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Resumo: A presente pesquisa volta-se ao estudo do instituto das prisdes cautelares no ordenamento juridico brasileiro,

em especial a prisdo preventiva, abordando, além de sua teoria, o comportamento do Poder Judiciério, quando da
fundamentagdo no sentido da decretacdo daquela prisdo cautelar. Busca-se demonstrar, nesse sentido, sob a dtica do
garantismo penal, tecer critica a respeito da aplicagdo do Instituto, que, embora de excepcional aplicabilidade, é
usualmente aplicado tanto na fase investigativa, quanto no curso do processo criminal, sob a ética dos antecedentes
criminais do agente praticante, pratica essa que se revela contraria alheio a Constituicdo Federal de 1988 a legislagdo em
vigor, bem como as préprias teorias que lhe servem como pilares. Assim, o objetivo deste artigo era constrangir os
tribunais, particularmente os superiores, no sentido de que reconhecessem a tese de que os antecedentes criminais ndo
podem ser usados como base para a prisdo preventiva do sujeito.

Palavras-chave: Antecedentes criminais; Fundamento Anémalo; Prisdo Preventiva.

Abstract: The Federal Constitution establishes in its article 170, 111, the social function as a principle of the economic
order. The same law, in article 173, paragraph 1, provided for the creation of the legal status of the public company, the
mixed-capital company and its subsidiaries, which, among others, would regulate the social function and forms of
inspection by the State and society of such entities. In 2016, Law 13,303 was enacted, giving concrete expression to the
aforementioned provision established in the Federal Constitution, a provision that since 1998, after Constitutional
Amendment No. 19, had not been put into effect. Thus, the present work has the scope of analyzing, through the
qualitative, documentary and bibliographic research method, how the fulfillment of the social function of Brazilian state-
owned companies will take place from the perspective of the new statute, investigating the legal parameters established
by the recent law, as well as ascertaining the doctrinal foundation of the institute of the social function, starting from

private entities to public companies.

Keywords: Public Company; Social Function; Mixed Economy Company.

1 INTRODUCAO

Consciente de que a ciéncia juridica se
consubstancia em verdadeira atividade dialética, cujo
resultado em regra esta voltado a seguranca juridica e ao
aprimoramento da interpretacdo e aplicacdo do direito aos
casos concretos, busca o autor através do presente ensaio
explorar o conteldo pertinente as prisdes cautelares no
ordenamento juridico brasileiro, em especial a prisdo
preventiva, em paralelo a analise do comportamento do
Poder Judiciario, por meio de seus magistrados, quando da
fundamentacdo no sentido da decretacdo daquela prisao
cautelar.

Como objetivo geral, o autor propde uma
abordagem sobre o instituto da priséo cautelar, em especial
sobre a prisdo preventiva, bem como a respeito dos
antecedentes criminais, a partir de uma perspectiva de um
direito processual, e penal, garantista, ideal, em
contraposicdo ao que lhe parece hodiernamente
inadequado, alheio a Constituicdo Federal de 1988, a
prépria legislacdo em vigor, e, por fim, as mais importantes
teorias que Ihe servem como pilares.

A partir disto, visa o autor tecer pertinente
critica acerca da aplicacdo do Instituto juridico de
excepcional aplicabilidade sobre agentes investigados ou
processados penalmente, a medida cautelar da priséo
preventiva, que se consubstancia num instrumento legal
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pelo qual o Estado-Juiz, atento aos pressupostos do artigo
313 e seguintes do Codigo de Processo Penal, visa a
garantia da ordem puablica, ordem econdmica,
conveniéncia da instrucdo criminal, ou para assegurar a
aplicacdo da lei penal.

Concomitante a isso, um dos objetivos
especificos almejados pelo autor do presente ensaio esta na
sustentacdo de critica cientifica acerca das fundamentacdes
juridicas dos tribunais em geral no sentido da decretagdo
da prisdo preventiva tanto na fase investigativa quanto no
curso do processo criminal, especificamente no tocante a
aplicacdo intrusa ou inadequada, pelos magistrados em
geral, do “fator” antecedentes criminais dentre 0S
fundamentos para a decretacdo da prisdo preventiva,
medida cautelar de utilizacdo concreta excepcional no
ordenamento juridico.

Busca-se, com isso, baseado na leitura de obras
de direito penal e processual penal, tal como através da
aplicacdo de técnicas de hermenéutica juridica sobre o
direito positivado relativo ao tema, desvelar resquicios de
um direito penal e processual penal estigmatizante, adeptos
das Teorias do Etiquetamento social e do Direito Penal do
Autor, além de trazer a tona, com isso, a patente
inobservancia, pelas mais diversas instancias
hierarquizadas do Poder Judicidrio, ao principio
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constitucional da Presungdo de Inocéncia ou da ndo
culpabilidade, que se consubstancia, ao final, pela inser¢éo,
consciente ou ndo, dentre os fundamentos da prisdo
cautelar do investigado ou até mesmo réu em processo
criminal, dos antecedentes criminais do sujeito destinatario
da ordem legal.

Ainda quanto a isso, também se revela como
objetivo especifico a elevagcdo do presente trabalho a
verdadeiro instrumento de constrangimento
epistemoldgico, puramente cientifico, em face dos
tribunais, especialmente os superiores, no sentido da
aplicacdo, por estes 6rgaos do Poder Judiciario, de um
entendimento que hodiernamente é minoritario na doutrina
e jurisprudéncia, relacionado a ndo aplicacéo, ou aplicacao
contida ou mitigada, dentre os fundamentos da prisdo
preventiva, dos antecedentes criminais do sujeito, tese esta
merecedora de maior atencéo e aplicacéo.

Quanto a metodologia empregada no
desenvolvimento deste ensaio, utilizara o autor do método
de abordagem bibliografica, normativa e analise de
diversos precedentes judiciais, bem como jurisprudéncias
dos tribunais, com o fim precipuo de demonstrar a
realidade prética e a tese defendida.

2 AS PRISOES CAUTELARES A LUZ DO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Da analise da lei processual penal patria, ¢
possivel extrai que a prisdo cautelar se consubstancia,
numa primeira andlise, em verdadeiro instrumento
utilizado no sentido da manutencdo da regularidade dos
procedimentos administrativos ou inquisitoriais, presididos
por Autoridades Policiais ou membros do Ministério
Publico, quando for o caso, resguardando, também, o
proprio Processo Penal, ndo se confundindo como
adiantamento do cumprimento de pena privativa de
liberdade propriamente dita.

Sobre a natureza juridica instrumental das
prisdes cautelares, prefacialmente aqui tratadas em sua
generalidade, o eminente jurista Aury Lopes Junior
assevera que “as medidas cautelares ndo se destinam a
“fazer justica”, mas sim a garantir o normal funcionamento
da justica através do respectivo processo (penal) de
conhecimento. Logo, sdo instrumentos a servico do
instrumento do processo; por isso, sua caracteristica basica
¢ a instrumentalidade qualificada ou ao quadrado” (Lopes
Janior, 2006, p. 213).

Ainda quanto a isso, prosseguiu afirmando o
referido autor: “E importante fixar esse conceito de
instrumentalidade qualificada, pois s6 ¢ cautelar aquela
medida que se destinar a esse fim (servir ao processo de
conhecimento). E somente o que for verdadeiramente
cautelar é constitucional (Lopes Junior, 2006, p. 213).

Seguindo, Aury Lopes Junior, dessa vez citando
o notavel autor Delmanto Jinior, asseverou que a
“caracteristica da instrumentalidade ¢é insita a prisdo
cautelar na medida em que, para ndo se confundir com
pena, sO se justifica em fungdo do bom andamento do
processo penal e do resguardo da eficacia de eventual
decreto condenatorio” (Lopes Janior, 2006, p. 213).

