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RESUMO

O presente trabalho versa sobre a influéncia da midia na decretacéo da prisao
preventiva sob uma visdo simulacral, sendo que objetiva apresentar como o
populismo penal interfere nesta decretacdo e os conflitos desta corrente com as
garantias fundamentais. Na sequencia, apresenta a natureza cautelar desta
modalidade de prisdo, analisando o0s pressupostos para sua decretacdo. Ato
continuo faz algumas reflexdes sobre a constitucionalidade da prisdo preventiva com
fundamento na ordem publica. Apds, aborda-se acerca da influéncia que a midia
exerce na generalizacdo do clamor social, que € usado como uma das bases para
decretacdo da prisdo preventiva. Assim, para a realizacdo do trabalho, utilizar-se-a o
método dedutivo, pois parte-se da natureza efetivamente cautelar da prisdo
preventiva no ordenamento juridico, debatendo-se a constitucionalidade da priséo
preventiva com fundamento na ordem publica, para, ao final, debater sobre como a
prisdo se tornou um meio de degradar o individuo.

Palavras-chave: prisdo preventiva; simulacro; populismo penal;

midia; degradacéo.



ABSTRACT

The present work deals with the influence of the media in the
preventive detention order under a simulacral vision, and aims to
present how criminal populism interferes in this decree and the conflicts
of this current with the fundamental guarantees. In the sequence it
presents the precautionary nature of this type of prison, analyzing the
assumptions for its decree. It follows some reflections on the
constitutionality of preventive detention based on public order.
Afterwards, it is approached about the influence that the media exerts
in the generalization of social outcry, which is used as one of the bases
for the enactment of preventive detention. Thus, in order to carry out
the work, the deductive method will be used, since it is based on the
effective preventive nature of preventive detention in the legal system,
debating the constitutionality of preventive detention based on public
order, in order to, at the end , to discuss how prison became a means
of degrading the individual.

Keywords: preventive detention; simulacrum; criminal populism;

media; degradation.
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INTRODUCAO

Com a expansédo do poder da midia, e o facil acesso a informacfes, as quais
foram ocasionadas pelo avanco tecnologico, foi propiciado que um discurso
veiculado chegasse a um numero incalculavelmente maior de pessoas. Desta feita,
importante é lembrar que, quanto maior o numero de receptores de uma
determinada noticia, maior a discussdo sobre ela e, consequentemente, maior a
inquietude da opinido publica.

E notavel, entdo, que as diversas midias sejam capazes de mobilizar seu
publico, ou seja, exercem grande influéncia sobre o modo de pensar do cidadao,
sendo que o0s magistrados, os quais possuem grande poder quanto ao destino e
liberdade de um investigado, também sé&o receptores dessas noticias, podendo,
assim, serem influenciados pela opiniao popular.

Conforme sera demonstrado adiante, o operador do direito também esta
passivel da influéncia ndo s6 da midia, como também da populacdo que ja foi
influenciada por essa midia, eis que, quando ha uma comocéo social muito grande
sobre uma investigacédo, muitas vezes os magistrados decretam a prisdo preventiva
sob a alegacao do clamor social, o que, sozinho, ndo deveria ensejar tal medida.

Apesar de termos que preservar a liberdade de imprensa e a noticiabilidade
dos fatos, também temos o dever de resguardar a imparcialidade processual e o
direito a uma ampla defesa.

Todavia, embora haja varios principios garantistas expressamente previstos
em nossa Lei Maior, a realidade nos mostra que, em varias ocasifes a opiniao
publica aliada a grande repercussdo de determinado crime, influenciam
sobremaneira a deciséo judicial que decreta a prisdo preventiva, ignorando nossa
Constituicdo Federal e os direitos fundamentais do investigado.

Assim, o trabalho se inicia com o estudo dos simulacros na formacgéo da
opinido, demonstrando o quanto os simulacros possuem o poder de distorcer e
mudar significativamente a percepcao da realidade e no quanto isso se torna real
aos olhos de quem vé. Em seguida, sob uma visdo critica, foi analisada a visédo
populista, a qual se preocupa em propagar o sentimento de inseguranca publica

para, assim, clamar por leis no ambito penal mais rigidas, de maneira a ignorar
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completamente as garantias fundamentais tuteladas pela nossa Constituigdo
Federal.

O segundo capitulo do presente trabalho busca demonstrar todos os
requisitos necessarios para a decretacdo da prisdo preventiva, discutindo a grande
influéncia que o clamor social tem sob essas decretacdes e no quanto isso €
inconstitucional e contra os direitos individuais.

A partir de entdo, sera feita a analise da prisdo sob uma perspectiva de
cerimonial de degradacao, seja antes de ser decretada ou depois do individuo ser

posto em liberdade.
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1 O POPULISMO MIDIATICO E OS SIMULACROS

O Estado, por intermédio do direito penal, tem o dever de
interferir na liberdade de um cidadao, todavia, aquele n&do pode se
utilizar de meios esdruxulos para alcancar seu objetivo da seguranca
publica, pois deve se utilizar de meios legais e idéneos para o mesmo.

Na Constituicdo Federal, que é o baluarte de nossa legislacédo, é
tutelado o direito a liberdade’ e dignidade? do ser humano, entretanto,
aquela é desrespeitada diariamente pelos meios utilizados para se
tentar chegar a tdo sonhada seguranca publica.

Nossa Constituicdo Federal de 1988, em seu inciso XLVII do

artigo 5°, impde, ainda, limites claros ao punitivismo, vejamos:

XLVII - ndo havera penas:

a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX;
b) de caréater perpétuo;

¢) de trabalhos forcados;

d) de banimento;

€) cruéis;

Ainda no artigo 5° da Constituicdo Federal, em seu inciso XLIX, “é
assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral”.

Dessa forma, a pena que recai sobre o corpo do agente néo
mais € aceita legalmente, uma vez que fere a integridade do condenado
e ndo se possui uma efetivacdo de sua finalidade.

E no minimo triste ver que, atualmente, em pleno século XXI, os
gue deviam tutelar por esses direitos muitas vezes 0s ignoram e se
utilizam de um pensamento tdo retrégrado como o de Maquiavel - os

fins justificam os meios - preterindo valores éticos e morais

! Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania;

[l - a dignidade da pessoa humana,;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.

% Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, (...)



13

(YAROCHEWSKY, Leonardo Isaac. No Estado democratico de direitos
os fins ndo podem jamais justificar os meios)?3.

Nesse contexto, surgiu o populismo penal, o qual é baseado em
um discurso e, ao mesmo tempo, uma pratica punitiva que se utiliza do
senso comum? para enrijecer o direito penal com mais represséo, leis
penais mais duras, senten¢cas mais severas e execucao penal sem
beneficios, ferindo, assim, a dignidade humana.

Ele se embasa na culpa individual pelas transgressdes cometidas,
deixando de lado a desigualdade social, a educacdo precéria, e até
mesmo as politicas de exclusdo praticadas no pais.

Como bem assevera Luiz Flavio Gomes, o populismo penal nao
faz uso apenas do punitivismo, ele se utiliza do grotesco
hiperpunitivismo, o qual é fundamentado em uma penalidade excessiva,
abusiva, desnecesséaria e desumana (2012, p. 19).

Apesar do ordenamento juridico brasileiro ser embasado, em
tese, no garantismo penal®, é notério a propensdo que grande parte da
sociedade possui em dar um carater retributivo a pena de um

fransgressor.

1.1 Simulacros e simulagdes

Simulacro é quando a cépia do real é mais atrativa do que a
propria realidade, fazendo com que esta ndo pareca tdo verdadeira
assim.

Jean Baudrillard nos explica isso muito bem em seu livro

Simulacros e simulagdes (1991, p. 41):

3 https://www.conjur.com.br/2015-fev-04/leonardo-yarochewsky-fins-nao-podem-jamais-justificar-

meios. Acessado em 25 de junho de 2018.

* Compreensdo do mundo resultante da supostas experiéncias acumuladas por um grupo social e
passadas de geracao a geracao.

