verdade processual ........ccc.eevvuririeirieirneinneeniennnnn. 28

4.1.2. Deducdo juridica e averdade opinativa das premissas. .........cocvevenenenen 29



4.1.3 Conhecimento judicial SUDJELIVO. ..ouuuiiviiiiiiie e 29

4.1.4Verdade € Validade ........ooeuuiiiiiiiiieiiee e 30
4.2 GARANTIAS PROCEDIMENTAIS ...oe e 31
A R o To | T o= (o PP P PP PP PP PP PPPPPPPPPPPPPPN 32
4.2.3 ACUSAGCAO0 € INEITOGALONIO .uvveeiiiieeei ittt e e e 34
4.2.4 MEIOS U8 PIOV@. weeeeeeiiiiiiiiiiiiieeteteeeeeeeeeeteeeeeeeeeee et ee et eee et et eeeeeeeeeseseseeeseeeeeeeeeeeeeees 35
4.2.5 DBIESA...cci ittt 36
4.2.6 Publicidade € Oralidade ..o 36
4.2.7 FOrMAGAO TAS PIOVEAS ..eeeeeeeiieiiieeiieieiieteeeeaeeseeeaseeseeaeeseeseseseseeeesesesssseseeeseseeeeees 37
4.2.8 MOtIVAGAO UAS HECISOES ...cevveiiiiiiiiiiiiiiiiiieieeiieeeeeee ettt e e et eeeeeeeeeeeeeeeeeees 38
5. ASPECTOS GARANTISTAS DA LEI112.403/2011......ccccovvvvvvrvnnnnnnnn. 39
5.1 PRESUNCAO DE INOCENCIA E PRISAO PREVENTIVA.......c.cccveueee. 39
5.2 ALTERACOES TRAZIDAS PELA LEI 12.403/2011 ......c.coocveveverereereeenee 41
5.2.1. Medidas Cautelares Alternativas. ...........ccccccieiiiiiiiieiiniiiin e 42
5.2.2. Requisitos de apliCaCA0. ........uuuuuiiiii i 43
IR T B =T o <] - Lo} > Lo TSR PUPPUTTRRRPPIN 44
5.2.4. Descumprimento da medida cautelar..............ccccovvveiiiiiiii e 44
5.3 PRISAO PREVENTIVA ....oiiiiiee ettt 45
5.3.1 RequiSitos de apliCaCA0..........uuuuiiiii e 46
5.3.2. HipOteses que ndo cabera prisdo preventiva........cccccceeeeeveeeeeeeeeiiiiiiee e a7

5.3.3. Motivacéo de aplicacao, substituicdo ou denegar a priséo preventiva....47
5.3.4. Fase de Decretacdo da prisdo preventiva. ........cccceeevvvieiiii e 48
5.3.5. Modalidades de priS80 Preventiva. ..........ceeiiieeeiiieeeiicce e 49

5.3.6. Prisdo preventiva domiCiliar..........ccooiiiiiiiiiiiii e 49



6. CONSIDERACOES FINAIS

REFERENCIAS .....ooveeeee,



11

1. INTRODUCAO

Este trabalho analisar4 a Lei 12.403/2011 a luz do garantismo penal, segundo Luigi
Ferrajoli. A determinada lei modificou a aplicagdo da prisédo preventiva, bem como,
inseriu medidas alternativas menos gravosas antes de sua aplicacdo mediata. Para
tanto, utilizaremos alguns penalistas renomados como: Fernando Capez, Luis Flavio

Gomes, Luigi Ferrajoli entre outros.

No primeiro momento falaremos sobre o modelo de Direito Penal maximo, o qual é
pautado em uma aplicacdo de pena valorativa, ficando o acusado muitas vezes
sobre sancdes fundamentadas no substancialismo. Igualmente ocorre em seu
modelo instrumental onde se faz uso de todos meios para justificar uma sentenca

condenatoria.

No segundo momento, ainda elencaremos as tendéncias do Direito Penal através do
Direito Penal minimo, o qual propée o minimo de intervencdo punitiva sendo esta
pautada de legalidade e razoabilidade. E o abolicionismo penal corrente que
defende a abolicdo completa e imediata do sistema penal, sendo empregados outros

meios “ndo penais” para a resolugao dos conflitos.

No terceiro andamento do trabalho, falaremos segundo a concepcao de Ferrajoli
sobre o garantismo processual, como obter a verdade processual e as garantias
procedimentais que o proprio autor decreve, como: colhimento de provas, meios de

prova, meios de defesa entre outros.

Por fim, no quarto e ultimo momento falaremos do posicionamento de Ferrajoli
guanto a prisdo preventiva e traremos a luz da lei 12.304/2013, seu posicionamento
frente as reformas. Concluindo assim se sdo mais garantistas ou ndo do que o

sistema anterior.
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2. DIREITO PENAL MAXIMO.

Neste capitulo elucidaremos sobre o direito penal maximo, visto que o modelo de
garantismo processual e penal séo institutos relativamente novos advindos de anos

de préticas autoritarias.

2.1 MODELOS AUTORITARIOS DE DIREITO PENAL

Para FERRAJOLI o direito penal maximo, também chamado pelo mesmo de
epistemologia inquisitiva ou antigarantista, se diferencia segundo dois aspectos

principais.

O primeiro refere-se ao que é penalmente relevante, levando-se em conta um
carater substancialista e ndo formal, ou seja, o objeto penalizado ndo é o delito
formalizado pela lei, mas a pratica criminosa que € considerada muitas vezes imoral,
reportando a figura do autor para tal aplicacdo. A forma mais usada para este tipo de
emprego sao as elasticidades e amplitudes do tipo penal, podendo fazer uso de

termos vagos e com sentido valorativo.

Contudo, ainda pode ir além a desvalorizacdo do tipo penal ndo se preocupando
com a acao prevista e desviada e sim com o comportamento criminoso do autor
bastando este para |lhe impor pena. Desemboca no direito penal do autor, fazendo
acepcao por mero carater étnico, natural e social. As medidas de defesa social ou
(medidas cautelares) sdo um exemplo da mera suposicdo de haver cometimento do
delito, ou quando essa presuncgao delituosa deriva de suas caracteristicas ou “status,
como as de ‘desocupado’, ‘vagabundo’, ‘propenso a delinquir’, ‘reincidente’,

‘delinquente habitual’ ou ‘profissional’, ‘de tendéncia delituosa’ ou similares.”

Como vimos, esse movimento causa um desvio ao principio da estrita legalidade,

onde o cidaddo sO podera ser punido se a pratica estiver prevista como delito pela
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lei. A punicdo, neste caso, ndo é por violar a lei, mas sim pelo que o acusado

representa ser.

O desvio punivel €& fundamentado segundo qualquer “verdade”, e ndo pela
autoridade da lei. Esse distanciamento ocorre, pois 0 substancialismo faz confuséo
entre direito e moral, permitindo deste modo intervencdes subjetivas na liberdade
dos cidadaos. (FERRAJOLI, 2002, p.35-36)

O segundo aspecto enumerado por FERRAJOLI é o decisionismo processual, ou
seja, a falta de materialidade para punir fica a mercé do poder do juiz e da imposicao
da pena faltando deste modo fundamentos empiricos para sua aplicacdo. Esta
subjetividade é demonstrada de duas maneiras: “no carater subjetivo do tema
processual’” em que se usam caracteristicas pessoais do agente sendo o ser e ndo a
conduta propriamente violada analisados, sendo observada sua naturalidade

criminosa e até mesmo sua periculosidade social;

‘o carater subjetivo do juizo” € o segundo elemento que consiste que na falta de
provas concretas. Pauta-se por apenas diagnosticos e suspeitas. (FERRAJOLLI,
2002, p.36)

A diminuicdo ou dissolucdo da estrita legalidade vem abrir espaco para a
arbitrariedade inquisitiva no processo penal como também a tomada de decisdo sem
ser pautada na verdade formal e sim uma “verdade substancial” ndo podendo ser
verificada e analisada. Este sistema nos remota para 0os modelos autoritarios de
poder condicionado ao bel-prazer de quem decide. Contradizendo até mesmo o
sentido de Jurisdicdo, onde as normas sdo ditadas com base em assertivas
verificaveis. (FERRAJOLI, 2002, p.37)

O direito penal maximo tem como caracteristica a incerteza e a imprevisibilidade das
penas aplicadas e da fase processual ndo tendo parametros racionais para tal

aplicacao, fundamentando-se no substancialismo penal e na inquisicdo processual.

Segundo o mesmo autor a certeza que este modelo percorre é “... que nenhum
culpado fique impune, a custa da incerteza de que também algum inocente possa
ser punido.” (2002, p.84). Esta certeza decorre da aspiragao autoritaria em que todo

delito por mais infimo tera que ser exposto a luz do direito, devendo ser punido pela
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mao do Juiz também igualmente autoritario. Predomina o in dubio contra reum.
Estes Estados ndao possuem a descricdo da lei disciplinando deste modo suas
limitagBes. (FERRAJOLI, 2002, p.83 a 86)

2.2 A VERDADE PROCESSUAL NOS MODELOS AUTORITARIOS

A verdade processual segundo os modelos ndo autoritarios € a chamada verdade
formal, podendo estabelecer que um delito realmente acontecesse de acordo com
provas empiricas e que seja estabelecida previamente a conduta como ilegal. O
fundamento para a condenacéo € derivado do desrespeito a regras expressas do
gue € penalmente relevante, além de que a obtencdo de provas e o andamento do
processo também terdo que obedecer as técnicas que a lei estabelece para
colhimento, se ndo encontrados provas concretas e obtidas de forma legal
presumem-se a hao culpabilidade do réu. (FERRAJOLI, 2002, p.37-38)

Os modelos autoritarios usam a verdade chamada de substancial ou material, que
sdo aquelas carentes de limites, podendo ser alcancadas utlizando qualquer

método, podendo ser estes além das regras dispostas.

Esses modelos se contrapdem em diversas areas cognitivismo e decisionismo,
comprovacdo e valoracdo provam e inquisicdo, razdo e vontade, Verdade e

potestade.

Com o decorrer da histdria passamos por diversas medidas autoritarias em busca do
gue chamamos hoje de devido processo legal, no qual delimita para que haja a
verdade concreta. Desde a civilizacdo grega onde a verdade era estabelecida por
um desafio, ao vencer teria razdo no litigio. Como também logo ap6s que aparece a
figura do pastor, como testemunha e detentor do poder de estipular o que vira e
deste modo quem tem razdo. Desenvolveu-se a forma de estabelecer essas

verdades tanto no campo juridico, quanto nas demais areas cientificas.
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2.2.1. Aidade média e o direito penal do terror (Direito Germéanico Candnico e a

inquisicao).