Também contribuindo com a discussdo, o
processualista Antonio Scarance Fernandes bem assim
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arrematou em sua obra, no tocante a natureza juridica ¢ a
finalidade da prisdo cautelar: “No intervalo entre o
nascimento da relagdo juridica processual e a obtengdo do
provimento final, existe sempre um risco de sucederem
eventos que comprometam a atuagdo jurisdicional ou
afetem a eficacia do julgado. Ha entdo a necessidade de
medidas cautelares que eliminem ou amenizem este perigo.
Sdo providéncias urgentes, com as quais se busca evitar
que a decisdo da causa, ao ser obtida, ndo mais satisfaca o
direito da parte, atingindo-se assim a finalidade
instrumental do processo, consistente em uma prestagdo
jurisdicional justa” (Scarance, 2002, p. 297).

Nesse contexto, ¢ que de forma geral o Estado,
investido do poder-dever da jurisdicdo, aplica, nas
especificidades do caso concreto, adequada espécie de
prisdo cautelar, que em referéncia aos estudos
desenvolvidos por Aury Lopes Junior, subdivide-se em
temporaria, domiciliar e, finalmente, preventiva,
afastando-se, no caso, do presente rol, a prisdo em
flagrante, posto que de natureza pré-cautelar.

Pois bem. Prefacialmente, mister se faz
discorrermos acerca da prisdo temporaria, primeira espécie
de prisdo cautelar. Positivada no ordenamento juridico
brasileiro através da Lei 7.960/89, a prisdo temporaria
como prisdo cautelar se revela como verdadeiro
instrumento de garantia a regularidade e eficacia das
investigagdes criminais, especialmente desenvolvidas por
Autoridades Policiais € membros do Ministério Publico, e
cuja aplicabilidade encontra-se restrita, portanto, ao Ambito
extrajudicial.

Embora omissa a referida legislagdo, numa
interpretagdo extensiva ao que preceitua o §6°, do Art. 282
do Cddigo de Processo Penal, a prisdo temporaria ¢ medida
a ser utilizada em ultima hipétese, como ultima ratio, nos
casos em que a parte interessada na concessdo, pelo
Estado-Juiz, da referida medida, demonstre o fumus
comissi delicti, ou indicios minimos, porém suficientes
para afirmar acerca da existéncia de determinada infragdo
penal, em paralelo a demonstragdo do fundado receio do
periculum  libertatis (patente receio a liberdade
momentanea do investigado) do investigado, que,
conjugados, se revelem em verdadeiro 6bice ao éxito ou até
mesmo prosseguimento de determinado procedimento
investigativo inquisitorial, tal como no caso de eventuais
acdes penais em curso.

Seguindo este raciocinio, embora a ideia por tras
da prisdo temporaria seja a de preservacao do curso normal
das investigag¢des, no ambito extrajudicial, pois, a referida
medida cautelar ndo estd alheia ao controle do Poder
Judiciario, o qual, inclusive, investido do poder-dever da
jurisdigdo, e atento aos requisitos legais, ¢ quem decreta ou
revoga a prisdo temporaria, tudo com base na
representacdo fundamentada da Autoridade Policial ou a
requerimento do 6rgdo do Ministério Publico, posto que
vedada, em regra, a sua decretagdo de oficio, tudo
conforme uma interpretacdo auténtica do dispositivo
normativo 311 do Codigo Adjetivo Penal, que assim diz,
verbis:

Art. 311. Em qualquer fase da

investigacdo policial ou do
processo penal, cabera a



Revista Brasileira de Filosofia e Histéria-RBFH
Grupo Verde de Agroecologia e Abelhas-GVAA

prisdo preventiva decretada
pelo juiz, de oficio, se no
curso da agdo penal, ou a
requerimento do Ministério
Publico, do querelante ou do

assistente, ou por
representacdo da autoridade
policial.

Quanto aos requisitos legais para a decretagdo
da prisdo temporaria, a Lei 7.960/89, em seu artigo 1°,
incisos I, I e III, prevé as seguintes situagdes: I — quando
imprescindivel para as investiga¢des do Inquérito Policial;
IT — quando o indiciado ndo tiver residéncia fixa ou nio
fornecer elementos necessarios ao esclarecimento de sua
identidade; III — quando houver fundadas razdes, de acordo
com qualquer prova admitida na legislacdo penal, de
autoria ou participagdo do indiciado nos seguintes crimes:
a) homicidio doloso; b) sequestro ou carcere privado; c)
roubo, ai englobando as suas espécies majoradas e
qualificadas; d) extorsdo; e) extorsdo mediante sequestro;
f) estupro, também englobando a espécie de estupro de
vulneravel; g) envenenamento de agua potavel ou
substancia alimenticia ou medicinal qualificado pela
morte; h) o hodierno tipo penal referente a associagdo
criminosa; i) genocidio, em qualquer de suas formas; j)
trafico de drogas (Art. 33, da lei 11.343/06); e, por fim, k)
nos casos de crimes contra o sistema financeiro.

Ao inverso da prisdo preventiva, a qual ndo esta
restrita a determinado lapso temporal pré-definido em lei,
tdo somente sendo revogada, em regra, a partir da mudanga
substancial ou até mesmo no desaparecimento das
circunstancias que lhe deram ensejo, a medida cautelar da
prisdo temporaria, no curso dos procedimentos
administrativos e inquisitoriais, est4 restrita a periodo de
tempo fixado pela legislagdo, diga-se, pela lei 7.960/89,
bem como pela Lei 8.072/90 — Lei de Crimes Hediondos.
Em regra, no primeiro diploma legal, a lei 7.960/89, o
tempo maximo pré-definido da priséo temporaria, por forca
do que dispde o artigo 2°, caput, nas infragdes penais acima
citadas, ¢ de até 05 (cinco) dias, “prorrogavel por igual
periodo em caso de extrema e comprovada necessidade”.

Ocorre que, com o advento da Lei 8.072/90,
também conhecida como Lei dos Crimes Hediondos, o
legislador, em face da gravidade dos delitos ali elencados
— homicidio qualificado, latrocinio, estupro e outros tantos
tipos penais —, resolveu por criar uma situagdo especial,
estendendo o lapso temporal da prisdo temporaria do
sujeito investigado de 05 (cinco) dias para 30 (trinta) dias,
também passivel de dilagdo pelo mesmo prazo, desde que
as circunstancias que a ensejaram justifiquem a
imprescindibilidade da manutengdo da medida cautelar,
ndo havendo sequer conflito entre disposi¢des legais
diversas, em razdo da Lei de Crimes Hediondos se tratar de
lei posterior (lex posteriori) e lei especial (lex specialis),
revogando, em um caso especifico — cometimento de
crimes hediondos — a lei anterior (Lei 7.960/89), pelos
critérios da temporariedade e especificidade.

Noutro portico, em segundo lugar, também se
revela como instrumento ao processo penal, bem como aos
procedimentos extrapenais de natureza investigatoria, a
prisdo domiciliar. Neste caso, diferente da prisdo
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tempordria, restrita a fase investigativa, em regra —, a prisao
domiciliar, pelo visto, podera ter como alvo tanto pessoas
indiciadas, quanto aquelas ja denunciadas, rés em
determinadas agdes penais em curso, como forma de
verdadeira substitui¢do a prisdo preventiva.

Sobre tal afirmagdo, assim preceitua em sua
obra o Jurista Brasileiro (2016, p. 1341):

Interessante perceber que o
legislador estabeleceu a prisdo
domiciliar no Capitulo 1V,

denominado  “Da  prisdo
domiciliar”.  Como  este
capitulo estd inserido no

Titulo IX (“Da prisdao, das
medidas cautelares e da
liberdade provisoria™), e por
ser a prisdo domiciliar medida
substitutiva da prisao
preventiva, mantém o mesmo
carater cautelar desta, isto ¢é, a
prisdo domiciliar também
possui natureza cautelar e a
sua finalidade serd a mesma
da prisdo substituida.