° Segundo o doutrinador Luigi Ferrajoli em seu livro Direito e Raz&o: Teoria do Garantismo Penal.
Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 684, o garantismo imp8e um modelo que deve
respeitar a estrita legalidade (o crime e a pena s6 podem ser estabelecidos através de lei stricto
sensu), bem como onde o sistema penal deve ser utilizado de forma minima, limitando-se a sua
intervencdo, pois assim se minimiza a violéncia e maximiza-se a liberdade, fazendo com que a
funcéo punitiva do Estado seja exercida em respeito aos direitos do cidadéo


https://www.conjur.com.br/2015-fev-04/leonardo-yarochewsky-fins-nao-podem-jamais-justificar-meios
https://www.conjur.com.br/2015-fev-04/leonardo-yarochewsky-fins-nao-podem-jamais-justificar-meios
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“Gozo de um excesso de sentido, quando a barra do signo
desce abaixo da linha de flutuacdo habitual do sentido: o
insignificante é exaltado pela filmagem. Ai se vé o que o real
nunca foi (mas «como se vocé ai estivesse»), sem a distancia
que faz o espagco perspectivo e a nossa visdo em
profundidade (mas «mais verdadeiro que ao natural»). Gozo
da simulacdo microscépica que faz o real passar para o hiper-
real (...)".

Um grande problema debatido na atualidade € a existéncia e o
emprego dos simulacros e simulacdo na edificacdo da realidade (ou da
cOpia da realidade). A midia e o0 crescente desenvolvimento
informacional permite que o0s simulacros procedam com mais
intensidade e assiduidade, de maneira que € quase impossivel
diferenciar, atualmente, o que é a realidade e o que € cépia do real e
contrap6-las (Marilena Chaui, 2006, p. 34).

O uso de simulacros se tornou mais frequente em nossa vida do
gue podemos imaginar. Praticamente tudo que vemos ou ouvimos faz
parte dessa construcdo de simulacros e simulacdes.

Um simulacro tem o poder de despertar a curiosidade de uma
pessoa para determinado assunto, convencer a massa de determinados
pontos de vista, banalizar certos aspectos da vida e ao mesmo tempo
exaltar outros.

O simulacro quando usado no ambito penal pode ser mais
perigoso ainda, pois este trata da liberdade e da dignidade de seres
humanos, sendo que aquele é o segundo bem mais precioso do ser
humano, ficando atras somente do direito a vida.

Os simulacros podem ser difundidos mais facilmente pela midia, a
qual possui um poder persuasivo tdo vasto que, na época que Hitler
governou a Alemanha, um dos principais meios que ele se utilizou para
propagar seu discurso Nazista foi o radio (Marilena Chaui, 2006, p. 44).

A cada dia que passa menos conteudo se coloca nas noticias ou
programas televisivos no geral. Isso porque, ndo se passa mais as
noticias de uma maneira imparcial, para que o publico tire suas
proprias conclusdes de acordo com o fato, eles repassam as “noticias”
saturadas de juizo de valores, sendo reproduzido os valores de quem

paga mais — patrocinios (Marilena Chaui, 2006, p. 7-8).



15

7

Marilena Chaui é categolrica ao explicar esse fenbmeno em seu

livro Simulacro e Poder, uma analise da midia (2006, p. 49-50):

“Paradoxalmente, radio e televisdo podem oferecer-nos o
mundo inteiro em um instante, mas o fazem de tal maneira que
0o mundo real desaparece, restando apenas retalhos
fragmentados de uma realidade desprovida de raiz no espaco
e no tempo. Como, pela atopia das imagens, drritoriais
(geograficas, geopoliticas etc) e como, pela acronia das
imagens, ignoramos o0s antecedentes temporais e as
consequéncias dos  fatos noticiados, nao podemos
compreender seu verdadeiro significado. Essa situacdo se
agrava com a tv a cabo, com emissoras dedicadas
exclusivamente a noticias, durante 24 horas, colocando em um
mesmo espago e em um mesmo tempo (ou seja, na tela)
informacdes de procedéncia, conteddo e significado
completamente diferentes, mas que se tornam homogéneas
pelo modo de sua transmissdo. O paradoxo estd em que ha
uma verdadeira saturacdo de informacfes, mas, ao fim, nada
sabemos, depois de termos tido a ilusdo de que fomos
informados sobre tudo.”

A massa jornalistica insiste em rotular a sociedade com um
maniqueismo manipulado, de forma que, vale ressaltar, o mal possui
raca, cor, classe social e até mesmo nivel de escolaridade.

Nesse contexto, Zaffaroni em sua obra A palavra dos Mortos:

“(“Eles” como um todo: uma massa criminosa de “diferentes”)
A criminologia midiatica cria a realidade de um mundo de
pessoas decentes frente a uma massa de criminosos,
identificada através de esteredtipos que configuram um eles
separado do resto da sociedade, por ser um conjunto de
diferentes e maus. (...) O eles ndao ¢é composto de
delinquentes, ndo se trata do conjunto relativamente pequeno
de criminosos violentos, mas do conjunto muito mais amplo de
estereotipados que ndo cometeram qualquer delito e que
nunca hado de cometer.” (Zaffaroni, 2012, p. 307).

A midia é um meio de espetaculo, ou seja, quando ela decide
transmitir a noticia de um fato que estd acontecendo ou ja aconteceu,
ela recorta apenas as partes que lhe interessam (ou interessam aos
seus patrocinadores), sendo que, no ambiente penal, ela procura
propagar apenas o fato isolado do criminoso praticando mais um crime,
mas, oculta toda a histéria por trds deste criminoso, como se ele

tivesse nascido corrompido e sem influéncias do meio externo
(Marilena Chaui, 2006, p. 46-47).
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Transgressores devem pagar sim por seus erros, todavia, seria a
maneira exposta pelos meios de comunica¢cdo sensacionalistas a forma
mais eficaz de fazé-lo?

Infelizmente, os simulacros criados pela midia manipuladora se
tornou tdo comum na vida das pessoas, pois € mais facil se convencer
de que o menino da favela se tornou bandido porque ele ndo sabe
conviver em sociedade e merece morrer as minguas na prisao, do que
assumir sua parcela de culpa pela desigualdade social, pela falta de
empatia e pelo juizo de valores impregnado em nossas consciéncias.

Sobre os simulacros, entende Sales (2004, p. 5-6):

“Noés os criamos, nado ha como né&o cria-los, embora
provavelmente haja - se pesam negativamente - como
abrand&-los, minimamente desmistifica-los ou desconstrui-los,
diminuir-lhes os efeitos, mudar-lhes a fisionomia. Para tanto,
existem inumeras praticas, nenhuma exatamente simples,
todas com suas condi¢cdes e delicadezas, muitas nédo soé
inbcuas, mas também opressoras e agravantes.”

Os simulacros nos sdo impostos dia a dia, pela prépria midia que
mascara situacdes e nos passa informacdes inundadas de juizos de
valores e pré-conceitos.

Eles nos ajudam a conviver com ndés mesmo, jA que, muitas
vezes, retiram a culpa da inseguranca publica e pousam-na sobre o0s
ombros de bodes expiatérios ®, pois é assim que funciona nossa
sociedade, que os deixam levando a culpa pelas mazelas do pais e o0s
jogam em carceres sem as minimas condi¢cdes de vida e sem nenhum
peso na consciéncia.

Neste sentido destaca Luiz Flavio Gomes (2012, p. 13):

® Conforme o livro de Levitico, no dia da expiacdo, os hebreus organizavam uma série de rituais que
pretendiam purificar a sua nacdo. Para tanto, organizavam um ato religioso que contava com a
participagdo de dois bodes. Em sorteio, um deles era sacrificado junto com um touro e seu sangue
marcava as paredes do templo.