Neste tépico falaremos sobre a evolucdo deste sistema investigativo de verdades e
aplicacdo da pena ao longo de um periodo de direito penal maximo.

2.2.1.1Direito penal Germanico.

Os povos que eram chamados de germanos eram barbaros que habitavam a regido
da Germania, em que estavam em constante confronto com Roma nas fronteiras.
Para os germanos a pena era aplicada quando havia a perda da paz, o infrator era
posto para fora da protecéo do grupo suscetivel a qualquer perigo.

A vinganga de sangue logo foi também modificada sendo aplicadas tarifas de acordo

com a gravidade de cada crime.

Apesar de nao possuirem lei escritas, seu direito penal era embasado pelos
costumes, em que a maioria dos delitos era tida como interesse privado, podendo o
ofendido aplicar a chamada Vinganca de Sangue em que uma familia guerreava
contra a outra terminando apenas se houvesse algum tipo de reparagéo. Ja para 0s
crimes delimitados como de ofensa publica como: traicdo; desercdo; falso
testemunho era punido com a perda da paz. Quando estes povos comecaram a
manter contato com outras civilizagcdes e o povo cristdo deu-se a formacédo do
Estado e a perda da paz passou a ser obrigatoriamente estipulada e ndo mais
facultativa ao ofendido, pois passava a ser aplicada pelo Estado. (DOTTI, 2002, p.
134-135)

2.2.1.2. Direito Penal Canonico.

Entre o direito penal Romano, germanico e moderno esteve presente também o

direito penal Canbnico, que teve grande influéncia. Transformando o direito Romano
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e adaptando este as novas relacfes sociais, a igreja contribuiu para a humanizagao
do direito penal, embora esta contribuicdo fosse estabelecida por meros interesses
de dominag&o. (MIRABETE, 2003, p. 37)

“Aquela intervencgao se fazia ndo apenas quanto as infragdes que atentassem contra
as ordens morais e religiosas, mas também quanto aos eventos praticados no
ambito do poder temporal.” (DOTTI, 2002, p.135).

As caracteristicas que predominaram neste modelo foram considerar o elemento
subjetivo da conduta; se opor as ordalias; se op6s também a resolu¢do do processo
pela forca como era tida nos duelos judiciais; e afirmou o direito da igreja. (DOTTI,
2002, p.135) Contudo além destas influéncias a principal foi ter contribuido para o
surgimento da prisdo moderna com o ideal de reforma do delinquente, onde se
procurava na pena corrigir e reabilita-lo. Este direito se estendia tanto para leigos
guanto para os religiosos desde que o crime fosse de matéria religiosa.
(BITENCOURT, 2000, p. 27-28)

Assim, surgia o termo usado hoje para os locais de prisdo com “penitenciaria”, pois
vislumbrava que a pena era uma peniténcia pra que houvesse redencdo do

acusado.

2.2.1.3. Inquisicdo

No periodo da alta Idade Média ja havia a pratica do inquérito pela Igreja. Esse
método era chamado de visitatio onde o bispo visitava a sua diocese. Ao chegar ao
povoado perguntava para 0s mais notaveis se havia ocorrido alguma falta ou crime
em sua auséncia. Esta primeira etapa era chamada de inquisitio generalis
(inquisicdo Geral). Logo se passava para a segunda etapa se houvesse uma
resposta positiva, que era chamada de inquisitio specialis (inquisicdo especial) onde
se tentava determinar quem era o autor e que tipo de crime. Contudo se em
gualquer momento o autor confessa-se a inquisicdo era interrompida. Este modelo
tomou outras propor¢cdes sendo usados além de crimes, pecados e faltas para

resguardar as funcbes administrativas e econdmicas da igreja. Esse modelo
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permeou até o século Xll, quando nasce o Estado e este passa a tomar conta dos
procedimentos judiciais fazendo da mesma maneira que a eclesiastica, pois o
procurador do rei também por inquérito estabelece se houve a manifestacdo do
crime e seu possivel autor.(FOUCAULT, 2001, p. 70-71).

Este método inquisitivo instaurado a partir do século Xl revolucionou a forma de
investigacdo, que nao fora mais tdo pautada em provas sendo estas apenas
analisadas de forma que deixassem vestigios. Contudo ndo foi apenas no campo da
investigacao juridica, mas em todo campo de investigacao do saber.

2.3 A JUSTIFICACAO RETRIBUTIVA DO DIREITO PENAL

O problema gerado pela justificagéo retributiva do direito penal consiste em que se

embasa esta justificacéo e quais as razdes que o torna justo para ser aplicado.

Para FERRAJOLI os justificacionistas se dividem em absolutos ou relativos. Os
absolutos sdo todos os que veem a aplicagdo da pena como uma reparacao,

retribuicdo, ou seja, a pena possui um fim em si mesmo.

Ja os relativos ou utilitaristas mencionam que a aplicacdo da pena servir4 para
prevenir futuros delitos. Esta se subdivide em prevencdo especial, na qual o
delinquente ndo cometera novos crimes e prevencdo geral servindo para a

contencédo de crimes que os cidaddos possam vir a cometer.

Também podemos mencionar a utilitarista a prevencédo positiva em que ha a
correcao do delinquente e a disciplina os demais cidaddos e a prevencado negativa

gue neutraliza o delinquente e intimida os cidadaos. (2002, p. 204-205)

As doutrinas absolutas ou retributivistas sdo a base de todo sistema arcaico, que
detinham todo ordenamento primitivo, como ja mencionamos acima “a vinganga de
sangue” FERRAJOLI elucida que esta concepcgao “... gira em torno de trés ideias
fundamentais de carater religioso, vale dizer, aquelas da “vinganga” (ex parte
agentis), da “expiacdo” (ex parte patientis) e do “reequilibrio” entre pena e
delito.”(2002, p. 205)
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Estas ideias nunca foram abandonadas completamente sobre o sistema penalistico,

no século XIX surgiram dois novos modelos. Um de origem Kantiana que defendia a

pena como uma retribuicdo ética, pois a lei detinha um valor moral que ao ser

violado Ihe era justificado a imposi¢cao de um castigo.

Segundo QUEIROZ:

“KANT, ao conceber a pena como um “imperativo categérico”, como um fim
em si mesmo, que nenhum proposito persegue, rejeita, toda pretensdo de
Ihe prestar fins utilitarios ou de convivéncia politica, ou que se justifique a
partir dai, ou que tome em conta razdes dessa indole, visto que “0 homem
ndo deve ser tratado como um puro meio a servico do fim de outro ser,
confundido com o objeto do direito real, porque isto é garantia de sua
personalidade, embora ele possa ser condenado a perder sua
personalidade civil’. Repudia-se, enfim, a instrumentalizagdo do homem em
favor de razdes de utilidade social. ”(2005, p.20)

O segundo modelo tinha origem hegeliana defendendo que a pena era uma

retribuicdo juridica, pois ao violar a ordem juridica s6 poderia ser reestabelecida por

uma violéncia em sentido contrario.

“Vale dizer: o delito € uma violéncia contra o direito, a pena uma violéncia
gue anula aquela primeira violéncia; é, assim, a nega¢do da negacéo do
direito representada pelo delito (segundo a regra, a negacédo da negacgéo é
a sua afirmacéo). A pena é, portanto, a restauracéo positiva da validade do
direito.”(QUEIROZ, 2005, p.21)

Essas versdes, por mais fundamentada que se encontrem ainda ndo sao

sustentaveis visto que o dano causado que visa a aplicacdo da pena jamais podera

ser reparado, pois se trata de um ato que nao pode ser desfeito. (FERRAJOLI, 2002,

p.205-206).

Deste modo, estabelece a principal diferenca entre o direito civil, onde o dano pode

ser reparado e o direito penal, que tem a sua aplicagdo imposta por um ato que néo

pode ser desfeito, ou seja, a acdo ndo podera ser restaurada.
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3. DIREITO PENAL MINIMO.

Neste capitulo discorreremos sobre o direito penal minimo que nasce apartir de
propostas de fil6sofos e penalistas com: Luigi Ferrajoli e Alessandro Baratta. A
proposta elucidada por esses autores se aproximam das ideias do iluminismo,
representado por Beccaria. Esta teoria vem sendo a mais destacada tendéncia da
politica criminal moderna. (GOMES, 2007, p.277)

E também falaremos sobre o abolicionismo que € uma forma mais radical dentre as

correntes minimalistas.

3.1 PROPOSTA MINIMALISTA INTERMEDIARIA

Minimalismo penal, também chamado de Abolicionismo moderado néo visa a
extincdo do direito penal e sim, minimizar a utilizacdo destes na resolucdo dos
conflitos, pleiteando deste modo, a ndo criacdo de novas criminalizacbes, e
solicitando também uma descriminalizacdo dos delitos ja existentes, a
despenalizacdo (penas mais brandas) e principalmente a desprisionizacdo que no
nosso sistema penal se reflete quanto aos presos cautelarmente, devendo este ser
evitado ao maximo. (GOMES, 2007, p.277)

Em sintese esta teoria visa utilizar o direito penal de forma proporcional, sendo
aplicada apenas nos delitos que ndo podem ser reparados por outros meios, deste
modo, a aplicacdo da pena considerando nosso sistema penal seria uma ultima

ratio.

FERRAJOLI menciona que o Estado de direito é o que melhor define 0 modelo de
direito penal Minimo, pois tanto o Poder Publico quanto o direito penal estédo
vinculados e limitados pela lei. O direito penal no que diz respeito a persecucéao

penal e na imposicao do que € penalmente relevante.
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Contudo, o Estado de Direito nem sempre é dotado do direito penal minimo em
formato puro, mas de forma que as normas dentro deste ordenamento sdo mais

tendenciosas ao minimo ou ao maximo, convivendo entre si.