Também ¢ importante notar
que a prisdo domiciliar foi
inserida em topico diverso
daquele pertinente as medidas
cautelares diversas da prisdo
(Capitulo V, arts. 319 ¢ 320).
Isso significa que a prisdo
domiciliar é considerada pelo
legislador como uma forma de
prisdo preventiva domiciliar e
ndo como medida cautelar
alternativa a prisdo. Portanto,
a prisdo domiciliar ndo foi
criada, em principio, com a
finalidade de impedir a
decretacao da prisdo
preventiva, mas justamente de
substitui-la, por questdes
humanitarias e excepcionais,
previstas no art. 318 do CPP.

Do acima explicitado, bem como a partir do
paragrafo tinico do Art. 318 do Codigo de Processo Penal,
extrai-se que, “para a substitui¢do, o juiz exigira prova
idonea dos requisitos estabelecidos neste artigo”. Provadas
de forma cabal as circunstancias delineadas nos incisos do
Art. 318, devera o Estado-Juiz conceder ao agente prisdo
domiciliar, obrigando-o a permanecer em sua residéncia,
salvo em casos especificos em que o mesmo, mediante
autorizacdo judicial, podera de 14 se retirar.

Com relagdo aos eventos que podem, no caso
concreto, ensejar a substitui¢do da prisdo preventiva pela
prisdo domiciliar, temos, segundo o Art. 318 do Codigo de
Processo Penal, os seguintes: I — a época da concessdo ter
o agente mais de 80 (oitenta) anos de idade, bem como ter
um estado de saude fragil tal que exija um tratamento
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diferenciado; II — estar o agente acometido por doenga
grave, nos casos em que o tratamento médico-hospitalar
ndo seja suficiente ou regular no estabelecimento prisional
em que se encontre; 11T — ser o agente a quem ¢ dirigida a
ordem imprescindivel aos cuidados especiais de pessoa
menor de 06 (seis) anos de idade ou com deficiéncia; IV —
estar a indiciada ou ré gestante; V — ter a mulher filho com
até 12 anos de idade incompletos; e, por fim, VI — ser o
homem o unico responsavel pelos cuidados da crianga de
até 12 anos de idade incompletos.

Ainda quanto a isso, adverte o jurista Renato
Brasileiro que além “das hipoteses previstas no art. 117 da
LEP, ¢ pacifica a jurisprudéncia do STJ no sentido de que,
na falta de vagas em estabelecimento compativel ao regime
a que faz jus o apenado (v.g, semi-aberto), configura
constrangimento ilegal a sua submissao ao cumprimento de
pena em regime mais gravoso, devendo o mesmo cumprir
a reprimenda em regime aberto, ou em prisdo domiciliar,
na hipotese de inexisténcia de Casa de Albergado”
(Brasileiro, 2016, p. 1342).

Alids, ¢ esse o entendimento do Superior
Tribunal de Justiga, que assim assentou sua jurisprudéncia:

EXECUCAO PENAL.
CONDENACAO. REGIME
INICIAL ~ SEMI-ABERTO.
CUMPRIMENTO DE PENA
EM REGIME MAIS
GRAVOSO DO QUE O
FIXADO NA SENTENCA.
RECONHECIMENTO DE
CONSTRANGIMENTO
ILEGAL.
TRANSFERENCIA
IMEDIATA. AUSENCIA DE
VAGA. REGIME ABERTO
OU REGIME ABERTO
DOMICILIAR. ORDEM
CONCEDIDA.

1. Se, por culpa do Estado, o
condenado nao vem
cumprindo a pena no regime
fixado na sentenga (semi-
aberto), esta caracterizado o
constrangimento ilegal.

2. A inexisténcia de vaga no
estabelecimento penal
adequado ao cumprimento da
pena permite ao condenado a
possibilidade de ser
encaminhado a outro regime
mais brando, até que solvida a
pendéncia.

3. Ordem concedida para que
o0 paciente seja imediatamente
transferido para o regime
semi-aberto ou, na auséncia de
vaga em estabelecimento
adequado, aguarde em regime
aberto ou em regime aberto
domiciliar.

Revista Brasileira de Filosofia e Historia. 2024, jul-set, 3623—3633. DOI: 10.18378/rhfh.v13i3.10559

https://www.gvaa.com.br/revista/index.php/RBFH

<

(Habeas corpus n
95.208/MG, relatora Ministra
Maria Thereza de Assis
Moura, DJe 14/08/2008)

o

Superada a explanagdo sobre as prisdes
cautelares temporaria e domiciliar, imperioso se faz
discutirmos acerca da prisdo preventiva, objeto de maior
atencdo neste modesto ensaio.

Nesse sentido, baseado em todo o acima
explicitado, temos que, demonstrada a insuficiéncia, no
caso em analise, das medidas cautelares diversas da prisdo,
quais sejam, aquelas elencadas no artigo 319 do Cddigo de
Processo Penal, dentre as quais: I — comparecimento
periddico em juizo, no prazo e nas condigdes fixadas pelo
juiz, para informar e justificar atividades; II — proibi¢ao de
acesso ou frequéncia a determinados lugares quando, por
circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou
acusado permanecer distante desses locais para evitar risco
de novas infragdes; III — proibi¢do de manter contato com
pessoa  determinada quando, por circunstancias
relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado dela
permanecer; e dentre outras, insurge-se o instrumento legal
da prisdo preventiva como meio subsidiario a preservagdo
da normalidade das investigagdes preliminares, processos
criminais em curso e, de acordo com o caso em especifico,
a contencdo da provavel reiteragdo delitiva ou
cometimento de pontuais infragdes penais.

Nestas circunstancias, através da representagdo
da Autoridade Policial e, ou, por meio do oportuno
requerimento do o6rgdo do Ministério Publico ou do
querelante, quando for o caso, deverd o Estado-Juiz,
investido do poder-dever da jurisdigdo, de forma
fundamentada, decretar a prisdo preventiva em desfavor do
requerido ou representado, observando, para tanto, os
pressupostos legais especificos, delineados entre os
dispositivos normativos 311 e 316, todos Codigo de
Processo Penal.

Em primeiro lugar, extrai-se do artigo 311
daquele caderno processual que a ordem de prisdo em
comento podera ser decretada em qualquer fase das
investigacdes preliminares ou quando a problematica
envolvendo determinada infragdo penal ja estiver
judicializada, através da devida acdo penal, proposta pelo
Ministério Publico ou até mesmo pelo querelante, quando
quedar-se inerte aquele 6rgdo ministerial (Art. 29, do CPP).

O pano de fundo para tanto, segundo o artigo
312, dessa vez, esta intimamente ligado a existéncia de
sérios indicios da pratica de determinados crimes — fumus
comissi delicti — e de sua autoria delitiva, somado ao que a
doutrina denomina como periculum libertatis, ou o perigo
da liberdade do agente no meio social, buscando-se, com a
decretagdo da prisdo preventiva, a garantia da ordem
publica, econdmica, conveniéncia da instru¢do criminal e,
por fim, para assegurar a aplicacdo da lei penal.

Nesse contexto, constitui condi¢do sine qua non
a decretagdo da prisdo preventiva, a verificagdo, pelo Juizo
competente, do conjunto de elementos informativos,
colhidos no curso das investigagdes criminais, e, ou, provas
produzidas no transcorrer do processo criminal, que dao
conta da ultrapassagem de certas normas de direito material
— certos tipos penais — por determinada pessoa.

oL 0
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Discorrendo acerca do elemento do fumus
comissi delicti, preceitua Aury Lopes Junior que o mesmo
“exige a presenca de sinais externos, com suporte fatico
real, extraidos dos atos de investigagdo levados a cabo, em
que por meio de um raciocinio légico, sério e
dasapaixonado, permita deduzir com maior ou menor
veeméncia a comissdo de um delito, cuja realizagdo e
consequéncias apresentam como responsavel um sujeito
concreto” (Lopes Junior, 2006, p. 201 e 202).

Ainda sobre isto, seguiu afirmando aquele autor
que para “a decretagdo de uma prisdo cautelar, diante do
altissimo custo que significa, ¢ necessario juizo de
probabilidade, um predominio das razdes positivas. Se a
possibilidade basta para a imputag@o, ndo pode bastar para
a prisdo preventiva, pois o peso do processo agrava-se
notadamente sobre as costas do imputado” (Lopes Junior,
2000, p. 202).