O outro bode era transformado em “bode expiatério” e, por isso, tinha a funcdo ritual de carregar
todos os pecados da comunidade. Nesse instante, um sacerdote levava as médos até a cabeca do
animal inocente para que ele carregasse simbolicamente os pecados da populacdo. Depois disso, era
abandonado no deserto para que os males e a influéncia dos deménios ficassem bem distantes.
https://brasilescola.uol.com.br/curiosidades/bode-expiatorio.htm acessado em 25 de junho de 2018.
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“A Justica telemidiatizada é composta de palavras e discursos (moralistas,
duros, messianicos) que a populacdo adora ouvir. A Justica esta deixando
de ser apenas um lugar onde as pessoas sédo julgadas (de acordo com suas
culpabilidades), para se transformar num privilegiado palco que lembra os
rituais religiosos biblicos de expiagdo, onde sio sacrificados “bodes
expiatérios” para a necessaria purificagdo da alma de todos os pecadores.”

Os efeitos dos simulacros, travestidos de verdade absoluta,
causam grandes injusticas na sociedade, onde os maiores prejudicados
sdo sempre os menos favorecidos e com um grau de instrucdo mais

baixo.

1.2 Populismo penal midiatico

O populismo penal midiatico procura criar ou ampliar por meio de
eficientes técnicas de manipulacdo a sensacdo de inseguranca e o
sentimento de medo nas pessoas comuns, para que assim possa
transformar os civis que temem os bandidos, nos préprios bandidos,
incitando o 6dio e a justica com as proprias maos.

Apesar do discurso feito pela midia populista passar uma falsa
ideia (simulacros) de que punindo com mais severidade ou, até mesmo,
com a vida dos transgressores a sociedade alcancara a paz mundial, a
violéncia continua aumentando na mesma propor¢cdo em que o discurso
punitivista repercute com mais forca na sociedade.

Isso acontece porque, a sociedade se esquece de gque no Brasil
ndo existe pena de morte nem pena de caréter perpétuo (felizmente
ainda nao retrocedemos a este ponto) e, desta forma, todos que estéao
encarcerados em situacdo degradante serdo libertos e, a grande
maioria, estara sedenta para externar todo o 6dio repreendido durante
0 carcere, reincidindo sobre o crime.

As formas de repressdo mais gravosas sao utilizadas pela grande
midia como uma forma ‘“infalivel” de por fim aos problemas de
criminalidade. Os mais variados tipos de noticias nos sdo repassados
rotineiramente retratando o simulacro de proliferacdo desenfreada da

violéncia no pais. Somos alimentados diariamente por um sentimento
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de vinganca e pela ideia de que o carcere e a pena de morte teriam
condicOes de paralisar a conduta criminosa.

Comungando com este entendimento, Zaffaroni:

“(Todos os conflitos devem ser resolvidos violentamente)
Estas séries transmitem a certeza de que o mundo se divide
entre bons e maus e que a Unica solucdo para os conflitos é a
punitiva e violenta. Nao hé& espaco para reparacao,
tratamentos, conciliacdo; s6 o modelo punitivo e violento
limpa a sociedade.” (Zaffaroni, 2012, p. 320).

Com a supervalorizacdo do crime somos levados a acreditar que
nao ha outra forma de agir em cima do transgressor e que somente um
maior rigor punitivo é capaz de coibir o problema da criminalidade
(GOMES, Luiz Flavio. 2012, p.11).

Dessa forma se constréi uma realidade paralela procurando,
assim, dar uma maior énfase ao delito praticado, objetivando alcancar
um consenso ou um apoio popular para a expansao do poder punitivo
(mais presidios, mais policiais, mais vigilancia de toda a populacéo,
mais poder a policia, mais controle, entre outros fatores) (GOMES, Luiz
Flavio. 2012, p.11).

Como é sabido, a midia funciona como uma empresa e, desta
forma, precisa de patrocinios para continuar em circulacdo. Quem
melhor para patrocina-la do que o préprio governo?

Sendo assim, o0s meios de comunicacdao camuflam a
responsabilidade do Estado, para que nao seja exposta sua
coculpabilidade’ pela violéncia no paifs.

Além do fato da coculpabilidade do Estado, o populismo penal é

um 6timo meio de “ganhar votos”, ja que seu discurso é sedutor e

" A coculpabilidade se fundamenta na capacidade da autodeterminacéo e na influéncia do meio social
no comportamento humano. Considerando que nem todos tem acesso as mesmas oportunidades ao
longo da vida, torna-se injusta a expectativa que todos sigam os mesmos padrdes comportamentais.
Ha de se adequar o juizo de reprovacao, como parte integrante do conceito analitico de crime, em
sua concepcao funcionalista teleoldgica, as oportunidades (nédo) oferecidas ao individuo, em cotejo
com as garantia de efetivac@o/negativacdo dos direitos constitucionais individuais pelo Estado; logo, a
sociedade é corresponsavel pela pratica de delitos por cidaddos marginalizados, quando deixa de
oferecer condi¢8es igualitarias de oportunidades para toda a coletividade.
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passa uma falsa impressao de que com ele a seguranca, tanto pessoal
guanto coletiva, estara garantida.

Assim, muitos politicos fazem uso do discurso populista para se
eleger, ja que eximir a sociedade e o Governo de sua parcela de culpa
pela criminalidade é muito mais féacil e atrativo do que assumir a
propria culpa pelo aumento da marginalizacdo, o que acaba
maximizando o apoio popular.

O cunho eleitoreiro do discurso punitivista € mais do que
evidente, ja que é visivel o apelo popular por mudan¢ca nas demandas
legislativas, pelo enrijecimento das leis penais, pela diminuicdo da
maioridade penal, as criticas aos beneficios da execucdo penal e o0s
clamores por mais autonomia aos policiais.

Atualmente, governa-se manipulando o0s sentimentos mais
primitivos do ser humano, que sao: 6dio, medo, rancor e vinganca.

Como bem destaca Luiz Flavio Gomes e Débora de Souza
Almeida (2012, p. 33):

O direito penal (poder punitivo), como sublinha Hassemer e
Mufioz Conde (1989, p. 23 e ss.), esta (cada vez) menos
orientado a prote¢do de um bem juridico do que para efeitos
politicos mais amplos como a satisfagdo de uma “necessidade
de acdo”. No discurso (enganador) se fala em funcéo
instrumental do direito penal (funcdo de protecdo de bens
juridicos, de prevencdo do delito), porém, na realidade, do
gque se trata é de uma ilusdo, visto que a producédo legislativa
estd fadada a s6 preencher fun¢gbes simbodlicas (enganando-
se, assim, o cidaddo). Mesmo que os efeitos reais ndo sejam
0s esperados (disso constitui exemplo a lei dos crimes
hediondos), resta para o legislador o beneficio eleitoral da
sua atuacdo, pronta e (supostamente) eficaz (Gutiérrez:
2011a, p. 75). Mediante o uso das leis penais (que sédo as
mais drésticas e abstratamente temidas) podem ser lancadas
muitas mensagens ilusérias, que cumprem o papel de
escamotear o déficit de tutela dos bens juridicos, criando na
populacdo tanto a sensacédo (irreal) de seguranca como um
sentimento de confiangca no sistema penal (nas leis e nas

instituicdes encarregadas de aplica-las).

Quanto menos o Estado investe em educacao e assistencialismos
para tentar minimizar a desigualdade social, mais ele investe nas
midias manipuladoras, pois, assim, ele foca toda a culpa da

criminalidade e da marginalizagdo no proprio criminoso, colocando-o
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como culpado exclusivo por esta situacdo degradante que o pais
enfrenta.

Com este cenario, o governo tira o foco de sua ma administracao
e coloca os holofotes nos transgressores, para que desta forma possa
reforgar o pensamento punitivista e, com o refor¢go deste pensamento,
cria mais e mais leis penais e tenta tornar a execucao penal mais
rigida, para que possam ser vistos como herdis do povo, pelo menos
momentaneamente, ja que, a longo prazo, sabemos que este método é
ineficaz, ja que sdo medidas que tangenciam apenas os efeitos e nunca
as causas do problema.