“Nos ordenamentos dos modernos Estados de direito, caracterizados pela
diferenciacdo em varios niveis de normas, estas duas tendéncias opostas
convivem entre si, caracterizando a primeira 0s niveis normativos superiores
e, a outra, os niveis normativos inferiores, e dando lugar com sua separagéo
a uma ineficiéncia tendencial dos primeiros e a uma ilegitimidade tendencial
dos segundos” (FERRAJOLI, 2002, p. 83)

Este instituto por ser condicionado e limitado, garante de forma ampla a liberdade de
seus cidadaos frente ao poder punitivo do Estado, vez que estabelece uma forma
racional e de certeza. Deste modo, todas as vezes que se depara com duavidas,
exclui-se a responsabilidade penal. A discricionariedade existe, contudo nédo para
ampliar a aplicacdo da punibilidade, mas, restringi-las ou exclui-las. (FERRAJOLLI,
2002, p. 84)

“

A certeza perseguida pelo direito penal minimo é aquela “... em que nenhum
inocente seja punido a custa da incerteza de que também algum culpado possa ficar
impune.” Esta “certeza” ainda que relativa, € a que chega mais proxima, pois

estabelece mecanismos concretos de verificacdo. (FERRAJOLI, 2002, p.85)

Nesse sentido ainda entende o mesmo autor que € necessario a prova da
culpabilidade, ainda que esta seja subjetiva para que haja a condenacédo. Caso
contrario devera ser aplicado o in dubio pro reo, ou seja, presume-se sua inocéncia,

sendo que apenas para condenar € necessaria a certeza.(2002,p.85)

3.2 AS JUSTIFICACOES UTILITARISTAS DO DIREITO PENAL

Os Utilitaristas ndo tem em mente a pena quanto fim punitivo, e sim quanto um meio.
Este visa proporcionar aos seus cidaddos uma forma de protecdo de seus bens

fundamentais bem como seguranca de sua nacéo. Neste caso a pena imposta nao
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deve ser uma retribuicdo ao dano causado, mas deve olhar para o futuro devendo
emendar o réu e prevenir novos delitos, servindo a pena como exemplo. Ndo deve

se punir o mal feito, e sim corrigir o infrator e prevenir os futuros criminosos.

Esta doutrina tornou-se base para todo pensamento reformador na época do
iluminismo, pois separou devidamente a moral e o direito. Sendo a puni¢do nao mais
uma vinganca e sim meio de prevenir e garantir seguranca ao cidadado e a sua

comunidade.

Apesar de representar um pressuposto do garantismo penal e consequentemente do
minimalismo, ndo € por si sO suficiente, para justificar o porqué punir, pois
dependendo da versdo do utilitarismo adotado podera fundamentar os modelos de
direito penal maximo, como exemplo “os fins justificam os meios” elucidado por
Maquiavel em o livro o principe. Leva-se em conta, deste modo, a supremacia do
Estado em detrimento ao direito, a moral e etc, € chamada de ex parti principis.
(FERRAJOLLI, 2002, p.210-211)

“

Temos também dentro do utilitarismo o ex parti populi “..que tem como ponto de
referéncia o bem-estar e a utilidade ndo mais dos governantes mas, sim, dos
governados.” Ou seja, sdo para a utilizagdo dos cidadao, que devem respeita-las.
Este € o modelo que representa de uma melhor forma a separacéo entre direito e
moral, e se aproxima do modelo de direito penal minimo e do garantismo penal,
contudo ainda esta pode ter ambivaléncias, como exemplo utilizar a pena de morte
em prol do bem-estar social, ou seja, impor uma tirania para garantir tal seguranca.
(FERRAJOLI, 2002, p.210-211)

O autor ainda menciona que dentro da justificacdo utilitarista devemos diferencia-las
em duas espécies: quanto aos seus destinatarios, em geral ou especial(coibir a
pratica de novos delitos e corrigir o delinquente); e quanto a natureza das

prestacdes da pena, positivas ou negativas.(FERRAJOLI, 2002, p.212)

A prevencédo especial e prevencao geral positiva correspondem a funcdo da pena
como forma de correcdo do réu e a funcdo da pena como forma de reforcar a
fidelidade dos cidaddos ao seu ordenamento. Ja a prevencao especial e prevencao
geral negativa sdo as que visam neutralizar o réu e desaconselhar seus cidadaos
pela ameaca da aplicagéo da pena. (FERRAJOLI, 2002, p.212-213)
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Segundo QUEIROZ para FERRAJOLI, a unica justificacdo que se pode atribuir ao
direito de punir é a da prevencdo geral negativa, ndo apenas como as doutrinas
classicas apresentam prevenindo apenas os delitos futuros, mas de forma
“reformadora” também, ou seja, as penas informais que acarretam reagfes publicas
ou privadas arbitrarias. Estabelecem deste modo duas formas preventivas: as de
futuros delitos e as reagBes desproporcionais que partam do particular ou até
mesmo do préprio Estado. (2005, p. 68)

Ainda menciona o0 mesmo autor que FERRAJOLI considera esta segunda forma
como o “fim fundamental” da pena, pois ainda duvida da preveng¢ao de futuros
delitos. Assim a prevengéao geral delimita o “limite minimo” das penas e a prevengao

de vingancga e penas arbitrarias determinam o “limite maximo” desta.(2005, p. 69)

“Com efeito, uma, a prevencao geral de crimes reflete o interesse da
maioria ndo-desviada; a outra, a prevencdo de reacbes sem controle, o
interesse do réu e de todo aquele que é suspeito ou acusado como tal.
Esses fins e interesses, é certo, entram em conflito, e sdo seus portadores
as partes no processo penal contraditorio; a acusacdo, interessada na
defesa social e, por conseguinte, em maximizar a prevencdo do castigo aos
delitos; e a defesa, interessada na defesa individual e, portanto, em
maximizar a prevencao das penas arbitrarias. E o direito penal nasce assim,
da necessidade politica e social de administrar esse conflito de interesse,
objetivando controlar a violéncia (minimiza-la) e coibir o arbitrio.”(QUEIROZ,
2005, p. 60-70)

Deste modo, FERRAJOLI ainda ndo acredita na pena como forma de ressocializar
ou reeducar, mencionando que esta tem apenas a funcéao de impedir os cidadaos de
se digladiarem, assim o direito ndo tem forca de impor que este ndo seja malvado ou
venha a se redimir. As penas privativas de liberdade ndo poderdo exceder a dez
anos, bem como devem ser abolidas gradualmente. O fim a ser perseguido por essa
nao é a pedagogia, mas devem ter sancdes taxativas e determinadas, ndo havendo
tratamentos diferenciados, também elucida contra a flexibilizacdo no momento da
execucdo da pena (livramento condicional, progressdo de regime e tc.) devendo
estar ser certa e determinada néo ficando sua concesséao a critérios administrativos
ou jurisdicionais.(QUEIROZ, 2005, p. 70)
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Deste modo, a lei penal proteger4d o mais fraco, ou seja, no momento da acéo
criminosa a vitima, ja na fase processual o réu, pois este € o mais fraco perante o
poder exercido pelo Estado. Assim o direito penal também tem a funcdo de controlar

a violéncia, mas este discurso ainda ndo € suficiente para proteger de uma

intervencdo maxima.

Segundo QUEIROZ

“‘Nao é isso que pretende o “minimalista® FERRAJOLI, evidentemente;
antes, se insurge enfaticamente contra tal tendéncia. Para ele, o direito
penal ideal, por assim dizer, em face da exigéncia de certeza e razdo que
devem presidir a intervengdo do Estado, é, necessariamente, um modelo de
direito penal que represente a um tempo maximo de bem-estar possivel
para os ndos desviados (os ndo-delinquentes) e 0 minimo de mal-estar para
os desviados (os delinquentes), modelo que corresponde, assim, a um meio
termo entre um modelo maximo de direito penal e o abolicionismo penal: um
modelo de direito penal minimo, enfim. *(2005 p.71-72)

Assim, entendemos o direito penal minimo como aquele que esta vinculado e
condicionado a situacbes de absoluta necessidade. Protegera o cidaddo da
potestade punitiva do Estado e além, estabelecera um ideal de certeza e

racionalidade quanto a intervencéo penal. (QUEIROZ, 2005,p.72)

Portanto fica estabelecido uma ideia intermediaria de intervencdo penal, ndo sendo
potestativa e valorativa, e nem de forma que nédo o faca necesséario, como o modelo

abolicionista e sim de forma moderada e racional.

3.3. ABOLICIONISMO

As tendéncias elencadas até o presente capitulo de algum modo legitima o sistema
penal, sendo ele de forma maxima ou minima, ou seja, estabelecem ao direito penal

o direito e a legitimidade de punir.

Contudo ainda ha um pensamento contrario a estas correntes, que menciona que 0

Estado ndo podera exercer tal poder.
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O abolicionismo penal como trata QUEIROZ, nega os fundamentos que embasa as
teorias tradicionais de justificacdo do direito de punir, pretendendo “... a abolicdo
imediata de todo sistema penal (direito penal, penitenciarias, judiciario, ministério

publico, policias etc. com atribui¢des penais).”(2005, p.86).

Nega deste modo, o controle “formal” dos delitos, mas atribuem a outras formas
chamadas “informais” esta fungao. Sendo estas feitas por instituicdes alternativas ou
intervencBes comunitarias como ocorre hoje na reparacao civil, arbitragem, acordos,

perdao e etc.

Um dos principais defensores desta obra Louk Hulsman, pois menciona que as

penas sdo perdidas e deste modo trazem um sofrimento inatil.(GOMES, 2007,p.272)

Segundo GOMES apud HASSEMER E MUNOZ CONDE (2007,p.272)

“a perspectiva abolicionista funda-se no seguinte pressuposto: “se o Direito
penal é arbitrario, ndo castiga igualmente todas as infracdes delitivas,
independentemente do status de seus autores, e quase sempre recai sobre
a parte mais débil e os extratos economicamente mais desfavorecidos,
provavelmente o melhor que se pode fazer é acabar de vez por todas com
este sistema de reacdo social frente a criminalidade, que tanto sofrimento
acarreta sem produzir qualquer beneficio.”

Sua fundamentacdo se pauta pela eliminacdo da punicdo Estatal, pois reconhece
gue suas vantagens sao inferiores aos danos causados, sendo que cria mais
problemas sociais do que os solucionam. Nao podendo entdo sustentar sua

existéncia.

3.3.1. Por que abolir o sistema penal?
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O primeiro fundamento para tal abolicdo diz respeito a aplicagdo da pena que néo
cumpre com sua fungéo de prevencdo, em carater geral e nem ao menos o especial.
Vez que o temor pela aplicacdo da pena nao leva a modificagcdo do comportamento
criminoso do agente, pois a motivagcdo para delinquir deriva de varias causas, como
sociais, culturais entre outras. Assim apenas a reincidéncia desmentiria a funcao
preventiva da aplicacdo da pena. Serve a prevencdo geral apenas como forma de
legitimar a atuagéo do sistema.

Também a prevencdo especial ndo acarreta resultados, pois a pena de prisao
utilizada nos sistemas penais modernos em vez de socializar e integrar o infrator a
sociedade, o confina em um ambiente “antinatural”, sofrendo efeitos contrarios ao

gue deveria, como a dessocializacdo, o perverte, e 0 estigmatiza.