Acerca do significado das denominadas “razdes
positivas”, seguiu aduzindo Aury Lopes Junior, dessa vez
citando o eminente jurista Carnelutti, proferindo os
seguintes dizeres: “requisitos positivos do delito significa
prova de que a conduta ¢ tipica, ilicita e culpavel. Além
disso, ndo podem existir requisitos negativos do delito, ou
seja, ndo podem existir (no mesmo nivel de aparéncia)
causas de exclusdo de ilicitude (legitima defesa, estado de
necessidade,...) ou de exclusio de culpabilidade
(inexigibilidade de conduta diversa, erro de proibigdo,
etc)” (Lopes Junior, 2006, p. 203)

No que se refere, porém, ao chamado periculum
libertatis, imperioso se faz expor o pensamento do jurista
Francesco Carnelutti, para o qual o Principio da Presungéo
de Inocéncia também devera impor ao Juiz uma presungéo
de obediéncia do investigado ou acusado as medidas
cautelares alternativas a prisdo, até mesmo como forma de
equilibrar a relacdo natural de contraposicdo entre a
atuag@o dos orgdo de repressdo estatal e a defesa daquele
que sofre a perseguicdo estatal em Juizo ou no ambito
extrajudicial (Carnelutti, 2001, p. 71).

Ainda neste mister, a propria legislagdo
processual penal brasileira, em seu artigo 312, considera a
prisdo preventiva como uma forma eficaz de, retirando do
individuo, de forma provisdria, o exercicio de sua liberdade
fisica no meio social, evitar com que o mesmo atente contra
a ordem publica e econdmica, permita ao Juizo onde
tramita a acdo penal a melhor instrugdo processual, quando
as circunstancias lhe forem convenientes, e, por fim, para
a garantia da aplicagdo da lei penal, tudo isso considerando
os eclementos de informagdo e provas até entdo
constituidos.

Dito isto, sigo. Com relag@o a garantia da ordem
publica, embora se constitua em fundamento vago,
impreciso na lei, a doutrina patria tem se mostrado proativa
no que concerne a delimitagdo conceitual e abrangéncia do
termo “garantia da ordem publica”.

Nesse diapasdo, seguindo os ensinamentos do
jurista Renato Brasileiro, temos que, a partir de um
posicionamento majoritario da doutrina, “entende-se
garantia da ordem publica como risco consideravel de
reiteragdo de agdes delituosas por parte do acusado, caso
permaneca em liberdade, seja porque se trata de pessoa
propensa a pratica delituosa, seja porque, se solto, teria os
mesmos estimulos relacionados com o delito cometido,
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inclusive pela possibilidade de voltar ao convivio com os
parceiros do crime. Acertadamente, essa corrente, que ¢ a
majoritaria, sustenta que a prisdo preventiva podera ser
decretada com o objetivo de resguardar a sociedade da
reiteragdo de crimes em virtude da periculosidade do
agente” (Brasileiro, 2016, p. 1271).

Neste caso, portanto, vé-se que a garantia da
ordem publica esta centrada basicamente em dois aspectos:
a periculosidade em concreto do agente e o resguardo do
resultado 1til das investigagdes preliminares e do proprio
processo criminal.

No que concerne ao fundamento da garantia da
ordem econdmica, temos que a legislagdo processual ndo
atribui maiores diferenciacdes em relagdo ao aspecto da
garantia da ordem publica, apenas apresentando
especificagdes no tocante a aplicagdo de tal medida
cautelar no caso do cometimento de crimes contra o
sistema financeiro nacional, como se vé nos delitos
tipificados na lei 12.529/11, que em seu bojo estrutura o
Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia ¢ dispde
sobre a prevencado e a repressao as infracdes contra ordem
econdmica, instituindo tipos penais especificos, como é o
caso daqueles referentes a dominagdo de mercado
relevante de bens e servigos, aumento arbitrario de lucros
e limitacdo a livre concorréncia, todos insculpidos no
artigo 36, incisos I, II e I11, da referida lei.

Em paralelo a isso, ainda subsiste o fundamento
da “garantia da aplicagdo da lei penal”, cuja insercao, pelo
Juiz, dentre os fundamentos da decretagdo da prisdo
cautelar, segundo Renato Brasileiro, somente deverd
ocorrer quando “elementos concretos constantes nos autos
confirme, de maneira insofismavel, que o agente pretende
se subtrair a acdo da Justi¢a”, ndo se afastando, inclusive,
da gravidade dos danos causados ¢ a possibilidade de
reeditd-los em desfavor de certos bens juridicos tutelados
(Brasileiro, 2016, p. 1277).

Somado a isto, ¢ ndo mais importante, também
constitui fundamento idoneo & decretagdo da prisdo
preventiva do agente, segundo o artigo 312 do Codigo de
Processo Penal, a “conveniéncia da instrug¢do criminal”, a
qual “visa impedir que o agente perturbe ou impega a
producdo de provas. Tutela-se, com tal prisdo, a livre
produgdo probatoria, impedindo que o agente comprometa
de qualquer maneira a busca da verdade. Assim, havendo
indicios de intimidagdo ou aliciamento de testemunhas ou
peritos, de supressdo ou alteracdo de provas ou
documentos, ou de qualquer tentativa de turbar a apuragdo
dos fatos e o andamento da persecugdo criminal, serd
legitima a adogdo da prisdo preventiva com base na
conveniéncia da instrugdo criminal” (Brasileiro, 2016, p.
1280)

Ademais, o caderno adjetivo penal, em seus
artigos 312, paragrafo unico, e 313, paragrafo unico,
declara o permissivo legal da prisdo preventiva nos casos
de ineficacia ou inobservagdo, pelo investigado ou
acusado, das medidas cautelares alternativas outrora
impostas a sua pessoa, bem como nas situagdes em que o
Estado, por seguranca, decreta a prisdo cautelar do
individuo “[...] quando houver duvida sobre a identidade
civil da pessoa ou quando esta ndo fornecer elementos
suficientes para esclarecé-la [...]".
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Por fim, restringe o artigo 313 daquele mesmo
codigo as situacdes em que sera aplicada a prisdo
preventiva, colacionando, em primeiro lugar, no inciso I, a
hipdtese de cometimento de crimes dolosos, punidos com
pena privativa de liberdade maxima superior a 4 (quatro)
anos; inciso II, nos casos em que o agente ja sofreu
condenagdo, por crime doloso, transitada em julgado, em
sentenca condenatoéria, ressalvado o transcurso do prazo de
05 (anos), contados do transito em julgado de condenagéo
anterior, para efeitos de reincidéncia; inciso III, quando o
crime em apreciacdo envolver violéncia doméstica e
familiar, contra a mulher, crianga, adolescente, idoso,
enfermo ou pessoa com deficiéncia, para a garantir a
execugdo das medidas protetivas de urgéncia.

3 DIREITO MATERIAL E PROCESSUAL PENAL
DO FATO, E NAO DO AUTOR: PREMISSAS
FUNDAMENTAIS AO NAO
DESVIRTUAMENTO DAS PRISOES
PREVENTIVAS

Seguindo o0s ensinamentos do mestre Uadi
Lammégo Bulos, temos que o “Estado de Direito e
Democracia bem como Democracia e Estado de Direito
ndo sdo ideias redundantes ou pleonasticas, por que
inexistem dissociadas. Como principio fundamental, a voz
Estado Democrético de Direito veicula a ideia de que o
Brasil ndo é um Estado de Policia, autoritario e avesso aos
direitos e garantias fundamentais. Em suma, a Republica
Federativa do Brasil ¢ um Estado Democratico de Direito,
porque assegura direitos inaliendveis, sem os quais néo
haveria democracia nem liberdades publicas” (Bulos,
2015, p. 510 e 511)

Relativo a isso, em atencdo ao Principio
Constitucional da Dignidade da Pessoa Humana, bem
como ao Principio de Direito Penal e Processual Penal da
Culpabilidade, é que o jurista e Juiz Federal Nivaldo
Brunoni considera que a “moderna doutrina tem colocado
em evidéncia que como corolario légico do principio de
culpabilidade emerge o direito penal do ato ou fato, o qual
proclama que ninguém é culpado de forma geral, mas
somente em relagdo a um determinado fato ilicito. ‘O
Direito penal de ato concebe o delito como um conflito que
produz uma lesdo juridica, provocado por um ato humano
como decisdo autbnoma de um ente responsavel (pessoa)
ao qual se Ihe pode reprovar e, portanto, retribuir-lhe o mal
na medida da culpabilidade (da autonomia de vontade com
que atuou)’. Refere-se, inclusive, ao principio do fato, o
qual pode ser violado por meio de duas formas: pela
incriminacdo direta de atitudes internas ou pela punicéo de
fatos carentes de lesividade, utilizados como sintoma de
animo” (Brunoni, 2007, p. 523).