Luiz Flavio Gomes comenta sobre o tema:

“A gestdo penal da pobreza veio substituir o assistencialismo (menos
Estado social e mais Estado penal) (Wacquant: 2010, 141 e ss.). Do Estado
providéncia se passa para o Estado peniténcia (Wacquant: 1999, p. 79 e
ss.) (para uma visdo geral do pensamento de Wacquant veja Gonzalez
Sanchez: 2011, passim).”

A dignidade da pessoa humana é tida como fundamento do
Estado Democratico de Direito, conforme afirma o artigo 1°, inciso 3°
da Constituicdo Federal Brasileira®, portanto, é inadmissivel que aquela
seja ferida constantemente em nosso sistema prisional que chega a ser
ultrajante.

O direito penal possui carater fragmentério, bem como natureza
subsidiaria, razdo pela qual sua intervencdo deve ser legitimada
somente quando os outros ramos do direito se mostrarem ineficazes
para o controle social. O sistema penal ndo pode continuar sendo
utilizado como um instrumento de manipulagdo e vingang¢a, rompendo
com os limites da razoabilidade e da proporcionalidade que o direito
impde (TOLEDO, Francisco de Assis. 2007, p. 14).

Apesar do direito penal ser considerado de ultima ratio (ultima
alternativa), vé-se que, no Brasil, infelizmente, ndo é assim que

acontece. Muitas vezes ele é utilizado como principal instrumento de

8 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissol(vel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: (...) lll
- a dignidade da pessoa humana;
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(des)controle social. Tirar a liberdade de alguém, que por sinal, como
supramencionado, é tutelada pelo artigo 5° da Constituicdo Federal
Brasileira, se tornou uma banalidade.

O mundo esta em constante evolucdo, e nunca antes se fez téo
necessario que paradigmas ultrapassados como esses sejam
derrubados, bem como os roétulos e pré-julgamentos deixados no
passado.

Esse cenario s6 ira se transformar, se a sociedade se unir para
oferecer oportunidades e lutar para que a desigualdade deixe de ser o
estado natural das coisas. Nada disso € normal, e 0 que nos torna téo
mesquinhos é achar que o mundo é assim.

O mundo ndo é assim. O mundo apenas estad assim. Nossa luta é
para que metade das pessoas que habitam nesse planeta (menos
favorecidos) se sintam tdo capazes de seguir seus sonhos quanto a

outra metade (mais favorecidos).

1.3 O populismo penal em detrimento dos principios juridicos

O populismo penal nao trata apenas da mentalidade da sociedade
gue clama por uma justica hiperpunitivista, ele afeta também o
julgamento dos cidadaos sobre o sistema judiciario brasileiro.

Este fenbmeno acontece por intermédio de manifestacdes que
difundem o entendimento de que a justica ndo é eficiente ou funcional,
expondo a urgéncia de leis mais rigorosas, ante o “descaso das
autoridades” perante o temeroso cenario de inseguranga na qual a
sociedade esta inserida.

O grande Obice, no entanto, estd no fato de muitos principios
juridicos se encontrarem invisiveis na pratica do populismo penal, pelo
fato deste difundir um ideal de justica dispar do fixado pelo sistema
juridico vigente.

O populismo penal, apoiado na midia atual ignora completamente
principios basilares na manutencdo da ordem juridica, violando,
insistentemente  garantias fundamentais impostas em nossa

Constituicao Federal.
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Neste diapasdo, é de suma importancia reavivar que 0 inciso
XLVII do artigo 5° da Constituicdo Federal proibe expressamente penas
gque conflitem com o apregoado no inciso Ill do artigo 1° da Lei Maior,
qual seja, a dignidade da pessoa humana, um dos alicerces do Estado
Democratico de Direito.

Sobre o tema, entende Ferrajoli:

“Acima de qualquer argumento utilitario, o valor da pessoa
humana impde uma Ilimitacdo fundamental em relacdo a
qualidade e quantidade da pena. E este o valor sobre o qual
se funda, irredutivelmente, o rechaco da pena de morte, das
penas corporais, das penas infames e, por outro lado, da
prisdo perpétua e das penas privativas de liberdade
excessivamente extensas.” FERRAJOLI (2002, p. 318).

Um principio especifico do ramo penal, que diversas vezes é
ignorado pelos discursos penais populistas € o da intervencdo minima,
o qual prega que o Direito Penal deve interferir apenas nos casos em
gque outros ramos do direito forem incapazes de zelar, os quais
englobam bens juridicos significativamente relevantes para a
sociedade, tutelados pelo Direito Penal (BITENCOURT, Cezar Roberto.
2010, p. 43-44).

Portanto, este principio visa regular a necessidade de, por
intermédio do Direito Penal, interferir socialmente, eis que a instigacao
de politicas criminalizadoras ndo sao a finalidade do Estado
Democratico de Direito.

Neste sentido, assevera Mufioz Conde:

“O poder punitivo do Estado deve estar redigido e limitado
pelo principio da intervencdo minima. Com isto, quero dizer
gqgue o Direito Penal somente deve intervir nos casos de
ataques muito graves aos bens juridicos mais importantes. As
perturbacdes mais leves do ordenamento juridico sdo objetos
de outros ramos do Direito. (MUNOZ CONDE. 1975, p. 59-
60).”

O populismo penal prega exatamente o oposto disso, sendo que
ele encoraja um direito penal maximo, repressivo e maximamente

intervencionista.
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Se o rigor da pena fosse capaz de impedir a reincidéncia delitiva,
este problema ja estaria resolvido, haja vista que no passado existiam
penas com extrema crueldade, de mutilacédo, suplicio, prisdo perpétua,
banimento, exilio e até pena de morte.

Destarte, é possivel notar que a midia é extremamente
tendenciosa e parcial, mostrando apenas a parcela dos fatos que lhe
convém, o que influencia de maneira significativa a opinidao popular
acerca de temas com demasiada relevancia social.

Existe, ainda, um importante principio que é desmerecido pelo
populismo penal, qual seja, o principio da proporcionalidade, o qual
objetiva associar a infracdo cometida a pena aplicada, evitando, assim,
gue excessos em sua aplicacdo sejam cometidos.

O principio da presuncdo de inocéncia, previsto no artigo 5°,
inciso LVII da Constituicdo Federal, € muito claro: “ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatoéria” € um dos principais garantidores do Estado Democratico
de Direito, o qual enseja, ainda, a regra que o acusado responda seu
processo em liberdade. Comportando excecao, apenas com previsao
legal, pela qual o acusado podera ser preso somente em razao de
interesse processual, o que ndo |lhe antecipa a culpa. Sendo que,
cessadas as condi¢cdes que autorizaram a prisdo processual, a regra
deve prevalecer, ja que a liberdade individual € um dos bens maiores
garantidos constitucionalmente.

Um principio relacionado a este e, que também merece ser
mencionado, € o principio do devido processo legal, que, como consta
no inciso LIV do artigo 5° da Constituicao Federal, prevé que “ninguém
serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo
legal”.

Notavel, assim, que o populismo penal confronta as medidas
garantistas e protetoras de direitos e garantias fundamentais, as quais
sdo as marcas do nosso atual Estado Democratico de Direito.

Preocupante, portanto, que esta corrente se perpetue com tanto
vigor através dos meios de comunicacdo, haja vista que propaga ideias

diversas do que o modelo vigente de sistema juridico se propbe a
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para discursos que invocam que principios

constitucionais sejam violados.

Com exceléncia, Luiz Flavio Gomes opina em seu artigo Midia e

garantias penais: barbarie ou civilizagédo?:®

“O populismo midiatico se equivoca redondamente quando,
para reivindicar mais eficiéncia da persecuc¢éo penal, sugere o
corte dos direitos constitucionais. Ndo se pode cobrir um
corpo descobrindo outro, quando ha cobertor para os dois. A
protecdo do Estado (punindo os criminosos) é fundamental,
tanto quanto a protecdo contra o Estado. O populismo penal
midiatico comete o0 mesmo erro dos nazistas assim como de
alguns crimindlogos criticos que ignoraram a funcédo protetiva
(e civilizatéria) dos direitos e das garantias. O populismo
penal midiatico deve resolver, de uma vez por todas, seu
dilema entre a barbarie e a civilizagdo. (GOMES, 2012).”