QUEIROZ apud BARATTA menciona que a prisdo € apenas a ponta do iceberg de
um sistema penal burgués, pois é neste momento que se revela a discriminacéo
social, escolar, da assisténcia social e etc. O carcere apresenta apenas a

consolidacdo de uma vida criminosa.

Ainda salienta 0 mesmo autor que o sistema penal exerce um poder seletivo, onde
sua clientela sdo os miseraveis, que produzem e reproduzem as desigualdades
sociais. Assim o direito, principalmente o direito penal, ao tratar os individuos através
da igualdade formal, legitima a desigualdade material, visto que o direito penal
criminaliza comportamentos proprios das classes mais baixas e isentam o0s
comportamentos das classes altas, reproduzindo as desigualdades sociais, pois

exerce sua selecao acobertando tal classe.

Estabelece também que o proprio sistema penal opera a margem da legalidade, ou
seja, 0 sistema também viola os direitos humanos, pois € programado para néo
funcionar. A demanda que essas agéncias operam € muito superior do que
efetivamente suportariam, causando, deste modo, tal violacdo. Sdo exemplos destas
ilegalidades atos de tortura, duracdo muito prolongada dos processos penais,

prisdes provisorias que acabam sendo definitivas entre outras.

O sistema ainda intervém em apenas alguns crimes, pois o restante das acdes
criminosas nao € registrado, ou seja, ndo sao identificados os autores, quando 0s

préprios crimes também ndo sdo conhecidos, quando prescritos ou até mesmo
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guando ndo consegue se provar a autoria ou materialidade delitiva, entre outros.
Assim, se a acao criminal punida € uma minoria, estatisticamente desprezivel,
porgue existir um sistema que € ineficaz. Se este se revela desnecessério, pode-se

aboli-lo.

O sistema ainda intervém nao apenas no acusado do delito, mais também na vitima,
causando um dano enquanto diz protege la. Pois ndo permite que haja escolha
desta quanto a criminalizacao do agente, nem tdo pouca participacdo em seu proprio
conflito. O delito é tratado como uma “reificacao”, onde é limitado ndo podendo
trazer solugcbes mais plausiveis, ou seja, mais op¢Bes para tentar satisfazer da

melhor forma.

Quem cria o crime é a propria lei penal, € ela quem estabelece se esta ou aquela
conduta sera ilegal. Além de atuar sobre pessoas e néo sobre toda uma
circunstancia. “Argumenta-se que todo o sistema penal gira em torno da ideia de
culpabilidade individual (pessoal), desprezando por completo o ambiente ou o

sistema social em que se insere.”

Desta forma, leva-se em conta apenas a culpabilidade individual e ndo as demais

variaveis como: circunstancias particulares, caracteristicas culturais, sociais etc.

O sistema também funciona de forma reativa e ndo preventiva como deveria atuar. A
pena é apenas uma forma de retribuir uma violéncia ja causada, sendo uma forma
de compensa-la. (QUEIROZ, 2005, p. 89-99)

Ainda h4d o atraso em sua aplicacdo, pois como o0 sistema penal gera uma
investigacdo minuciosa, e também como ja mencionamos 0 sistema ndo esta
preparado para as demandas que Ihe sdo exigidas a aplicacdo da pena ocorre muito
posteriormente a pratica do delito. Ndo sendo o individuo o mesmo condizente com
aquele momento da acdo criminosa. Podendo este estar até mesmo restaurado e

intergrado novamente ao corpo social.
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4. GARANTISMO PROCESSUAL

Neste capitulo falaremos sobre a forma de verdade adotada no sistema garantista,
bem como suas formas processuais que segundo Ferrajoli se divide em

procedimentais e organicas, contudo abordaremos apenas as procedimentais.

4.1. VERDADE PROCESSUAL

A verdade processual para FERRAJOLI se divide em verdade fatica, que ocorre
guando o fato praticado ocorreu e pode ser provado empiricamente através de
dados probatorios. E a verdade juridica que decorre do fato praticado e provado
empiricamente estar definido em lei como penalmente relevante, para tal avaliacao
sera feito a verificacdo através da andlise comparativa da letra da lei. Deste modo

havendo a verdade fatica e juridica entdo teremos a verdade processual.

Esta teoria chamada também de correspondéncia ndo se limita a definir um conceito
de verdade, mas estabelecer meios para que dentro do processo possa ter um
parametro que corresponde com a verdade se encontrados 0s preceitos faticos e
juridicos, e como falsos se néo estabelecidos. (FERRAJOLI, 2002, p.40-41)

“O que se exige € somente que seja uma linguagem tendencialmente isenta
de termos vagos ou valorativos e de antinomias semanticas internas e isto...
€ exatamente 0 que os sistemas das garantias de estrita legalidade e de
estrita jurisdicionariedade pretende assegurar e que, ao contrario, resulta
como prometido junto com as condi¢des de uso do termo “verdadeiro”, onde
tais garantias faltem, ou seja, violadas de qualquer forma.” (FERRAJOLI,
2002, p.42).

A verdade processual pode ser comparada com a “verdade” da teoria cientifica, pois
esta ndo é tida como absolutamente verdadeira, mas sim como uma verdade

aproximada, pois ap0s serem analisadas por acdes de controle até agquele momento
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0 gque sabemos delas, 0 conjunto de conhecimento é o mais proximo que se pode
chegar, contudo pode ser superada por outra teoria e tida em um futuro como falsa.
Assim ndo ha como falar em verdade ou verdade aproximada quando ndo se tem

um principio que regula a jurisdicdo. (FERRAJOLI, 2002, p.42-43)

4.1.1. Verdade cientifica e verdade processual

A verdade cientifica quanto a processual possuem algumas caracteristicas comuns,
sendo estas uma verdade aproximada por serem proposicdes empiricas que nao

séo passiveis de verificacdo experimental de forma direta.

As proposic¢oes judiciais faticas sdo um exemplo de modelo de verdade histodrica,
pois, sO podera ser verificada com os vestigios do passado deixados no presente
gue indicam a préatica delituosa. (FERRAJOLI, 2002, p.43)

“Por exemplo, no caso descrito pela tese fatica “Ticio causou cupavelmente
em caio uma ferida que se curou em dois meses’, 0 juiz ndo pode
experimentar diretamente a agressao de Ticio, que, enquanto passada, é
desde logo inacessivel a experiéncia, mas s6 pode captar sinais de lesées,
historicos clinicos, pecas de convicgdo, informacdes e similares, que lhe
permitem reconstitui-la.” (FERRAJOLI, 2002,p. 44)

A verificacdo da verdade histérica apresenta-se de forma diferenciada, pois ocorre
de fontes ja existentes, que sdo apenas analise de documentos ja preexistentes, nao
criando novas fontes apenas raramente. Diferentemente das proposicfes judiciais

gue o fato é reconstruido por novas fontes como testemunhos, pericias etc.

As duas vertentes encontram-se quando ha o julgamento, neste caso juiz e
historiador se equivalem apenas das andlises das provas e documentos para
embasarem suas decisdes e posicoes. "Sua verdade ndo esta demonstrada como
sendo logicamente deduzida das premissas, mas somente comprovada como
logicamente provavel ou razoavelmente plausivel de acordo com um ou Vvarios
principios de indugéo.” (FERRAJOLI, 2002, p.44)
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A analise destes dados capturados tanto pode levar para uma tese de defesa ou
acusacao, o julgador devera levar em conta a que for mais coerente com o nimero
de provas. Podendo ser desfeita a convicgao formada desde que surja uma nova
prova que se contradiz com as demais, até o0 momento em que ndo foi declarada
“coisa julgada”. (FERRAJOLI, 2002, p.44-45)

Caso as provas nao sejam suficientes para a condenacdo, prevalecera a absolvicdo

do réu.

4.1.2. Deducéo juridica e a verdade opinativa das premissas.

A verificacao juridica deriva de um processo classificatorio. Para a tese de acusacao
se enquadre no delito descrito é necessario um processo de silogismo e que 0s
termos usados sejam taxativos e precisos, pois diante de um termo que margeia a
varios sentidos dentro do tipo o julgador mesmo que de forma discricionaria podera
decidir de forma autoritaria ou racional. Para que haja validez para a norma ser
aplicada, esta ndo pode descrever a situacédo fatica além da forma vaga de maneira
desconexa da realidade empirica que a torne impossivel de ser aplicada.
(FERRAJOLI, 2002, p.44-45)

Podemos mencionar que a situagdo fatica vem muitas vezes descrita de acordo com
as premissas juridicas sendo feita assim uma forma de silogismo. Como se utiliza de
termos e esse é sempre com plurisignificados também a verdade fatica fica sujeita a

discricionariedade.

4.1.3 Conhecimento judicial subjetivo.

Além destes critérios mencionados ha ainda que se investigar a imparcialidade do
julgador que por mais que se empenhe esta sempre condicionado por seus valores

morais, posicao social ou politica entre outros. (FERRAJOLI, 2002, p.46)
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“Mais além das alteracdes desonestas e partidarias do verdadeiro, na
realidade s@o possiveis e em certa medida inevitdveis as deformacgdes
involuntarias, devidas ao fato de que toda reconstrugdo judicial
minimamente complexa dos fatos passados equivale, em todo caso, a sua
interpretacdo, que é obtida pelo juiz a partir de hipotese de trabalho, que,
ainda quando precisadas ou modificadas no curso da investigagéo, o levam
a valorizar algumas provas e a descuidar-se de outras, € o impedem, as
vezes, ndo apenas de compreender, mas inclusive ver dados disponiveis
em contrates com elas. Em todo juizo, em suma, sempre esté presente uma
certa dose de preconceito.” (FERRAJOLI, 2002, p.47)

Um dos problemas da subjetividade do juizo € que este faz a sua analise de forma

Unica, sendo que na questéo cientifica e historicas podem ser refutadas.

Assim a ampla defesa e o contraditério, pois € este momento que levara o julgador a
se posicionar e dependendo deste, ndo podera outro interpor outro posicionamento.
(FERRAJOLI, 2002, p.48) Se houver o emprego de seu valor moral e ocorrer um

erro este sera irreparavel.

4.1.4 Verdade e Validade

A verdade processual sO sera alcancada quando se estabelecer meios para tanto.
Tendo-se assim a intima ligacdo com a validade, pois para ser obtida a verdade sera
necessaria a utilizacdo de meios validos. Deste modo, constituem um conjunto de

regras que correspondem as garantias processuais.