Nesse diapasdo, de forma contraria ao que
preceituava a legislacdo penal e processual penal alemd,
por exemplo, notadamente na década de trinta, século XX,
cuja época marcou o emergir do Partido Nacional
Socialista dos Trabalhadores Alemaes, sob a coordenacéo
da figura de Adolf Hitler, em que se buscava o
delineamento de certas caracteristicas fisicas e psicolégicas
de parcela da populacdo, especialmente homossexuais,
negros e deficientes fisicos, tendo em vista a segregacao
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social, ndo por crimes cometidos por tais pessoas, mas por
sua potencialidade criminosa no entender daquele
regimente de excecdo, decorrente de suas caracteristicas
bioldgicas e comportamentais — caracteristica fundamental
do direito penal do autor —, os direitos material e processual
penal modernos, especialmente o nacional, Vvém
caminhando no sentido da aferi¢cdo da culpabilidade do
individuo a partir da realizagdo de determinada conduta
aparentemente tipica, ilicita e culpavel, deixando de lado,
a0 menos em um primeiro momento, aspectos pessoais,
subjetivos, do agente investigado ou processado
penalmente, dando énfase a uma perspectiva de direito
penal do fato, e ndo do autor, caracteristica de um Estado
Democratico de Direito que vele acerca da legitimidade e
legalidade de suas decisdes.

Seguindo esta linha de pensamento, preserva-se,
ademais, o Principio da Presuncdo de Inocéncia ou da Néo
Culpabilidade, sobre o qual o eminente jurista Luigi
Ferrajoli assevera que tal “principio fundamental de
civilidade representa o fruto de uma op¢do garantista a
favor da tutela da imunidade dos inocentes, ainda que ao
custo da impunidade de algum culpado” (Ferrajoli, 2002,
p. 441).

Nesse diapasdo, for¢oso se faz reconhecer a
relevante importancia de um direito penal e processual
penal do fato, mormente quando se estiver falando acerca
do comando legal no sentido da concretizacdo da medida
cautelar da prisdo preventiva, que devera restringir-se a
observagdo do delito em concreto, bem como guardar
como fundamentos idéneos um juizo de probabilidade de
reiteracdo criminosa por parte do agente destinatario da
ordem legal, bem como de causar embaracos as
investigacBes preliminares ou, até mesmo, do regular
transcurso do processo penal instaurado em seu desfavor,
mesmo havendo, eventualmente, contra o agente,
antecedentes criminais.

Nesse contexto, cabe aqui as palavras finais de
Nivaldo Brunoni, para o qual, citando Zaffaroni, Alagia e
Slokar, infere que o “primeiro mandamento, pois, que se
extrai da consagracdo do principio de culpabilidade é que
o legislador constituinte optou pelo Direito Penal do fato,
ndo sendo possivel, por conseguinte, tipificar ou sancionar
0 carater ou modo de ser, pois no ambito do Direito Penal
ndo se deve julgar a pessoa, mas exclusivamente seus atos.
O Direito penal deve partir do dogma do fato, de tal modo
que ndo caiba a responsabilizacdo de outros aspectos que
ndo sejam condutas objetivamente perceptiveis. Com
propriedade observam Zaffaroni-Pierangeli que ‘“um
Direito que reconhega, mas que também respeite, a
autonomia moral da pessoa jamais pode penalizar o ser de
uma pessoa, mas somente 0 seu agir, ja que o direito é uma
ordem reguladora de conduta humana. N&o se pode
penalizar um homem por ser como escolheu ser, sem que
isso violente a sua esfera de autodeterminacdo”. Até
porque, para que fossem consequentes, 0s partidarios do
Direito Penal de autor deveriam defender que é suficiente
a atitude interna para se castigar o autor e ndo se ter que
aguardar o cometimento do delito (Brunoni, 2007).

4 ANTECEDENTES CRIMINAIS: CONCEITO E
NATUREZA JURIDICA
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De suma importancia no entendimento da tese
central deste artigo cientifico, a figura juridica dos
“Antecedentes Criminais” se consubstancia, segundo os
ensinamentos de Rogério Greco, no “historico criminal do
agente que ndo se preste para efeitos de reincidéncia”
(Greco, 2011, p. 554).

Suplementando o posicionamento conceitual do
referido jurista, Fernando Capez aduziu em que os
antecedentes criminais ‘“sao todos os fatos da vida
pregressa do agente, bons ou maus, ou seja, tudo o que ele
fez antes da pratica do crime”. Ainda neste sentido, seguiu
afirmando que esse ‘“conceito tinha abrangéncia mais
ampla, englobando o  comportamento  social,
relacionamento familiar, disposi¢do para o trabalho,
padrdes éticos e morais etc. A nova lei penal, porém,
acabou por considerar a ‘conduta social’ do réu como
circunstancia independente dos antecedentes, esvaziando,
por conseguinte, seu significado” (Capez, 2006, p. 436)

Ponto nebuloso nesta discussao estd, pois, na
delimita¢ao do que se aponta como “maus antecedentes”.
A partir da analise da obra de direito penal do eminente
jurista Rogério Greco, temos que 0 mesmo segue o
entendimento de que os maus antecedentes se revelam em
condenagdes criminais transitadas em julgado, e que, neste
mister, ndo conduzam a caracteriza¢do do instituto da
reincidéncia penal.

Nesse caso, claramente aquele jurista busca
conciliar o referido instituto com o Principio da Presuncao
de Inocéncia ou da ndo culpabilidade, afirmando da
impossibilidade de consideracao, como maus antecedentes,
de eventuais a¢des penais e inquéritos policiais ainda em
curso.

Alids, ¢ esse o entendimento do Superior Tribunal
de Justiga, que por sua vez sedimentou a sua jurisprudéncia
através da edigdo da Samula de n° 444, verbis: “E vedada
a utilizagdo de inquéritos policiais e agdes penais em curso
para agravar a pena-base”.