Este artigo de Luiz Flavio Gomes reflete sobre como a midia

desconsidera os direitos do individuo no momento em que pde de lado

diversas garantias constitucionais, dentre elas, o principio da dignidade

da pessoa humana.

Celso Mello é categorico ao dissertar a respeito dos direitos e

garantias constitucionais:

“E por isso que o tema da preservagdo e do reconhecimento dos direitos
fundamentais daqueles que sofrem persecucao penal por parte do Estado
deve compor, por tratar-se de questdo impregnada do mais alto relevo, a
agenda permanente desta Corte Suprema, incumbida, por efeito de sua
destinacéo institucional, de velar pela supremacia da Constituicdo e de zelar
pelo respeito aos direitos que encontram fundamento legitimador no préprio
estatuto constitucional e nas leis da Republica.”*

Neste sentido, esta claro que os direitos fundamentais devem se

sobrepor a qualquer julgamento.

1.4 Liberdade de expresséo/imprensa x liberdade individual/honra

9

https://www.brasil247.com/pt/247/midiatech/78054/M%C3%ADdia-e-garantias-penais-

barb%C3%Alrie-ou-civiliza%C3%A7%C3%A30.htm.

10 http://www.stf. jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/Apdf395VotoCM.pdf. Acessado em 26 de junho

de 2018.
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O artigo 12 da Declaracédo de Direitos Humanos consolidou que
"Ninguém sera sujeito a interferéncias na sua vida privada, na sua
familia, no seu lar ou na sua correspondéncia, nem ataques a sua
honra e reputacdo. Toda a pessoa tem o direito de protecdo da lei
contra tais interferéncias e ataques”.

Nesse prisma, apesar de existir também a lei redigida no sentido
da liberdade de imprensa e opinido, a qual € muito importante para o
Estado Democréatico de Direito, os jornalista/pseudocriticos devem
preponderar suas palavras e opinides, quando estas tiverem o poder de
denegrir a honra de um ser humano.

A liberdade de expressao viabiliza o exercicio de um direito aos
membros da sociedade: o direito de externar suas convicgles,
sentimentos, pensamentos, sonhos, objetivos, criticas, ideias, teorias,
bem como de se opor a tudo aquilo que repute inadequado, incorreto,
imoral, amoral ou injusto. O exercicio desse direito, porém, deve se
manifestar de maneira regular. Sem abusos; sem excessos. Deve haver
uma compatibilidade sensata, razoavel e coerente entre meios e fins.

Nesta ordem de ideias, revela-se inadequado, mediante o exame
de compatibilidade de meios e fins, que, por exemplo, um jornalista, ao
divulgar noticia de suposto crime, invista contra o suposto delinquente,
repita-se, suposto delinquente, e passe adjetiva-lo como monstro,
ladrdozinho, assassino e etc.

Note-se que esses adjetivos (meios) sdo desnecessarios a
informacdo (fim), excedendo aos limites da noticia, convertendo-se em
ataque pessoal a honra de uma pessoa que ainda nao foi julgada e
declarada culpada. Se isto ocorrer, ndo haverad compatibilizacado entre
meios e fins.

Aliado a informacdo ou sob o pretexto de informar, houve
agressao a direitos da personalidade que excede o0s limites da
informac¢do, o que ndo se compatibiliza com a esséncia e fundamento
da liberdade de imprensa.

A midia, em diversas situagbes narram e propagam opinides
sobre crimes, antes mesmo de serem julgados, razdo pela qual,

interferem o julgamento dos juizes em fases preliminares do processo


https://jus.com.br/tudo/direitos-da-personalidade
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e, até mesmo, na dosimetria das sentencas, as quais, em tese,
deveriam ser absolutamente imparciais.

Apesar do artigo 5°, inciso LVII da Constituicdo Federal, ser muito
claro em sua redagao, “Ninguém serad considerado culpado até o
transito em julgado da sentenca penal condenatéria”, conforme
mencionado no subtitulo anterior, € constante as opinides exauridas em
redacdes jornalisticas repletas de juizo de valores e pré-conceitos, as
quais ajudam na retaliacdo praticada pelo publico que, por meio do
senso comum, distribuem sentencas vexatorias para quem praticou (ou
n&o) um crime.

Corroborando com o entendimento acima exposto, segue a noticia

publicada pelo jornal El Pais, em 04 de outubro de 2017:

“(...) Em 14 de setembro ultimo, Cancellier foi preso, despido,
algemado. Virou simbolo de um esquema de corrupcao
milionario dentro da universidade, um escandalo noticiado
pelos maiores jornais do Brasil. Sua foto com uniforme laranja
de presidiario circulou pelas redes sociais. Ndo demoraram 0s
ataques de 6dio.

A Policia Federal informou que o reitor fora preso sob
acusacdo de obstruir a investigacdo, nao diretamente
implicado no suposto desvio de milhdes de reais. Mas a essa
altura o estrago em sua imagem ja |lhe parecia irreversivel. A
reitoria havia amanhecido pichada como a frase “ladrbes
devolvam os 80 milhdes”. Cancellier foi afastado do seu cargo
e proibido de pisar na universidade que frequentava h& quatro
décadas, situada em frente ao apartamento onde morava.

De fato, ele jamais voltou a tocar os pés na UFSC. Nesta
terca-feira, seu caixdo foi carregado por amigos e familiares e
velado no mesmo auditério Garapuvu da sua posse apoés
Cancellier ter tirado a prépria vida se jogando do quinto andar
de um shopping. Ele tinha 59 anos. (...)” SIC

O de cujus, em uma ultima visita a Universidade Federal de Santa
Catarina, a qual foi autorizada judicialmente, orientou seus discentes
dizendo: “Foi um duro golpe. Ninguém sabe a pressado de ser exposto a
uma opinido publica cheia de odio”.

Este relato € apenas um entre tanto outros que acontecem no
pais.

A midia possui uma grande influéncia sobre a sociedade, sendo

gue este meio deve ser usado com cautela e seriedade, para que nao
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continue perpetrando situagdes como esta, de degradacao e desonra
que, infelizmente, acabou se findando em uma tragédia.
Celso Mello foi categérico ao comentar sobre atos de prisdo e

conducdo coercitiva e seus efeitos, vejamos:

“Os postulados constitucionais que consagram a presunc¢do de inocéncia e
a essencial dignidade da pessoa humana repudiam, por ilegitimas, praticas
estatais que convertem atos de prisdo ou de condug¢do coercitiva de meros
suspeitos, investigados ou réus em cerimbnias publicas de arbitraria
degradacdo moral daqueles que sdo expostos a procedimentos de
investigac&o criminal ou de persecucéo penal.”*

Celso Mello comentou ainda que, o direito deve ser imparcial e racional,
viabilizando a instauragdo de um processo que neutralize as paixdes exageradas do
povo.

O pensamento de Casara vem, ainda, a complementar esta ideia da midia

manipuladora:

“Ao mesmo tempo, o sistema de justica criminal, sempre seletivo, tornou-se
cada vez mais objetivo de atencdo dos meios de comunicacdo de massa
gue, com interesses politicos, ndo é de hoje, manipulam as sensacdes de
medo, inseguranca e impunidade na sociedade. Também a industria do
entretenimento passou a vislumbrar, em certos casos penais, espetaculos
rentdveis nos quais entram em cena o fascinio pelo crime afirmado na
dendncia ou queixa (em um jogo de repulsa e identificacdo), a fé nas penas
(apresentada como remédio para os mais variados problemas sociais) e um
certo sadismo (na medida em que aplicar uma “pena” é, em apertada
sintese, impor um sofrimento).”*?