Entanto, FERRAJOLI ressalta que existem inlmeros mecanismos processuais que

dificultam a busca da verdade processual. (2002, p.50)

Assim, nem todos os mecanismos levam da melhor forma a busca da verdade e sim

a prolatar o processo desviando o processo de seu adjetivo.

“... atividade cognitiva, onde as escolhas e as decisdes vém justificadas por critérios
pragmaticos e subjetivos, mas sempre relacionados, como qualquer outra forma de
conhecimento, a busca da verdade objetiva.” (FERRAJOLI, 2002, p.56)
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A verdade processual ainda que sofra por subjetividades estds serdo sempre
regulamentadas para que dentro de um parametro seja discriciondria, mas nao

potestativa e valorativa.

4.2 GARANTIAS PROCEDIMENTAIS

Além de termos as garantias penais, também chamadas de “substanciais”, temos as
garantias processuais também chamadas “instrumentais” as quais juntas garantem
um juizo ndo arbitrario. (FERRAJOLI, 2002, p. 432) Assim existe um nexo entre

garantias substanciais e instrumentais.

O primeiro pressuposto processual garantista € o da submissao a jurisdicdo e este
da ensejo aos demais. Esta se divide em sentido lato e estrito. Em sentido lato é
uma exigéncia do substancialismo, exemplo, reserva de jurisdicdo e presuncdo de
inocéncia. E em sentido estrito sdo o0s conjuntos instrumentais de tal norma.
(FERRAJOLLI, 2002, p. 432).

A submissdo e o principio da estrita legalidade caminhdo juntos. A submisséo
assegura que nao ocorra a aplicacdo de vingancas através da pena privada ja, a

legalidade garante a previsao do que € punivel.

Deste modo, podemos ter dois procedimentos penais, sendo um de estrita
submissao também chamado de cognitivo ou processo garantista ou outro chamado

decisionista ou de mera submissao a jurisdicao.

O primeiro modelo diz respeito ao direito penal minimo, buscando a verdade dentro
do processo de forma empirica, ou seja, controlada de acordo como ja
mencionamos neste capitulo. JA o segundo modelo o instrumento acusatério é
proprio do direito penal maximo que se fundamenta em valoracdo ndo tendo

parametros para verificar as hipéteses acusatorias.

O processo decisionista embasa-se na inquisicdo sendo a busca da verdade feita

de forma indiscriminada valendo-se de todos o0s meios para que esta seja
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encontrada “...O fim (de atingir a verdade qualquer que seja ) justifica os meios (os

procedimentos quaisquer que sejam ) ...”

Assim este processo tem sua personalidade instrumental também em virtude de sua
forma material, ndo levando em conta a legalidade sendo que os meios de defesa e
garantias dados ao réu sao considerados obstaculos ao andamento do processo.

“‘De fato, as garantias processuais que circundam a busca da verdade
processual no processo cognitivo asseguram a obtencdo de uma verdade
minima em obediéncia aos pressupostos da sancdo, mas também
garantida, gracas ao carater empirico e determinado das hipéteses
acusatoérias, por canones de conhecimento com a presuncdo de nao
culpabilidade até provem o contrario, o 6nus da prova a cargo da acusacao,
o principio in dubio pro reo, a publicidade do procedimento probatério, o
contraditério e o direito de defesa mediante refutacdo da acusacédo.”
(FERRAJOLI, 2002, p. 434).

Ja& o processo cognitivo ndo busca uma verdade valorativa e sim uma verdade
aproximada em que é necessario contestacdes e controle de producdes de provas

tanto para acusacao quanto para a defesa.

A principal diferenca entre um processo garantista e um decisicionista € que para
que haja condenagao tem que haver tanto a motivagdo de “fato” quanto a de

“direito”, e estas necessariamente devem estar prescritas como normas juridicas.

A motivacdo se dara pela submissdo a jurisdicdo e consequentemente pela
legalidade ndo podendo um consenso majoritario altera-las. “...Uma vez que nem a
vontade ou o interesse geral e tampouco nenhum outro principio de autoridade
podem tornar verdadeiro aquilo que é falso ou vice-versa.” (FERRAJOLI, 2002,
p.434-437)

4.2.1 Cognicao

De acordo com os momentos historicos os julgamentos sempre foram aflitivos ,
arbitrarios, sendo que o que define uma sociedade em que ponto de civilidade em

gue se encontra a modernidade é a forma como se julga.
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Nos estados modernos encontramos o famoso modo de triangularizacéo, que
persegue tanto a “punigdo dos culpados juntamente com as tutelas dos inocentes”.
Assim 0 método de processo acusatorio busca a verdade através de uma
controvérsia. (FERRAJOLI, 2002, p. 483).

“ Disso deriva que o primeiro confia ndo s6 a verdade, mas, também, a
tutela do inocente as presumidas virtudes do poder julgador; enquanto o
segundo concebe a verdade como resultado de uma controvérsia entre
partes contrapostas por serem portadores respectivamente do interesse na
punicdo dos culpados e do interesse da tutela do acusado presumindo
inocente até prova em contrario.” (FERRAJOLI, 2002, p. 483).

O processo entdo se desenvolve entre as trés partes juiz, figura imparcial, a
acusacao, que requer a condenacao e por fim a defesa através da contestacéo
delimitando sua inocéncia, fazendo uso deste modo do modelo de falsificacdo

mencionado neste capitulo.

“Retomando a distingdo entre submissédo a jurisdicdo lata e submissao e
jurisdicdo estrita elaborada no paragrafo 37.2, diremos que o método
inquisitério € caracterizado apenas pelo primeiro principio, requerendo
unicamente um juizo, qualquer que seja, como condicdo necessaria da
pena; por seu turno, 0 método acusatério € caracterizado também pelo
segundo na medida em exige igualmente que o juizo se desenvolva com as
garantias processuais em matéria de prova e defesa que permitam sua

verificacdo e sua falsificac@o.” .(FERRAJOLI, 2002, p. 484).

O ato juridico como a sentenca para ser valida tem que ter nexo entre submissao a
jurisdicdo e legalidade. A legalidade delimita o que € delito, e a submissdo faz o
juizo de verificacdo. Assim para que um ato juridico tenha validade também
dependera da verdade. (FERRAJOLI, 2002, p. 484)

Assim, a sentenca devera ser fundamentada comparando os fatos narrados, com as

condutas descritas como ilicitas, além de ser comprovada a culpabilidade.
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4.2.3 Acusacgao e Interrogatorio

A acusacgdo para poder ser realizada deverd seguir algumas regras sendo estas,
“...se formulada em termos univocos e precisos, idéneos para denotar exatamente o
fato atribuido...” .(FERRAJOLI, 2002, p. 485).

Além de apresentar os indicios de culpabilidade do acusado. Também deveré conter
todas as teses de acusacdo sem que nenhuma fique oculta para que o réu possa
refuta-las. Devera ainda ser tempestivas ou seja devera ter um prazo para que o
acusado possa organizara a sua defesa. E por fim a notificacdo da acusacao devera

ser feita de forma expressa e formal.

O interrogatorio diferencia-se no garantismo processual de outros modelos
acusatorios que faz uso deste para arrancar a verdade do acusado ou até mesmo
fazé-lo confessar de forma escusa, pois o tornou o principal meio de defesa, porque
€ neste momento que tem a oportunidade de contestar as acusacdes e se justificar
além de ser garantido a ele a presenca de seu defensor para que ndo haja abusos e
violagcOes de suas demais garantias. .(FERRAJOLI, 2002, p. 486).

“Precisamente, tendo como fim permitir a defesa do réu, o interrogatério
deve subordinar-se a uma série de regras de lealdade processual: a
imediacdo ou do mesmo modo a tempestividade; a contestagdo verbal ndo
sO das acusacdes, mas de todos os argumentos e resultados instrutérios
gue se opBem as deducbes defensivas; a proibicdo de perguntas
tendenciosas e a clareza e univocidade das perguntas propostas; A
proibicdo de qualquer lisonja ou presséo direta ou indireta ao imputado de
modo a induzi-lo ao arrependimento e a colaboragdo com a acusacao; a
compilagéo original do auto de interrogatério por parte do interrogado em
caso do processo escrito e o registro de seu depoimento em caso de
processo oral; a tolerancia a todas suas interrupgcfes ou intemperangas; a
obrigacdo de ‘investigar as circunstancias levantadas pelo réu’; e,
sobretudo, liberdade pessoal do imputado, que s6 é garantida pela
igualdade com a acusacgdo, pela seriedade dos depoimentos e pela
capacidade de autodefesa.” .(FERRAJOLI, 2002, p. 486).
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4.2.4 Meios de prova.

A verdade perseguida pelo processo garantista é aquela definida como relativa ou

formal, que é estabelecida por um processo empirico.

Compete sempre a acusagao 0 primeiro passo, ou seja, propor os fatos referente a
dendncia, provando tal acusacao, pois se esta ndo ocorrer 0 réu sera considerado

inocente, ou seja, “nulla acusaccutio sine protione”.(FERRAJOLI, 2002, p. 488)

Deste modo, se nota a devida separacdo entre acusagao que tem o dever de
produzir provas, a defesa que devera contesta-las, e o juiz que tem o papel de julgar
de forma livre com base nas refutacdes apresentadas, ndo podendo assim confundir
a funcao de cada ente dentro do processo. (FERRAJOLI, 2002, p. 488)

Assim, o livre convencimento no processo garantista é pautado nas provas e estas
obedecem a uma forma idénea e legal de colhimento sendo elas as confissdes,

testemunhas, documentos, pericias, acareacfes e depoimentos.

“E sao reflexo de um distinto conteldo do principio de legalidade processual
nos dois sistemas: enguanto no processo acusatério € livre a valoragéo,
mais € vinculado o método de aquisicdo das provas, ho processo
inquisitério é vinculada a valoracdo das provas, mas é livre seu método de
formacao”(FERRAJOLI, 2002, p. 489)

As provas que demonstram realmente esse sistema sdo as confissbes e o0s
testemunhos, pois 0 juiz nesses casos fica distante, sendo um espectador entre
acusacdao e defesa. A confissédo é adquirida de forma espontanea e ndo tem nenhum
valor decisorio absoluto, tendo que haver confronto com as demais provas para que
possa ser considerada, ndo podendo ser apreciada de forma isolada. O testemunho,
no processo acusatério € realizado pelas partes, tendo também que ser refutadas
com as demais provas, além de ser condicdo de que quem o preste ndo tenha
interesse no processo. Nao poderdo ocorrer ainda perguntas impertinentes,
sugestivas, indeterminadas ou destinadas a obter apreciacdes ou juizo de valor.
(FERRAJOLLI, 2002, p. 488)
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Portanto a principal diferenca € a ndo aplicacdo de atos valorativos e potestativos

nesta fase, sendo a prova obtida de forma técnica e razoavel.