Isto posto, porém, de forma contraria fixou
posicionamento o Supremo Tribunal Federal, por sua vez
adotando a teoria de que os antecedentes criminais ndo se
propde a diferenciar condenagdes transitadas em julgado
de inquéritos e agdes penais em curso, afastando eventual
macula aos principios da Presun¢éo de Inocéncia e do ne
bis in idem, quando da utilizacdo de condenagdes passadas
para influenciar na pena-base (Art. 59 do Cédigo Penal),
bem como para caracterizar o instituto da reincidéncia,
sendo, vejamos, o seguinte precedente do Supremo
Tribunal Federal (Coimbra, 2013):

STF - A |utilizagdo de
condenagdes distintas e com
transito em julgado, para fins
de aumento de pena por maus
antecedentes e reincidéncia,
ndo viola o principio do non
bis in idem. Com base nesse
entendimento, a  Turma
indeferiu habeas corpus nos
quais se pleiteava a redugdo
das penas impostas aos
pacientes, com o afastamento
da exasperagdo relativa aos
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antecedentes desabonadores.
Inicialmente, registrou-se nao
se estar diante do mesmo tema
que se encontra pendente de
julgamento pelo Plenario da
Corte concernente a
possibilidade de
reconhecimento de inquéritos
policiais e ac¢des penais em
curso como maus
antecedentes. Em seguida,
reputou-se razoavel que — no
caso de diferentes
condenagdes pretéritas com
transito em julgado — uma
delas fosse utilizada para
caracterizar 0s maus
antecedentes (CP, art. 59), na
fixacdo da pena-base, e outra,
para considerar a reincidéncia,
como agravante, na segunda
fase da dosimetria penal (CP,
art. 61, I). Precedentes
citados: HC 99044/SP (DJE
de 21.5.2010); HC 94846/RS
(DJE de 24.10.2008). HC
96771/SP, rel. Min. Gilmar

Mendes, 17.8.2010. (HC-
96771). HC 101832/SP, rel
Min. Gilmar Mendes,

17.8.2010. (HC-101832). HC
96961/SP, rel. Min. Gilmar
Mendes, 17.8.2010. (HC-
96961)

Relativo a isso, por se tratar o presente ensaio de
eminente instrumento de defesa de tese contra majoritaria,
em atencdo a melhor doutrina e a proposta que aqui se
delineia, a tese a ser seguida ¢ a do Superior Tribunal de
Justica, aninhada a teoria do garantismo penal de Luigi
Ferrajoli.

5 ANTECEDENTES CRIMINAIS COMO
FUNDAMENTO ANOMALO DENTRE OS
LEGAIS PARA A EXPEDICAO DA ORDEM DE
PRISAO PREVENTIVA

A partir do histdrico dia 05 de outubro de 1988,
a Republica Federativa do Brasil, por intermédio dos
representantes do povo em atuagdo no Congresso Nacional,
Deputados Federais e Senadores da Republica,
promulgaram a Constituicdo Federal que hodiernamente
vigora neste pais, langando mdo, com isto, da adocdo de
um Estado Democrdtico de Direito, para o qual Uadi
Lamégo Bulos afirmou ndo se tratar de “um Estado de
Policia, autoritario e avesso aos direito e garantias
fundamentais”, mas sim um “Estado Democratico de
Direito porque assegura direitos inalienaveis, sem o0s quais
ndo haveria democracia e nem liberdades publicas” (Bulos,
2015, p. 510-511).

A partir desta nova ordem constitucional, a qual
rompeu com um modelo de Estado antidemocratico e
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fascista, delineado através da carta constitucional de 1967,
0 ordenamento juridico como um todo ficou submetido ao
novo filtro constitucional, tendo em vista a adequacdo das
normas infraconstitucionais a nova realidade ou regime
legal democratico em voga.

Dentre as mudancas operadas no ordenamento
juridico brasileiro, as principais estdo relacionadas a
revogacdo de leis, decretos e outros atos normativos
emanados por leis posteriormente  consideradas
inconstitucionais pela Constituicdo Cidada de 1988, bem
como pela mudanca, através do Poder Judiciario, na
readequacdo de suas decisdes judiciais, que passaram a
observar os mais basicos principios, direitos dos direitos e
garantidas fundamentais do ser humano, como é o caso do
Principio da Presuncédo da Inocéncia, da Individualizacdo
das penas, da Isonomia, da Legalidade, da Liberdade em
sentido amplo e outros tantos de imensa valia.

Nesse diapasdo, embora tenha sido o Codigo de
Processo Penal posto a obrigatdria observagdo publica aos
03 de outubro de 1941, através do Decreto-Lei n® 3.689/41,
portanto cerca de quarenta anos antes da promulgacéo da
Constituicao Federal de 1988, ap6s a sua analise legal em
face a Constituicdo vigente pelo Poder Judiciario, um dos
poderes constituidos da Republica, afastadas eventuais
inconstitucionalidades — e aqui ndo esta a se inferir que ndo
mais haja incompatibilidades de ordem constitucional —, o
direito adjetivo penal se perfez em verdadeiro instrumento
legitimo no sentido da manutengdo da ordem social e legal,
especialmente no que se refere a contengdo, quando
oportuno, ou repressdo, pelo devido processo legal,
respeitado o contraditorio e a ampla defesa, e aplicacdo da
correspondente san¢do (pena ou medida de seguranga), no
caso de ultrapassagem da norma material penal.

Sobre 0 novo de modelo jurisdicional garantista
— observador das garantias penais e processuais penais —
pos promulgacédo da carta magna de 1988, Luigi Ferrajoli,
langando méo da base tedrica de um Estado garantista,
especialmente no tocante a atuacdo do Poder Judiciario na
Seara Penal, asseverou o seguinte acerca dos elementos
constitutivos da epistemologia garantista Ferrajoli (2002,
p. 30):

O primeiro destes elementos é
0 convencionalismo penal, tal
como resulta do principio da
legalidade estrita, na
determinagdo abstrata do que
é punivel. Este principio exige
duas condicdes: o caréter
formal ou legal do critério de
definicdo do desvio e o carater

empirico ou fatico das
hipoteses de desvio
legalmente  definidas. O

desvio punivel, segundo a
primeira condicdo, ndo é o
que, por  caracteristicas
intrinsecas ou ontolégicas, é
reconhecido em cada ocasido
como imoral, como
naturalmente anormal, como
socialmente lesivo ou coisa
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semelhante.  E  aquele
formalmente indicado pela lei
COMO Pressuposto Necessario
para a aplicacdo de uma pena,
segundo a classica formula
nulla poena et nullum crimen
sine lege. Por outra parte,
conforme a segunda condic&o,
a definicdo legal do desvio
deve ser produzida ndo com
referéncia a figuras subjetivas
de status ou de autor, mas
somente a figuras empiricas e
objetivas de comportamento,
segundo a outra maxima
classica: nulla poena sine
crimine et sine culpa.

6 ANTECEDENTES CRIMINAIS COMO
FUNDAMENTO ANOMALO DENTRE OS
LEGAIS PARA A EXPEDICAO DA ORDEM DE
PRISAO PREVENTIVA

A partir do histérico dia 05 de outubro de 1988,
a Republica Federativa do Brasil, por intermédio dos
representantes do povo em atuagdo no Congresso Nacional,
Deputados Federais e Senadores da Republica,
promulgaram a Constituicdo Federal que hodiernamente
vigora neste pais, langando méao, com isto, da adogdo de
um Estado Democréatico de Direito, para o qual Uadi
Lamégo Bulos afirmou ndo se tratar de “um Estado de
Policia, autoritario e avesso aos direito e garantias
fundamentais”, mas sim um “Estado Democratico de
Direito porque assegura direitos inalienaveis, sem os quais
ndo haveria democracia e nem liberdades publicas” (Bulos,
2015, p. 510-511).

A partir desta nova ordem constitucional, a qual
rompeu com um modelo de Estado antidemocratico e
fascista, delineado através da carta constitucional de 1967,
0 ordenamento juridico como um todo ficou submetido ao
novo filtro constitucional, tendo em vista a adequacdo das
normas infraconstitucionais a nova realidade ou regime
legal democratico em voga.

Dentre as mudancas operadas no ordenamento
juridico brasileiro, as principais estdo relacionadas a
revogacdo de leis, decretos e outros atos normativos
emanados por leis  posteriormente  consideradas
inconstitucionais pela Constituicdo Cidada de 1988, bem
como pela mudanca, através do Poder Judiciario, na
readequacdo de suas decisBes judiciais, que passaram a
observar 0s mais basicos principios, direitos dos direitos e
garantidas fundamentais do ser humano, como € o caso do
Principio da Presuncdo da Inocéncia, da Individualizagdo
das penas, da Isonomia, da Legalidade, da Liberdade em
sentido amplo e outros tantos de imensa valia.