Ainda neste sentido, Casara continua:

“‘Em meio aos varios espetaculos que se acumulam na atual quadra
histérica, estdo em cartaz os “julgamentos penais”, um objeto privilegiado de
entretenimento. O processo penal, que em dado momento histérico chegou
a ser pensado como um instrumento de racionaliza¢@o do poder penal, para
atender a finalidade de entreter, sofre profunda transformag&o. No
“processo penal do espetaculo”, os valores tipicos da jurisdicdo penal de
viés liberal (“verdade” e “liberdade”) sdo abandonados e substituidos por um
enredo que aposta na prisdo e no sofrimento imposto a investigados e réus
como forma de manter a atencéo e agradar ao publico, isso faz com que a
atividade processual cada vez mais limite-se a confirmar a hipotese
acusatoria, que faz as vezes do roteiro do espetaculo.”

1 http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/Apdf395VotoCM.pdf. Acessado em 26 de junho de
2018.

' Casara, Rubens R. R. A espetacularizacdo do processo penal. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, S&o Paulo, ano 24, vol. 122, p. 309-318, ago. 2016.
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Assim, podemos concluir que para chegar ao fim desejado
(espetaculo), a midia e a sociedade sadista ndo se importa em deixar
de lado as garantias e direitos fundamentais do ser humano, sem se
importar com o sofrimento gerado por esses ataques, muitas vezes

infundados.
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2 DA PRISAO PREVENTIVA

A prisdo preventiva consiste em uma medida cautelar de
constricdo de liberdade do indiciado ou réu, todavia, esta medida deve
ser utilizada apenas de maneira excepcional, precisando preencher

alguns requisitos para que sua decretacdo seja possivel/necessaria.

2.1 Requisitos para a decretacédo da prisao preventiva

Existem dois requisitos basicos e fundamentais para a decretacao
da prisdo preventiva, quais sejam, fumus boni juris, ou seja, fumaca do
bom direito e periculum in mora (perigo na demora).

O primeiro, diz respeito a prova da existéncia de um crime, bem
como de indicio de autoria, enquanto o segundo, € a necessidade da
decretacdo da prisdo para manter a ordem publica, a garantia da ordem
econdmica, a conveniéncia da instrugdo criminal ou para assegurar a
aplicacdo da lei penal.

Estes pressupostos estdo expostos no artigo 312 do Cdédigo de

Processo Penal, o qual dispde:

Art. 312. A prisdo preventiva poderd ser decretada como
garantia da ordem puablica, da ordem econdmica, por
conveniéncia da instrucdo criminal, ou para assegurar a
aplicacdo da lei penal, quando houver prova da existéncia do
crime e indicio suficiente de autoria.

Ndo se pode privar alguém da liberdade quando ndo se tem prova
inequivoca da existéncia de uma infracdo penal, ou seja, ndo pode
haver duvida quanto a existéncia de um evento tipico.

J4 no que diz respeito a autoria, esta ndo precisa ser exata,
sendo que um simples indicio & o suficiente para preencher este
requisito, desde que este indicio se apresente convincente.

Ademais, o periculum in mora é caracterizado como requisito para
esta medida cautelar, quando sua nao decretacdo ou a demora na

prestacao jurisdicional retiraria a eficiéncia da sentenca.
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No que concerne aos pressupostos estabelecidos no artigo 312
do Cdodigo de Processo Penal, estes serdo examinados um a um, com a
atencdo que cada um merece, ja que sao meios de retirar a liberdade
de um ser humano, sem que sua culpa seja cabalmente comprovada.

Importante mencionar, ainda, que ndo € necessdaria a ocorréncia
de todos os requisitos citados no artigo 321 do Cdédigo de Processo
Penal. Basta que, em conjunto com a comprovacao da ocorréncia de
um delito e de indicios suficientes de autoria, um deles seja
comprovado e devidamente fundamento em decisdo do magistrado para
gque a prisao preventiva seja decretada.

Para Brasileu Garcia apud Sidney Eloy Dalabrida (2009, p.91):

“Pode-se ndo saber com inteira seguranc¢a, se o indiciado é o
autor, mas a demonstracdo de que existe um fato delituoso,
perfeitamente enquadravel na lei penal é indeclinavel.”

Ainda sobre o tema destaca Paulo Rangel (2010, p.774): “Né&o é
necessario o fogo da certeza, mas sim a mera fumaca de que ele pode

ser o autor do fato.”

Ou seja, os indicios suficientes de autoria ndo precisam ser
revestidos de absoluta certeza, até porque, pelo principio da inocéncia,
o acusado nao sera considerado culpado até o transito em julgado da
acdo penal, sendo necessario apenas que haja elementos e fatos que

apontem o autor do crime.

2.1.1 Garantia da ordem publica

Este pressuposto é o mais amplo e flexivel utilizado para decretar
a prisdo preventiva, motivo pelo qual deve ser avaliado
minuciosamente, ja que quando usado com frequéncia e sem o devido
cuidado, pode banalizar uma medida tdo séria quanto é a prisao
(Mendoncga, 2011, p. 263).

Fernando da Costa Tourinho filho € categdrico ao comentar sobre

o0 tema:
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“Quando se decreta a prisdao preventiva como ‘garantia da
ordem publica”, o encarceramento provisorio ndo tem o menor
carater cautelar. E um rematado abuso de autoridade e uma
indisfarcavel ofensa a nossa Lei Magna, mesmo porque a
expressao “ordem publica” diz tudo e ndo diz nada”

Tourinho Filho se posiciona dessa maneira por entender que a
midia influencia negativamente na decisdo pela prisdo preventiva por
ordem publica, eis que ao divulgar repetidamente a mesma noticia, com
as informacbes sendo passadas de uma maneira extremamente
acusatoéria, o réu acaba sendo condenado pelo “clamor social” antes
mesmo de receber uma verdadeira sentenca condenatéria.

Em diversos casos, pode-se notar a decretacdo da priséao
preventiva por ordem publica sendo fundamentada apenas como
“garantia da ordem publica” e com base em reestabelecer a
credibilidade dos Orgéaos julgadores.

Todavia, Aury Lopes Junior afirma (2012, p. 115):

“(...) € preocupante — sob o ponto de vista das conquistas democraticas
obtidas — que a crenca nas instituicdes juridicas dependa da prisdo de
pessoas”

Neste sentido, seguem argumentos de Celso de Mello sobre o

clamor social:

“Se é certo, portanto, Senhora Presidente, que esta Suprema Corte
constitui, por exceléncia, um espaco de protecéo e defesa das liberdades
fundamentais, ndo é menos exato que os julgamentos do Supremo Tribunal
Federal, para que sejam imparciais, isentos e independentes, ndo podem
expor-se a pressdes externas, como aquelas resultantes do clamor popular
e da pressdo das multiddes, sob pena de completa subversdo do regime
constitucional dos direitos e garantias individuais e de aniquilacdo de
inestimaveis prerrogativas essenciais que a ordem juridica assegura a
qualquer réu mediante instauracdo, em juizo, do devido processo penal.”*®

Neste sentido, podemos concluir que é inadmissivel que a
magistratura coloque a credibilidade no sistema judiciario pela

populacdo, a qual é facilmente influenciada pela midia, sobreposta a

13 http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/Apdf395VotoCM.pdf. Acessado em 26 de junho de
2018.
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principios constitucionais que visam garantir direitos fundamentais do
ser humano.

Sendo o risco de reincidir outro ponto que pode justificar a prisédo
baseada na ordem publica esta deve ser demonstrada por fatos
concretos e nado pelo mero “achismo” do magistrado que decreta tal
medida.

Neste sentido, se posiciona Andrey Borges Mendonca (2011, p.
263):

“Deve o magistrado, portanto, analisar a probabilidade de
reiteracdo criminosa com base em fatos e indicios concretos,
verificando se héa a plausibilidade de dano alegada. (...) Neste
sentido, necesséario observar os elementos do caso concreto,
dentre os quais a gravidade concreta e as circunstancias do
crime, pois estas, como corretamente afirmou o STJ, poderao
indicar o perfil do agente e, assim, a necessidade de sua
prisao.”