4.2.5 Defesa

O processo garantista permite a ampla defesa, ou seja permite ao réu contestar as
hip6teses acusatorias, que também devem ser taxativas e ter relacdo com o tipo
penal. (FERRAJOLI, 2002, p. 490)

A disputa que o processo fornece, € que leva ao encontro da verdade. Assim para
gue ocorra de forma leal € necessario a igualdade das partes. Para que isto ocorra
primeiro deverédo ser dados os mesmos poderes, tanto para acusacao, quanto para
a defesa, sendo assim por se tratar de um tramite complexo é necessario ao
acusado a assisténcia de um defensor, este é um direito que podera dispor, contudo
devera ser assegurado caso necessite até mesmo ser custeado pelo Estado.
(FERRAJOLI, 2002, p. 490-491)

Defende ainda 0 mesmo autor que segundo o pensamento iluminista deveria haver
uma defesa publica que precisaria ser apoiado por um defensor privado, dotado

assim dos mesmos poderes do Ministério Publico.

O segundo fator € que o defensor esteja em todo procedimento que sera usado para
acusar, exemplos, pericias, interrogatorios, testemunhos, etc. (FERRAJOLI, 2002, p.
490)

Apenas, desta forma, respaldado em pé de igualdade pelo seu defensor e presentes
em todos 0s meios usados para acusa-lo estaria pronto para defender-se de forma

plena.

4.2.6 Publicidade e Oralidade

Alega FERRAJOLI que para haver a garantia das garantias devemos preservar a

publicidade e a oralidade do processo.
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A publicidade, pois assegura a atividade judiciaria tanto de forma interna quanto
externa. Deste modo, todos os procedimentos devem se desenvolver sob o prisma
da opinido publica. (2002, p. 492) “...na verdade o segredo convém a justica? Nao
deveria ser préprio somente do crime esconder-se?”(FERRAJOLI apud VOLTAIRE,
2002, p. 493)

A oralidade do juizo assegura como na publicidade uma forma de controle dos
segredos, garantindo a autenticidades das provas através do controle do publico e
da acusacdo além de permitir que a audiéncia seja una, mesmo que esta nao
termine tolera a sua continuidade, além de garantir a presenca fisica do juiz até a
deciséo do litigio. Também afirma o dialogo entre as partes e comporta 0 juiz
conhecer o processo de forma evidente e ndo por meras escrituras. (FERRAJOLI,
2002, p. 495)

Assim, a oralidade parcial bem com a publicidade parcial, esconde o processo nao o

tornando claro, estando a mercé de manobras escusas.

4.2.7 Formacéao das provas

Para que se satisfaca efetivamente as garantias processuais devem ser embasadas
por um rito pré determinado por lei, delimitando sua forma de obtencédo e
procedimento. Assim, “As formas processuais de maior relevancia séo obviamente

aquelas que condicionam a validade das provas ao método legal de sua formagéao.’
(FERRAJOLLI, 2002, p. 496)

Por ser livre a valoracdo das exige-se que estas sejam adquiridas de forma legal,
para serem colhidas como verdade minima. Contudo, apesar da necessidade do rito
e procedimento para que sejam validas estes ndo devem causar efeito de complicar

0 processo para que este ndo atinja seu fim.
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4.2.8 Motivagao das decisdes

Este principio, por fim, esclarece a diferenca de um processo potestativo do
garantista, cognitivo e decisicionismo penal, entre verdade e valoragdo, entre

garantismo e substancialismo.

Este principio estabelece 0 nexo entre a estrita legalidade e as provas, ou seja, entre
o direito e os fatos, este nexo € usado para fundamentar as decisdes judiciais
chegando enfim em uma verdade legitimada e verificada, também chamada de

“saber”.
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5. ASPECTOS GARANTISTAS DA LEI 12.403/2011

Neste capitulo, serdo abordadas as mudancas trazidas pela lei 12.403/2011
referente as prisdes cautelares e seu aspectos garantistas frente ao posicionamento

de Luigi Ferrajoli.

5.1 PRESUNCAO DE INOCENCIA E PRISAO PREVENTIVA

Segundo o renomado doutrinador Ferrajoli, para que uma conduta seja considerada
um fato criminoso esta devera ser submetido a uma jurisdicdo e para ser apenada
tera que ser comprovada, caso contrario, ndo podera ser acusado de nenhum delito
nem culpado e muito menos submetido a pena. “Sendo assim, o principio de
submissdo a jurisdicdo -exigindo, em sentido lato, que ndo haja culpa sem juizo
(axioma A 7), e, em sentido estrito, que ndo haja juizo sem que a acusacao se
sujeite a prova e a refutagao (Tese T63)...” (FERRAJOLI, 2002, p. 441).

Deste modo tem-se a presuncdo de inocéncia onde até provado e decretado
sentenca definitiva estabelecendo a condenacédo do acusado este sera presumido
inocente dos fatos alegados, assim o que devera ser provado é a culpa e néo a

inocéncia pois esta é presumida desde o principio.

Esta € ainda fruto de uma opcao garantista, pois um imputado inocente ndo podera
temer um juizo e se isso ocorrer demonstrara a faléncia do juizo bem como a

interrupcéo dos seus conceitos legitimadores. (FERRAJOLI, 2002, p. 441).

Com base na presunc¢ao de inocéncia, o autor entdo ndo admite a prisdo provisoria
declarando ser ela inadmissivel. Defende que apesar do desenvolvimento sofrido
pelo processo através do movimento iluminista e do chamado humanismo das
penas, ainda assim, acabou-se utilizando a prisdo preventiva de uma forma
justificada transfigurando-a ndo como uma medida aflitiva e sim como uma medida

(processual cautelar) logo deixa de levar em conta a inocéncia e se estabelece a
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presuncdo de culpabilidade baseada na conduta e comportamento do acusado.
(FERRAJOLI, 2002, p. 444).

Elucida ainda que quando se admite uma pena pela ordem de um juiz e ndo pelo
procedimento de um julgamento esta ferindo nitidamente o principio da submisséo a
jurisdicdo pois a aplicacdo da pena foi um ato de forca e ndo de motivacao.
(FERRAJOLLI, 2002, p. 446).

Contradiz ainda o mesmo autor a teoria que a custédia preventiva seria uma
injustica necessaria, com a finalidade de prevenir e defender a sociedade atravées da

prevencao da deterioracédo das provas e o perigo de fuga do acusado.

Diante do argumento de defesa social o garantismo refuta que nem mesmo em prol
da defesa da maioria podera ocorrer tal imposicdo frente as minorias e também

ressalva a presuncéo de culpabilidade e ndo de inocéncia neste quesito.

Ja quanto a deterioracdo das provas, sugere que ha outros meios que evite o
acusado de as deteriora-las, como detencdo durante o tempo necessario sendo
horas e no maximo dias, assim quando houvesse os atos realizados e o perigo
afastado o acusado seria posto imediatamente em liberdade ndo Ihe causando
efeitos infamantes ou difamatérios. (FERRAJOLI, 2002, p. 447)

“O prolongamento da detengdo nao pode ter outro efeito (para nao dizer
outro escopo) que o de colocar o imputado numa condi¢do de submisséo,
de colocar obstaculos a sua defesa, de induzi-lo eventualmente & confissao
e até mesmo permitir que outros sujeitos — a acusacédo, a parte civil ou
outros interessados — realmente deteriorem as provas.” (FERRAJOLI, 2002,
p. 447)

O perigo de fuga do acusado s6 h& por ocorrer o perigo de ser apenado antes do
processo, pois se nao houvesse tal perigo o indiciado néo teria a pretensao de fugir
e sim de defender-se. Salienta ainda que o perigo de fuga em uma sociedade
informatizada por si s6 nédo justifica a imposicdo da prisdo cautelar, pois nesta
sociedade € impossivel uma fuga definitiva e que bastaria uma vigilancia mais
asseverada para desmotiva-lo a fuga. Contudo ainda se optar a fugir viver em um

estado de clandestinidade j4 seria uma pena. Ainda se desta fuga nao se deixa
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rastro o efeito de neutraliza-lo que a pena suscita seria sido imposta. (FERRAJOLI,
2002, p. 447)

Em outra linha, em nosso ordenamento juridico, a doutrina convencional defende
que a prisao provisoria ndo ofende o principio constitucional do estado de inocéncia
(artigo 5°, LVII da Constituicdo Federal de 1988), visto que a mesma prevé a
possibilidade de prisdo proviséria em caso de flagrante e em crime inafiancaveis,
Assim respaldado pela sumula 9 do STJ o legislador infraconstitucional podera
disciplinar este tipo de prisdo sem ofensa a presuncdo de inocéncia.(CAPEZ, 2012,
p. 329)

Contudo para que verdadeiramente nao viole a presuncao de inocéncia Fernando
Capez menciona que precisara ser preenchidos os requisitos de aplicacdo sendo
estes o fumus boni iuris e periculum in mora, caso contrario havera sim a violacéo ao
principio da presuncdo de inocéncia, apesar disso ainda sera uma medida
excepcional, pois mesmo que encontrados sO sera imposta quando outra medida
menos gravosa encontrada no artigo 319 do codigo de processo penal ndo for capaz
de assegurar. (2012, p. 329)

5.2 ALTERACOES TRAZIDAS PELA LEI 12.403/2011

Esta Lei, N° 12403/2011 nos trouxe a afirmacdo de que se deve prevalecer o
principio da Supremacia da Constituicdo, em outras palavras, a normatizacao
infraconstitucional vem sendo moldado em consonancia com seus preceitos e
garantias. Sendo a prisdo processual uma excecdo ao Estado Democratico de

Direito e a liberdade a regra.

Logo o objetivo € evitar o encarceramento do acusado na fase investigatoria e
processual, sendo a prisdo uma “extrema ratio da ultima ratio”, aproximando-se
assim ainda que nédo de forma plena aos preceitos garantista segundo FERRAJOLI.
Demonstrando, deste modo, a prevaléncia de principios constitucionais como:
presuncdo de inocéncia ou nao-culpabilidade (ninguém sera considerado culpado

até o fim de sentenca penal condenatoria), devido processo legal (0 andamento do
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processo deve assegurar as garantias processuais e fundamentais), dignidade da

pessoa humana, entre muitos outros.