Nesse diapasdo, embora tenha sido o Codigo de
Processo Penal posto a obrigatdria observacdo publica aos
03 de outubro de 1941, através do Decreto-Lei n° 3.689/41,
portanto cerca de quarenta anos antes da promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988, apés a sua analise legal em
face a Constituicdo vigente pelo Poder Judiciario, um dos
poderes constituidos da Repulblica, afastadas eventuais
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inconstitucionalidades — e aqui nao esta a se inferir que nao
mais haja incompatibilidades de ordem constitucional —, 0
direito adjetivo penal se perfez em verdadeiro instrumento
legitimo no sentido da manutencéo da ordem social e legal,
especialmente no que se refere & contencdo, quando
oportuno, ou repressdo, pelo devido processo legal,
respeitado o contraditério e a ampla defesa, e aplicacdo da
correspondente sancdo (pena ou medida de seguranca), no
caso de ultrapassagem da norma material penal.

Sobre 0 novo de modelo jurisdicional garantista
— observador das garantias penais e processuais penais —
pos promulgacéo da carta magna de 1988, Luigi Ferrajoli,
lancando mdo da base tedrica de um Estado garantista,
especialmente no tocante & atuacéo do Poder Judiciario na
Seara Penal, asseverou o seguinte acerca dos elementos
constitutivos da epistemologia garantista (Ferrajoli, 2002,
p. 30):

O primeiro destes elementos é
0 convencionalismo penal, tal
como resulta do principio da
legalidade estrita, na
determinacdo abstrata do que
é punivel. Este principio exige
duas condicbes: o carater
formal ou legal do critério de
definico do desvio e o carater

empirico ou fatico das
hipdteses de desvio
legalmente  definidas. O

desvio punivel, segundo a
primeira condi¢do, ndo é o
que, por  caracteristicas
intrinsecas ou ontolégicas, é
reconhecido em cada ocasido
como imoral, como
naturalmente anormal, como
socialmente lesivo ou coisa
semelhante.  E  aquele
formalmente indicado pela lei
COMO Pressuposto necessario
para a aplicacdo de uma pena,
segundo a classica férmula
nulla poena et nullum crimen
sine lege. Por outra parte,
conforme a segunda condicéo,
a definicdo legal do desvio
deve ser produzida ndo com
referéncia a figuras subjetivas
de status ou de autor, mas
somente a figuras empiricas e
objetivas de comportamento,
segundo a outra maxima
classica: nulla poena sine
crimine et sine culpa.

Acerca da explanacdo deste primeiro elemento,
é possivel inferir que o Estado-Juiz, em respeito ao
Principio da Reserva Legal, deve se abster de inovar na
ordem juridica, criando tipos penais de tutela a
determinados bens juridicos, em respeito & triparticdo de
poderes da Republica — Executivo, Legislativo e Judiciario
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—, e suas respectivas funcdes tipicas, delineadas pela
prépria Constituicdo. Nesse caso, caberd aos magistrados,
sob o manto do poder jurisdicional, tdo somente realizar a
produgdo normativa, concretizagdo do direito (Muller,
Friedrich. 2013, p. 81), através de provimentos
jurisdicionais, decisBes, em atencdo ao direito positivado,
aos principios de direito, a jurisprudéncia e, quando
cabivel, ao costume.

Quanto ao segundo elemento da epistemologia
garantista, seguiu aduzindo Ferrajoli, dessa vez ensinando
0 que segue Ferrajoli (2002, p. 31-32):

O segundo elemento da
epistemologia garantista,
associado ao primeiro como
sua condicdo de efetividade,
mas frequentemente
descuidado, é o cognitivismo
processual na determinacao
concreta do desvio punivel.
Este requisito afeta,
naturalmente, aquela Unica
parte dos pronunciamentos

jurisdicionais  que  vem
constituida por suas
"motivacfes”, quer dizer,

pelas razbes de fato e de
direito acolhidas para sua
justificacdo. Tal requisito vem
assegurado pelo que chamarei
de principio de estrita
jurisdicionariedade, que, por
sua vez, exige duas condigdes:
a verificabilidade ou
refutabilidade das hipéteses
acusatdrias, em virtude de seu
carater assertivo, e sua
comprovagdo empirica, em
virtude de procedimentos que
permitem tanto a verificagdo
como a refutagdo. Para que o
desvio punivel ndo seja
"constituido", mas "regulado™
pelo sistema penal, ndo ¢é
suficiente, com efeito, que
esteja  pré-configurado por
regras de comportamento.
Comportamentos como 0 ato
obsceno ou o desacato, por
exemplo, correspondem a
figuras delituosas, por assim
dizer, "em branco", cuja
identificacdo judicial, devido
a indeterminacdo de suas
definicBes  legais, remete
inevitavelmente, muito mais
do que a provas, a
discricionarias valoragdes do
juiz, que de fato esvaziam
tanto o principio formalista da
legalidade quanto o empirico
da fatualidade do desvio
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punivel. Para que estes
mesmos  principios  sejam
satisfeitos é necessario, além
disso, que ndo so a lei, sendo

também o juizo penal,
carecam de caréater
"constitutivo” e  tenham

carater  "recognitivo”  das
normas e "cognitivo" dos
fatos por elas regulados.

Pois bem, fixadas as premissas acima,
especialmente no tocante a perspectiva de um Estado-Juiz
atento as suas funcdes, a legalidade estrita e aos direitos e
garantias de quilate constitucional, é que podemos
discorrer acerca da critica da insercdo contumaz, dentre 0s
fundamentos legais da prisdo preventiva, do fundamento
anomalo, intruso, dos “antecedentes criminais”, pelo Juiz,
na decisdo judicial no sentido da prolacdo da ordem de
prisdo preventiva em face do sujeito (réu ou investigado).

Conforme j& discorrido no capitulo 4 deste
artigo, os antecedentes criminais correspondem aos fatos
pretéritos do individuo, relativos a acfes judiciais
arquivadas e em curso, além daquelas transitadas em
julgado, somado a inquéritos policiais, que no final das
contas ndo correspondam a reincidéncia propriamente dita,
muito em respeito ao principio do ne bis in idem e ao da
presunc¢do de inocéncia, quando for o caso.

Decorre que, ao observarmos as decisGes
judiciais hodiernas no sentido da prisdo cautelar preventiva
do sujeito investigado ou réu em determinada acéo penal,
verificamos a incoeréncia que é a utilizacdo dos
antecedentes criminais como um dos fundamentos a
decretacdo ou manutencdo da medida excepcional em
comento.

Ora, em primeiro lugar, tal posicionamento
combatido, contrério ao primeiro elemento epistemoldgico
garantista da teoria de Ferrajoli, vai de encontro aos
critérios legais, delineados entre os artigos 311 e 316 do
Cddigo de Processo Penal, ferindo de morte o principio da
reserva legal. As decisdes judiciais que por acaso guardem
tal fundamento, nada mais estdo do que inovando na ordem
juridica, evidenciando um comportamento ativista dos
magistrados, muitas vezes inflados pelas vozes populares,
arrefecidas pelo cometimento, no meio social, de dada
infracdo penal, como se V& nos casos dos crimes hediondos
(Lei 8.072/90). Tal fato, embora aceitavel do ponto da
moralidade publica de uma forma geral, ndo é valido,
porém, quando se estd diante do exercicio de tutela
jurisdicional, especialmente em relacéo a possivel privacdo
do direito de liberdade de alguém, quando deveriam os
magistrados centrar-se nos mandamentos legais, balizas
legitimas das suas decisdes.

Em segundo lugar, conforme ja debatido, a
utilizagdo do fundamento andémalo dos “antecedentes
criminais” negativos, pois, nas decisdes que decretam a
prisdo preventiva de determinada pessoa, traz a tona
resquicios de um direito penal do autor. Ao invés do
magistrado, por ocasido da andlise da representagdo da
Autoridade Policial ou do requerimento do Ministério
Publico, se atentar aos critérios objetivos definidos em lei
— existéncia séria e desapaixonada de elementos de
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informagdo ou provas que demonstrem a existéncia da
infracdo penal e aponte a sua autoria; a necessidade
momentanea de preservagdo da ordem publica, econdmica,
regular prosseguimento de investigagdes e, ou, acbes
penais em curso; a fundada probabilidade de reiteragdo ou
continuagdo de determinadas préaticas criminosas —, tem se
percebido que a autoridade judicial, ndo raras as vezes, se
deixa guiar pelo argumento utilitarista, sem maior
concretude, sobre uma eventual personalidade do agente
voltada a pratica de delitos.