Ocorre que prever gque alguém ird voltar a delinquir é
humanamente impossivel, bem como inconstitucional, eis que a Unica
presuncdo que é amparada pela Constituicdo Federal € a presuncédo de
inocéncia.

Guilherme de Souza Nucci entende que a garantia da ordem
publica ndo deve ser determinada por infracdes de baixo grau de
periculosidade, ela deve ser utilizada quando ha uma gravidade
concreta da infracdo, repercussdo social e, o mais importante,
periculosidade do agente infrator, vejamos em suas palavras (2013, p.
622):

“(...) Apura-se o abalo a ordem publica também, mas néo
somente, pela divulgacdo que o delito alcan¢ca nos meios de
comunicacdo — escrito ou falado. N&o se trata de dar crédito
Unico ao sensacionalismo de certos 6rgdos da imprensa,
interessados em vender jornais, revistas ou chamar audiéncia
para seus programas, mas ndo é menos correto afirmar que o
juiz, como outra pessoa qualquer, toma conhecimento dos
fatos do dia a dia acompanhando as noticias veiculadas pelos
orgdos de comunicacao. Por isso, é preciso apenas bom
senso para distinguir quando ha estardalhaco indevido sobre
um determinado crime, inexistindo abalo real a ordem publica,
da situacdo de divulgacdo real da intranquilidade da
populagado, apés o cometimento de grave infragdo penal.”
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Neste mesmo sentido, entende Fabio Ramazzini Bechara (2005,

p. 157):

“Quando se decreta prisdo para a garantia da ordem publica
invoca-se o0 carater coletivo que justifica a autuacdo estatal
por intermédio do processo penal. Trata-se de inequivoca
hip6tese de tutela coletiva, traduzida no risco que a liberdade
represente a seguranca social, risco esse caracterizado pela
possibilidade fundada de que novos ilicitos venham a ser
cometidos, 0O que acarretaria no agravamento da
intranquilidade social, jA alarmada por conta da infragdo penal
cometida.”

Todavia, nem sempre a garantia da ordem puUblica esta presente

na cautelaridade processual, isso porque, por diversas vezes ¢

utilizada como uma antecipacdo de punicdo sem que sua culpa esteja

transitada em julgado, se distanciando de seu caréater instrumental e

colidindo diretamente com o Principio Constitucional da Presuncédo de

Inocéncia.

Neste diapasao, dissertou Sidney Eloy Dalabrida (2009, p. 96):

“Isto porque fica evidente que com a decretagdo da prisao
para assegurar a ordem publica, ou seja, para evitar que o
indiciado cometa novos crimes ou para conter a perturbacéo
da sociedade, se estad a antecipar a culpabilidade do sujeito,
tanto o é, que a jurisprudéncia “ainda ndo conseguiu construir
linhas valorativas para delimitar a ideia de ordem publica, vem
sufragando este entendimento, aproximando o conceito de
ordem publica com a preservagao da credibilidade da justica.”

Aury Lopes Junior, destaca, ainda (2011, p. 93):

“(...) ndo é cautelar, pois ndo tutela o processo, sendo, portanto,
flagrantemente inconstitucional, até, porque, nessa matéria, é
imprescindivel a estrita observancia ao principio da legalidade e da
taxatividade. Considerando a natureza dos direitos limitados (liberdade e
presunc¢do de inocéncia), é absolutamente inadmissivel uma interpretagéo
extensiva (in malan artem) que amplie o conceito de cautelar até o ponto
de transforma-la em medida de seguranga publica.”

Em sintese, Aury Lopes Jr. Entende que a prisdo cautelar nao

deve ser utilizada fundamentada na garantia da ordem publica, tendo
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em vista que, além de arbitrario e muito amplo, € um meio retributivo,

atuando como uma antecipacédo da pena.

2.1.2 Garantia da ordem econdmica

A prisdo preventiva é decretada para garantir a ordem econdmica
guando visa impedir que o agente causador de serissimo abalo a
situacdo econbmical/financeira de uma instituicdo, 6rgédo publico ou da
administracdo publica, continue gerando riscos a tranquilidade
econOmica da parte prejudicada, com a sua liberdade.

No entendimento de Guilherme de Souza Nucci (2013, p. 623), a
garantia da ordem econdmica é uma espécie da garantia da ordem
publica e, portanto, deve ser medido da mesma maneira que o género
anterior, ou seja, de acordo com a amplitude em que o desfalque na
instituicdo financeira repercutir na vida das pessoas. Nao podendo ser
equiparado a um simples roubo na individualidade de uma pessoa.

Edilson Mougenot Bonfim afirmou sobre o tema (2006, p. 383): “O
encarceramento, neste caso, visa impedir que o indiciado ou réu

continue sua atividade prejudicial a ordem econémica e financeira. (...)”

2.1.3 Conveniéncia da instrucao criminal

A conveniéncia da instrugcdo criminal visa resguardar o devido
processo legal, no seu aspecto procedimental.

Sobre o assunto, assinala Paulo Rangel (2010, pg. 772):

“Assim, decreta-se a prisdo do autor de fato se, em liberdade,
ameacar as testemunhas, tentar subornar o perito que ira
subscrever o laudo, ameacar 0 juiz ou o promotor de justica
que funciona no processo, subtrair documentos
imprescindiveis a comprovacdo do injusto penal etc. Neste
caso, a custodia cautelar justifica-se com o escopo de se
garantir um processo justo, livre de contaminacao probatéria e
seguro para que o juiz forme, honesta e lealmente, sua
convicgao.”
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Neste mesmo sentido, Sidney Eloy Dalabrida (2009, 100/101):

“Portanto, por via da custédia preventiva, coibe-se o
comportamento do indiciado ou acusado que, comprometendo
o desenvolvimento regular do processo, alicia testemunhas,
peita ou tenta subornar peritos, ameaca a vitima, juiz,
promotor de justica, forja prova da infracdo, oculta objetos e
produtos da infracdo penal. Procura-se, através da restrigdo
da liberdade do agente, impedir a deturpagcdo da instrucéo
criminal, assegurando a coleta de elementos de convicgédo
para viabilizar um correto pronunciamento judicial definitivo.”

E acrescenta:

“A sustentar um decreto de prisao preventiva sob a alegacgao
de conveniéncia da instru¢do criminal, ndo presta, no entanto,
mera suposi¢cdo de que, em liberdade, o indiciado ou acusado
podera impossibilitar a producdo da prova através de
manobras ilicitas. Faz-se necesséario que fatos concretos
vinculados ao comportamento do acusado revelem de forma
induvidosa sua disposi¢gdo naquele sentido.”

Assim, a prisdo deve ser decretada neste caso para que a
instrucdo criminal seja escorreita, equilibrada e imparcial, na busca da

verdade real.

2.1.4 Assegurar a aplicacado da lei penal

Este requisito deve ser utilizado para decretar a prisdo preventiva
do indiciado ou réu, quando este, em liberdade, tentar se esquivar da
aplicacdo da condenacao dada pela justica, seja pela tentativa de fuga
ou por se desfazer de seus bens se negando ao ressarcimento dos
prejuizos causados, quando houver.

Neste sentido, comenta Guilherme de Souza Nucci:

“N&do bastasse ja ter ele cometido o delito, que abala a
sociedade, volta-se, agora, contra o processo, tendo por
finalidade evitar que o direito de punir se consolide. Exemplo
maior disso é a fulga deliberada da cidade ou do Pais,
demonstrando que ndo estd nem um pouco interessado em
colaborar com a justa aplicacdo da lei.”
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E continua:

“No mesmo prisma, ja exposto, deve-se captar o grau de
intensidade do caso concreto, voltado a garantia da aplicacédo
da lei penal, para optar entre a decretacdo de medida cautelar
alternativa ou da prisdo preventiva. Afinal, consta como
requisito para a medida cautelar a necessidade para aplicacéo
da lei penal (art. 282, |, CPP), do mesmo modo que esta
presente no art. 312 do CPP.”