Apesar desta aproximacédo constitucional e garantista, pois a prisdo preventiva sera
decretada com mais cautela, ainda assim ocorre a imposi¢cdo da mesma fato que
para o autor viola completamente ainda que de forma fundamenta a presuncao de

inocéncia.

5.2.1. Medidas Cautelares Alternativas.

A norma inovou ao estabelecer em seu artigo 319, medidas acautelatorias diferente
da prisdo. Essas alternativas sado capazes de tutelar de forma eficaz os fins do
processo sem a necessidade de uma medida mais drastica (prisdo preventiva). Ela
estd entre a decretacdo da prisdo e a liberdade provisoria. Estas medidas
acautelatérias que antes ndo existiam restringiu a aplicacéo da prisdo preventiva, se
aproximando ainda mais do modelo garantista proposto por Ferrajoli. Contudo ainda
podera haver a decretacdo em crimes mais graves e quando encontrados 0s

requisitos, fato que o garantismo ndo admite.

Essas medidas estdo elencadas no artigo 319, | a IX, do CPP. Sendo elas:
comparecimento obrigatério em juizo; proibicdo de frequentar determinados lugares;
proibicdo de manter contato com pessoas determinadas; proibicdo de ausentar-se
da comarca; recolhimento domiciliar em dias de folga e no periodo noturno;
suspensao da funcdo publica ou de atividade econdmica; internacdo provisoria do
acusado inimputavel ou semi-imputavel;, fianca em casos que se admite e

monitoracao eletrdnica.

Apesar de ser uma forma mais branda que a prisédo, ainda assim € estipulada uma
punicdo e de maneira muito mais abrangente, podendo ser decretada com mais
facilidade, ou seja, a presuncdo de inocéncia sera violada ainda que de forma

velada.
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5.2.2. Requisitos de aplicacao.

Para a imposicao de qualquer medida cautelar tem que se observar o artigo 208,I e
Il do codigo de processo penal, que descreve o principio da proporcionalidade para

decretar a prisdo preventiva, que sera aplicada apenas em ultimo caso.

Apesar de ser decretada em ultimo caso e tendo dos requisitos para sua aplicacao,
para o garantismo este € apenas uma justificacdo para a violacdo da presuncéo de
inocéncia. Sendo feito através de dois requisitos, a necessidade e a adequacao.

A necessidade consiste na argumentacéo do “periculum in mora”, ou seja, s6 cabera
a determinada medida para assegurar a situacao fatica, devendo o Estado agir de
forma adiantada para garantir o interesse processual e o0 meio social. Para alguns
doutrinadores o termo a ser usado deveria ser o “periculum libertatis” sendo que a
liberdade do acusado é quem coloca em risco 0 processo e ndo a demora na sua
apreciacdo. (CABETTE, 2011).

A necessidade se subdivide em trés sub-topicos: a) garantia da aplicacdo da lei
penal; b) para investigacdo ou instrucdo criminal e c) para evitar a pratica de

infracBes penais. Encontrada uma destas ja sera justificada a necessariedade.

N&o podera ser usada a gravidade da acusacao como fundamentagao do “periculum
in mora”, pois esta ndo se justifica. Se ndo demonstrada de forma consolidada a

prisdo serailegal.

A adequacao, reporta-se a analise da situacdo concreta, verificando a medida que
trard a eficacia de protecdo ao processo e a sociedade, porém causando o menor
dano possivel ao acusado. Se observado o uso de uma medida mais gravosa sem

necessidade, a prisdo sera ilegal. (CAPEZ, 2012, p. 344).

Ao analisar sua aplicacdo devera se fazer uma individualizacdo da medida cautelar
através de trés sub-topicos: a) gravidade do crime; b) circunstancias do fato e c)

condi¢cBes pessoais do acusado.

N&o havendo necessidade de prisdo preventiva o magistrado podera aplicar outra

medida cautelar desde que analisados o principio da proporcionalidade. Caso isso
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ocorra ao se deparar com a liberdade provisoria o magistrado podera: aplicar
somente a liberdade provisoria, ndo achando necessario qualquer outra medida;
aplicar a liberdade proviséria com fianga isoladamente ou cumulada com uma
medida cautelar alternativa; ou simplesmente aplicar uma medida cautelar
alternativa. Estas medidas poderédo ser aplicadas de forma isolada ou cumulada,
desde que ndo sejam conjuntas com a prisdo preventiva. Qualquer medida tera que
ser fundamentada. (CAPEZ, 2012, p.345).

Segunda o garantismo processual as prisbes cautelares e podemos estender as
atuais medidas cautelares servem apenas para prolongar o processo tornando a
aplicacdo da pena quando instaurado ineficaz, mesmo sendo uma pena longa, para
ele a pena para ter sua aplicacdo plena devera ser curta e 0 mais proximo da pratica
do delito.

5.2.3. Decretacao.

Podera infligir este instituto na investigacdo criminal mediante representacdo da
autoridade policial e por requerimento pelo Ministério Publico. Ja na fase processual,

pelo juiz de oficio ou a requerimento de qualquer das partes. (CAPEZ, 2012, p. 347).

5.2.4. Descumprimento da medida cautelar.

Caso a medida venha ser descumprida o0 magistrado podera: substituir a medida;
cumula-la ou em ultimo caso recorrer a prisdo preventiva. A lei também demanda
gue o juiz ao receber o requerimento ou representacdo para aplicacdo de uma
medida cautelar, o acusado devera ser intimado para ser ouvido, junto a esta, ira a
cépia do requerimento e das pecas que forem necessarias. Isso podera ndo ocorrer
em caso de urgéncia da medida ou perigo de ineficacia. Estas exce¢des vém sendo
bastante criticadas, por ser a urgéncia um dos requisitos para aplicacdo das
medidas cautelares. (CAPEZ, 2012 p. 348).
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Assim, a alegacao de urgéncia impede a sua defesa de forma ampla, comprovando
a ideia garantista de que a prisdo cautelar como outras medidas servem para oprimir
a defesa do acusado colocando-o em um patamar de submissao frente as suas

acusacoes.

5.3 PRISAO PREVENTIVA

Para Mirabete a prisdo preventiva em sentido estrito:

“E uma medida cautelar, constituida da privacdo de liberdade do indigitado
autor do crime e decretada pelo juiz durante o inquérito ou instrucdo criminal
em face da existéncia de pressupostos legais, para resguardar o0s
interesses sociais de seguranca” (MIRABETE, 2003, p.384).

A prisdo preventiva € uma medida de carater cautelar que visa a protecdo da
eficacia processual, vem conjuntamente com a prisdo em flagrante e a prisao
temporaria. Tem natureza excepcional, sendo implantada apenas em ultimo caso
guando nenhuma medida menos gravosa lhe convier, por ser uma puni¢ao

antecipada.

Para Ferrajoli a unica necessidade processual que pode justificar uma coacéo € a
nao danificacdo ou perdas das provas antes do primeiro interrogatério, deste modo,
permite que seja levado o acusado a juizo para defender-se sem que haja alteracao
das provas. Contudo devera ocorrer apenas em crimes graves. “E esse € um custo
gue o sistema penal, se quiser salvaguardar sua razao de ser, deve estar disposto a
pagar.” (FERRAJOLI, 2002, p. 449)

Apesar de o autor salvaguardar esta hipotese, no nosso ordenamento juridico o que
mais se aproximaria seria a prisdo temporaria que tem como objetivo o

aprisionamento na fase de investigacao policial.
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5.3.1 Requisitos de aplicacao

A aplicacdo legitima segundo nosso ordenamento juridico ocorrerd com a presenca
dos requisitos sendo estes:

O primeiro a se verificar trata-se do “fumus boni iuris” ou para alguns doutrinadores
“fumus camissi delicti”, representados pela prova de existéncia do crime e pelos

indicios suficientes de autoria.

A prova de existéncia do crime reporta-se a comprovacdo da ocorréncia do ilicito
penal através de exame de corpo delito, documentos, provas e etc. J& os indicios
suficientes de autoria, ndo serdo provas concretas, mas sim meros indicios feitos por
apontamentos. (RANGEL, 2009, p.715). Nao podera aplicar o “in dubio pro

societate” quando nao existirem esses pressupostos.

Outro requisito a ser analisado sera o “periculum in mora” ou “periculum libertatis”,
constitui-se do perigo na demora do inicio do processo, sendo que se a medida nao
for adotada quando dada sentenca final condenatéria poderd esta ser
completamente ineficaz. Bastara apenas uma delas para a existéncia do “periculum
in mora”. Sao elas: garantia da ordem publica, conveniéncia da instrucao criminal,

garantia da aplicacédo da lei penal, garantia da ordem econémica.

a) Garantia da ordem publica: servira para resguardar a harmonia social, sendo
gue o indiciado solto podera praticar novos delitos, ou seja, o impedira de continuar
a delinquir. O clamor popular, pela gravidade do crime cometido ndo podera servir
como medida autorizadora para aplicacdo da prisdo preventiva. Pois o Estado é
guem deve garantir a integridade fisica e mental do indiciado.

b) Conveniéncia da instrucdo criminal: sera autorizada a prisdo preventiva do
acusado quando este de algum modo interferir de maneira a prejudicar 0 andamento
da instrucdo criminal. Tera a finalidade de assegurar um processo justo e livre de
provas contaminadas.

C) Garantia de aplicacdo da lei penal: s6 ocorrera quando houver provas de que
0 acusado esta se desfazendo de seus bens matérias para evitar o pagamento dos

prejuizos causados pelo fato criminoso. Ou que haja a intencdo de fuga do agente
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inviabilizando a sua submissdo ao sistema judicial. A funga ndo serd aceita como
elemento, quando n&o provada de forma cabal nos autos do processo.

d) Garantia da ordem econdmica: permite a prisdo do acusado que perturba o
exercicio de atividade econémica. Podera ser decretado em casos previstos nas
Leis n®s 8.137/91, 8.176/91, 8.078/90 e outras. (RANGEL,2009, p.713 e 714).

Para Fernando Capez o Descumprimento da medida cautelar imposta também faz
parte do “periculum in mora”, ou seja, quando descumprida uma medida cautelar
prevista no artigo 319, o juiz podera: decretar outra medida substituindo; cumular a
medida ou em ultimo caso, decretar a prisdo preventiva. Quando estas medidas néo
bastarem. (CAPEZ, 2012, p.331).