Neste caso, pde-se 0 magistrado em situacdo
delicada, posto que aceita 0s riscos de realizar exercicios
indcuos de futurologia, sem qualquer amparo legal ou
fatico. Assim, a légica de que alguém com antecedentes é
mais propenso a realizacdo da conduta imputada é ingénua,
mas opera em cada unidade judicial brasileira. E ingénua
porque agride a coeréncia logica, justamente porque, de um
fato autdbnomo (condenacdo anterior), ndo se pode,
racionalmente, inferir consequéncias futuras. O conforto
decisional encontra na existéncia de antecedentes ou
boletins de ocorréncia o atalho que evitar o esforco
cognitivo. Manipula-se a ddvida (Lopes Junior; Morais,
2017).

Somado a isso, ainda hd de se levar em
consideracdo a ilegitima argumentacéo do Juizo, em caso
de duvida sobre a decretacéo, ou ndo, da prisdo preventiva,
através de decisdo judicial, em caso de insuficiéncia de
elementos legais autorizadores da prisdo preventiva, dos
antecedentes criminais como verdadeiro critério final de
decisdo ou de desempate a emanacdo da ordem legal de
prisdo cautelar.

Nesse caso, pertinente a critica dos juristas
Alexandre de Morais e Aury Lopes Janior, para 0s quais
“E interessante como ndo existe, juridica ou logicamente,
nenhum nexo causal entre antecedentes e critérios de
decisdo em caso de ddvida razoavel. E completamente
ilégico que, diante de uma divida razoavel, recorra o
julgador (ainda que sem assumir) aos "antecedentes” como
critério de "desempate". Por que o fato de alguém ter sido
condenado no passado acarreta a presungdo de autoria em
relagdo a novos delitos em caso de ddvida? Ou vamos
aceitar o reducionismo sem qualquer l6gica de que, por
exemplo, uma "vez ladrdo, sempre ladrdo"? De onde vem
a base juridica para um determinismo dessa envergadura?
A resposta é elementar: ndo ha base de sustentagdo, mas
apenas uma cultura inquisitéria-punitivista-estigmatizante
que precisa ser rompida. (Lopes Junior; Morais, 2017)

Ainda nesse mister, o ilegitimo tratamento do
Juizo para o com o réu ou investigado criminalmente,
constitui evidente fato de constrangimento ilegal de sua
liberdade, bem como abalo moral, posto que estigmatiza o
destinatario da ordem legal da prisdo preventiva como
“bandido”, ‘“criminoso contumaz”, e outros dizeres
desabonadores, taxando-o como criminoso nato. Uma vez
criminoso, sempre criminoso.

Relativo a isso, 0 Poder Judiciério ha de evitar
referida argumentacdo, na medida em que o efeito da
decisdo no sentido da prisdo preventiva podera ter efeitos
inversos, pois se o agente recebe a pecha do Poder
Judiciario de que “uma vez criminoso, sempre sera
considerado criminoso”, 0 mesmo, sem alternativas, em
face das dificuldades de reinser¢do no meio social pela
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“marca” que carrega, acaba por concretizar o seu
desvirtuamento de conduta perante a lei e a sociedade,
passando a delinquir.

Outro fator a ser observado, corresponde aos
efeitos da utilizagdo utilitarista do argumento dos
“antecedentes criminais” pelo 6rgdo do Ministério Publico,
ou assistente de acusacdo, para 0 convencimento do Juizo,
seja no procedimento comum, especial ou no procedimento
do juri.

Nos dois primeiros casos, por se tratar o
destinatério da argumentacdo da parte acusadora o Juiz no
caso dos procedimentos comum e especial, observando o
que preceitua a lei, facilmente o magistrado podera refutar
tal método ilegal de convencimento.

Por outro lado, em se tratando de procedimento
do Juri, especialmente quando se fala de julgamento em
plenario, em que o conselho de sentenca, constituido por
sete cidadaos, em sua maioria leigos na ciéncia do direito,
estes serdo presas faceis a tal argumentacdo intrusa,
ilegitima, a uma porque desconhecem a técnica e a
legislacéo penal e processual penal, a duas porque é cedigo
que o sistema da fintima conviccdo dos eventuais
magistrados, bem como a falta de fundamentacéo de suas
decisdes, abrem espaco para julgamentos fora das balizas
legais, condicionados, muitas vezes, ao senso comum da
sociedade.

Segundo os ensinamentos do mestre Lé&nio Luiz
Streck, consubstancia-se constrangimento epistemologico”
uma “forma de, criticamente, colocarmos em Xeque
decisdes que mostram equivocadas[...]. No fundo, é um
modo de dizermos que a doutrina deve voltar a doutrinar e
ndo se colocar, simplesmente, na condicdo de caudataria
das decisdes tribunalicias (Streck, 2011)

Nesse diapasdo, prega o referido autor serias
criticas tanto as decisdes judiciais fora dos limites legais,
quanto o siléncio eloquente da doutrina patria em realizar
criticas as referidas decisoes.

E o caso do tema em apreco. Embora seja
flagrante a ilegalidade das decisbes judiciais que se
utilizam do argumento da existéncia de antecedentes
criminais em desfavor do investigado ou processado
criminalmente, as decisfes nesse sentido continuam a ser
exaradas diuturnamente, bem como a doutrina tem se
mantido passiva aqueles comandos judiciais.

Comprovada neste ensaio o fato dos
antecedentes criminais se consubstanciar em verdadeiro
fundamento equivocado na da decisdo a prisdo cautelar do
sujeito da ordem legal, imperioso se faz os mesmos Juizos
sejam constrangidos cientificamente a rever as suas
decisdes, até mesmo como um imperativo de justiga social,
bem como de observancia estrita aos preceitos e normas
fundamentais, entdo emanadas da Constituicdo Federal de
1988.

CONSIDERAGOES FINAIS

Da andlise dos dispositivos referentes as prisdes
cautelares, em especial a preventiva, em conjunto a
observacdo de precedentes judiciais, conclui-se que
embora expressos na Constituicdo Federal e na legislacdo
infraconstitucional fundamentos e, ou, pressupostos
legitimos a decretagdo da prisdo cautelar preventiva, o
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comportamento do Poder Judiciério, por intermédio de
seus magistrados, tem se mostrado destoante do que
preceitua a lei, desrespeitando o principio da reserva legal
ao inovar na ordem juridica, fazendo inserir, dentre os
fundamentos legais da prisdo preventiva, o argumento da
existéncia de antecedentes criminais em desfavor do
sujeito a quem é endereca a ordem de prisdo preventiva.

Restou demonstrado, com isso, 0 abalo a ordem
juridica, aos principios, direitos e garantias fundamentais
tutelados pela Carta Magna de 1988, especialmente no
tocante aos Principios da Presungdo de Inocéncia, do
Devido Processo Legal, do direito fundamental de
liberdade e outros.

Isto posto, porém, de forma contrdria ao
tratamento majoritario no meio judicial quanto ao manejo
do fundamento andmalo dos antecedentes criminais nas
decistes que decretam a prisdo cautelar preventiva, este
ensaio posicionou-se firmemente no sentido de ir de
encontro & tal tese, sustentando a necessidade de se
respeitar a ordem juridica vigente, bem como o0s mais
basicos direitos fundamentais pertinentes ao investigado
ou processado penalmente.

Ademais, com tal atitude, cumpriu este artigo
com o seu objetivo de atuar como meio de constrangimento
epistemologico, puramente cientifico, em face dos
tribunais, especialmente os superiores, no sentido do
reconhecimento, pelos mesmos, da tese da impossibilidade
do emprego dos antecedentes criminais como fundamento
a prisdo preventiva do sujeito.
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