5.3.2. HipOteses que néo cabera prisao preventiva.

Quando verificado que o agente praticou um fato tipico, porém sobre uma
excludente de ilicitude prevista no artigo 23 do Codigo Penal Brasileiro, sendo estes
em estado de necessidade, em legitima defesa, em estrito cumprimento de dever
legal ou no exercicio regular de direito. Com relevante constatacdo de uma delas,
nao podera aplicar a prisdo preventiva, pois tem-se grande probabilidade de tornar-
se depois de sentenca penal um fato atipico. Para alguns doutrinadores apesar de o
artigo 314 da lei reformadora ndo mencionar a excludente de culpabilidade nem
tanto as descriminantes putativas também recairiam como hipoteses. (CUNHA,
2011, p.157 e 158).

5.3.3. Motivacao de aplicacao, substituicdo ou denegar a prisdo preventiva.

Toda decisdo que de aplicar, substituir ou negar a prisdo preventiva devera se
fundamentada levando-se em consideracao todos 0s seus requisitos, constados no
artigo 312, 313, além do “fumus boni iuris” e o “periculum in mora”. Nao podendo se

embasar em suposicdes abstratas, e sim verter-se a fatos concretos. Caso o0
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magistrado venha denegar a custodia, cabera recurso em sentido estrito. Porém se

conceder impetra-se habeas corpus.

Em caso de aparecimento de novos fatos, que n&o justifique o uso da prisdo
preventiva o juiz podera revoga-la de oficio, ou a requerimento da parte. Desta
deciséo caberd recurso em sentido estrito.

Contudo em uma terceira presunc¢ao o juiz podera substituir a medida proviséria por
outra cautelar menos danosa. Para este caso n&o foi estabelecido recurso, sendo
interpretado analogicamente como negacao e aplicacao da prisao preventiva, sendo
entdo 0s mesmo recursos, em sentido estrito quando aplicar a substituicdo e quando
denegar, habeas corpus. (CUNHA, p.158 e 159, 211).

Para o ordenamento juridico brasileiro se a prisdo preventiva for devidamente
fundamentada de acordo com seus requisitos de aplicacdo nédo viola o principio de
presuncdo de inocéncia. Fato que para FERRAJOLI a justificacdo nédo isenta de

violagao.

5.3.4. Fase de Decretacéo da prisdo preventiva.

Com a reforma trazida pela referida Lei as fases de decretacdo da prisdo preventiva
ainda se manterdo no que diz respeito a serem autorizadas em toda a persecucao
penal, contudo podera ser decretada de oficio apenas na fase processual,

destacando deste modo a imparcialidade do juiz.

Ja na fase do Inquérito Policial podera ser requerida pelo Ministério Publico, atuando
este como parte ou fiscal da lei. Ou por representacdo da autoridade policial, onde
explicitara os motivos e justificativas para aplicabilidade da medida.(CUNHA, p.139 a
141)

Deste modo, a qualquer tempo na fase investigatéria quanto na fase processual o
acusado podera, desde que de forma fundamentada pelos requisitos de aplicacéo

Ser preso preve ntivamente.
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5.3.5. Modalidades de prisao preventiva.

Para o autor Fernando Capez, por haver a conversao do flagrante em priséo
preventiva quando esta apresenta seus requisitos de aplicagdo surgem trés
situacOes diversas: a prisdo preventiva autbnoma que ocorre quando se encontra
“fumus boni iuris” um dos requisitos do ‘“periculum in mora” e por fim uma das
modalidades descritas no artigo 313 do Cddigo de Processo Penal Brasileiro; a
segunda modalidade consiste na prisdo preventiva convertida que sera aplicada
guando lavrado o flagrante encontrarem-se 0s requisitos da preventiva, convertendo
deste modo o flagrante em prisdo preventiva; e por fim a substitutiva que sera
decretada quando descumprida a medida cautelar alternativa imposta, sendo que
nenhuma outra medida imposta menos gravosa seja suficiente para assegurar a

persecucédo penal. (p.335 e 336, 2012)

Ou seja, com a decretacdo direta ou conversdo ainda assim ha a violagdo ao
garantismo penal, pois segundo estes ideais a prisdo cautelar ou medida cautelar
ainda que imposta de forma justificada sera uma violacéo a presuncéo de inocéncia
do réu, pondo-lhe em uma circunstancia inferior dificultando até mesmo a sua

defesa.

5.3.6. Prisdo preventiva domiciliar.

Segundo o artigo 318 do Cdédigo de Processo Penal Brasileiro o juiz podera
substituir a prisdo preventiva pela prisdo domiciliar em alguns casos como: sendo o
agente maior de 80 anos; debilitado por doenca grave; pessoa imprescindivel para
menor de 6 anos ou pessoa com deficiéncia; e por fim gestantes a partir do sétimo

més ou gravidez de alto risco.

A prisdo preventiva domiciliar trata-se de recolhimento em periodo integral,
diferentemente das medidas cautelares que o recolhimento acontece apenas no

periodo noturno. No caso da domiciliar € admissivel a detracdo penal, pois trata-se
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de uma prisdo preventiva, ja no caso da medida cautelar diferente da prisdo a
detracdo ndo é admitida. (CAPEZ, p. 336, 2012)

Apesar da possibilidade de decretacdo da prisdo domiciliar, sendo um método
menos gravoso de apenar, ainda sim, € uma pena sendo esta inadmissivel pelo
modelo garantista antes de sentenca condenatéria, ou seja, sem que se garanta ao

acusado ampla defesa e contraditério de suas acusacdes.
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6. CONSIDERACOES FINAIS

Neste trabalho, abordamos sobre o garantismo penal e a Lei 12.403/2011, que cria
novas regras sobre prisdes cautelares. Assim, discutimos até que ponto a referida Lei
se aproxima do garantismo processual proposto por Ferrajoli. Para tanto, utilizamos
obras de doutrinadores renomados como: Fernando Capez, Luis Flavio Gomes e Luigi

Ferrajoli entre outros.

No primeiro capitulo, relatamos sobre o Direito Penal maximo o qual pauta seus
delitos e forma instrumental de processo em verdades valorativas, também chamadas
de substancialista, visto que nao estabelecem parametros para alcanca-las,
predominando assim o “in dubio contra reum”, esses modelos foram exemplificados

através do direito penal germanico, candnico e inquisitivo.

No segundo capitulo descrevemos o Direito Penal minimo, modelo este tendente a ser
adotado pelo ordenamento juridico brasileiro, o qual visa a minima intervencao ou o
minimo sofrimento possivel ao apenado, defendendo sempre o mais fraco frente ao
mais forte. Também narramos neste capitulo o modelo abolicionista visdo mais radical
na qual seus defensores estabelecem a total e imediata extingdo de todo o sistema

penal, indicando meios “nao penais” para a solugao dos conflitos.

No terceiro capitulo, expusemos a visdo de Ferrajoli quanto ao modelo processual
garantista e a obtencdo da verdade dentro deste processo. Que como enumera o
autor a chamada “verdade aproximada®, estabelecendo comparativo e procedimentos

para sua obtencdo.

No quarto capitulo, abordamos sobre o posicionamento do referido autor quanto as
prisbes preventivas, sendo para 0 mesmo um ato de quebra de um sistema garantista,
pois fere o principio da presuncdo de inocéncia, pois este principio fundamenta o
garantismo penal assegurando que ninguém sera culpado antes de sentenca penal
condenatéria transitada em julgado. Alega que mesmo de forma justificada como
adotado pelos doutrinadores liberais ainda viola este alicerce. Com bases nesses

ideais, comparamos a Lei 12.403/2011, a qual trdz modificacbes a aplicagdo da prisédo
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preventiva, principalmente pela inclusao das inovadoras medidas cautelares diversas

da priséo.

Deste modo, concluimos que apesar de abrandar a aplicacdo das prisdes cautelares
ainda a lei viola o que Ferrajoli pretende no garantismo, pois este ndo admite
justificativas de aplicacdo de pena antes de sentenca condenatéria, garantindo
contraditéria e ampla defesa ao réu, valendo-se do ideal de que o que se presume € a
inocéncia e ndo a culpabilidade.

Portanto, as novas medidas, de um lado, ampliam as possibilidades de aplicagédo de
penalizacbes antes de sentenca condenatdria, se aproximando entéo do direito penal

maximo e apenas aparentemente do direito penal minimo.

Apesar de precisar do “fumus boni iuris” e o “periculum in mora” ainda devera analisar
as hipoteses de cabimento elencadas no 313 do Codigo de Processo Penal, sendo
elas em caso de crime doloso com pena privativa de liberdade superior a quatro anos,
casos de reincidéncia em crime doloso e em casos de violéncia domésticas para
garantir as medidas protetivas. De tal modo, embora aplicada com mais restricao

ainda é admitida.

E para suprir de forma mais branda a imposicao da prisdo preventiva foram utilizadas
as medidas cautelares alternativas a prisdo enumeradas pelo artigo 319 do mesmo
cbdigo que poderdo ser aplicadas sem tantas observacfes. Sao elas comparecimento
obrigatério em juizo; proibicdo de frequentar determinados lugares; proibicdo de
manter contato com pessoas determinadas; proibicdo de ausentar-se da comarca;
recolhimento domiciliar em dias de folga e no periodo noturno; suspenséao da funcéo
publica ou de atividade econdmica; internacdo provisoria do acusado inimputavel ou

semi-imputavel; fiangca em casos que se admite e monitoragao eletronica.

Logo, ao contrario do que pretende Ferrajoli, ampliaram-se o leque de possibilidades
de aplicacdo de punicdo antes de sentenca penal condenatéria transitada em
julgado tendo em vista 0 amplo rol de medidas menos severas se aproximando do

Direito Penal maximo.

Contudo por outro lado, o emprego da prisdo preventiva com menos abrangéncia

por ser possivel sua aplicacdo apenas nos casos enumerados pela lei e quando
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outra medida menos gravosa ndo for suficiente para garantir o fato justificante
assumindo esta a condicdo de “ultima ratio” aproxima a lei, sob esse aspecto, ao
sistema garantista, visto que este presa por aplicagbes menos inquisitivas para a
protecdo do processo quando as admite. Sendo estas medidas menos gravosas
para o acusado do que a decretacéo da prisao.

Consequentemente, podemos concluir que a Lei 12.403/2011, apesar de trazer
previsbes mais brandas, ainda se aproxima do Direito Penal maximo por estar
alicercado na punicdo antes de sentenca penal condenatdria. Entretanto se
aplicarmos outro olhar, pode-se observar que essas medidas mais brandas podem
ser uma transicdo para a extincdo das vertentes maximalistas dentro deste
ordenamento, para que possa adotar o sistema do Direito Penal minimo de forma

pura, com aplicacéo dos principios garantistas.
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