Neste mesmo sentido, destaca Campo Barros, citado por Sidney
Eloy Dalabrida (2009, p. 101):

“O perigo de fuga do indiciado ou acusado justifica a
imposicdo da cautela, evitando que se torne iluséria a
condenacéo proferida no processo principal. O perigo de fuga
revela-se quando o indiciado prepara-se para deixar o seu
domicilio, desfazendo-se dos bens imodveis, demonstrando o
desejo de empreender viagem ou revele a outrem esse
propésito.”

Da mesma forma que a prisdo preventiva por conveniéncia da
instrucdo criminal visa assegurar a eficacia e as consequéncias da
sentenca, a detengcdo com fins de garantia da aplicagdo da lei penal o
€, visando tutelar o préprio processo.

2.2 Hipéteses legais de admissibilidade e inadmissibilidade da
prisdo preventiva

As condicbes de admissibilidade da prisdo preventiva estao
previstas no artigo 313 do Cédigo de Processo Penal, conforme segue:

Art. 313. Nos termos do art. 312 deste Cé6digo, serd admitida
a decretacdo da prisdo preventiva:

I - nos crimes dolosos punidos com pena privativa de
liberdade méaxima superior a 4 (quatro) anos;

Il - se tiver sido condenado por outro crime doloso, em
sentenca transitada em julgado, ressalvado o disposto no
inciso | do caput do art. 64 do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de
dezembro de 1940 - Cédigo Penal;

Il - se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra
a mulher, crianca, adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com
deficiéncia, para garantir a execucdo das medidas protetivas
de urgéncia;



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689.htm#art312...
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848.htm#art64i
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Paragrafo Gnico. Também serd admitida a prisdo preventiva
gquando houver duvida sobre a identidade civil da pessoa ou
guando esta ndo fornecer elementos suficientes para
esclarecé-la, devendo o preso ser colocado imediatamente em
liberdade apd6s a identificacdo, salvo se outra hipotese
recomendar a manutencdo da medida.

Baseado no que esta disposto no caput e inciso | do artigo em
comento, é permitida a prisdo preventiva nos crimes dolosos punidos
com reclusdo maxima superior a quatro anos, sendo que 0s requisitos
do artigo 312 do Cdédigo de Processo Civil, explanados no subtitulo
anterior, também se fazem indispensaveis para que aquela seja
decretada.

Com a leitura deste inciso, ainda € possivel concluir que a prisédo
preventiva €& impossivel nos crimes culposos e nas contravencdes
penais.

Assim, €& possivel auferir a impossibilidade de acautelar
preventivamente o agente que, sem a intencao, pratica um crime e, ndo
€ causador de risco para a sociedade.

Importante mencionar a sensatez do legislador ao dissertar este
inciso, eis que, as sanc0es para essas modalidades de delitos séo
realizadas com penas alternativas, haja vista a menor propor¢cao dos
mesmos.

Nestes termos, disserta Guilherme de Souza Nucci (2013, p. 626):

“(...) A previsao é correta, pois ndo tem cabimento recolher,
cautelarmente, o agente de delito ndo intencional, cuja
periculosidade é minima para a sociedade e cujas sancdes
penais sao também de menor propor¢do, a grande maioria
comportando a aplicacdo de penas alternativas a privativa de
liberdade.”

J& o inciso Il, delimita a decretacdo da prisdo preventiva aos réus
reincidentes, desde que n&do sejam em crimes culposos ou
contravencdes penais, com sentenca que ja tenha transitado em
julgado, ou seja, tanto o delito que devera ensejar a prisao preventiva,
guanto o delito anterior precisam ser dolosos.

Para finalizar, ndo pode ter transcorrido 05 (cinco) anos da

condenacédo anterior, eis que, assim, a reincidéncia prescreve.
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Apesar do crime culposo ensejar a reincidéncia, este ndo sera
levado em conta para fins de custddia cautelar.
Guilherme de Souza Nucci (2013, p. 627) faz uma ressalva quanto

a este inciso:

“Essa mencédo a reincidéncia em crime doloso, em nosso
entendimento, é inécua. N&do se deve decretar a prisao
preventiva somente por conta da reincidéncia, mas, sim,
porque os fatores do art. 312 do CPP estdo presentes. E, caso
estejam, ainda que primario o agente, decreta-se a
preventiva.”

O dltimo inciso do artigo 313 do Cdédigo de Processo Penal que
autoriza a reclusdo em sua forma cautelar, a assegura nos casos de
violéncia doméstica e familiar contra vitimas consideradas frageis, ou
seja, mulheres, criancas, adolescentes, idosos, enfermos e deficientes.

Este inciso visa garantir que as medidas protetivas de urgéncia
sejam cumpridas, sem a necessidade de reger toda a instrucao
criminal. Isso porque, as penas para esta modalidade costumam ser
mais brandas do que o tempo necessario para a conclusao da instrucédo
criminal.

Por fim, o paragrafo Unico, disp6e que a prisdo preventiva pode
ser decretada quando houver duvidas a respeito da identidade civil da
pessoa suspeita ou quando esta ndo fornecer elementos suficientes
para esclarecé-la. Devendo o preso ficar acautelado enquanto esta
situacao perdurar.

No que tange as limitagbes da medida cautelar privativa de
liberdade, estas estdo elencadas no artigo 314 do Codigo de Processo

Penal:

Art. 314. A prisdo preventiva em nenhum caso seri decretada
se 0 juiz verificar pelas provas constantes dos autos ter o
agente praticado o fato nas condicBes previstas nos incisos I,
Il e Ill do caput do art. 23 do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de
dezembro de 1940 - Cédigo Penal.

Este artigo cita as hipoteses de exclusédo de ilicitude do artigo 23
do Codigo Penal, quais sejam, estado de necessidade, legitima defesa,

exercicio regular de direitos e estrito cumprimento do dever legal.
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http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848.htm#art23i
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7

Importante destacar que ndo é necessario a total comprovacéo de
gue uma destas excludentes estava presente, eis que apenas indicios
fortes de sua existéncia é suficiente para sua ndo decretacao.

Com uma simples analogia, é possivel crer que as excludentes de
culpabilidade também tornam a prisdo preventiva desnecesséria, eis
que se a pessoa agiu sob coacdo moral irresistivel ou erro de
proibicdo, ndo deve apresentar perigo a sociedade.

Atencao, necessario mencionar que, conforme o artigo 316 do
Cdédigo de Processo Penal dispde, o juiz podera revogar a prisao
preventiva se, no correr do processo, verificar a falta de motivo para
gue subsista, bem como de novo decreta-la, se sobrevierem razdes que
a justifiguem.

Ou seja, conforme advierem provas que impliguem na liberdade
do acusado, esta podera ser modificada, de acordo com a necessidade

fatica do momento.

2.3 Momento, periodo de duracdo e legitimidade para decretacao
da prisdo preventiva

Conforme disposto no artigo 311 do Cdédigo de Processo Penal,
em qualquer fase do inquérito policial ou da instrucdo criminal é cabivel
a prisdo preventiva, desde que seja requerida pelo Ministério Publico,
pelo querelante ou assistente de acusacdo, ou por representacdo da
autoridade policial. Pode, ainda, ser decretada de oficio pelo Juiz,
desde que no curso da acdo penal. Vejamos:

Art. 311. Em qualquer fase da investigacdo policial ou do
processo penal, caberd a prisdao preventiva decretada pelo
juiz, de oficio, se no curso da acdo penal, ou a requerimento
do Ministério Publico, do querelante ou do assistente, ou por
representacdo da autoridade policial.

Na visdo de Paulo Rangel (2010, p. 769/770), a instrucdo criminal

€ 0 periodo compreendido entre a resposta prévia a acusacado e as

alegacdes finais, eis que, durante todo este periodo o juiz estad sendo
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instruido pelas partes que tentam convencé-lo de suas teses, ajoujando
ao processo todos os meios de provas legais, assim como os legitimos
moralmente que o direito admite.

Paulo Rangel continua seu pensamento (2010, p. 770):

“Nao se diga que a instrugéo criminal termina com a oitiva das
testemunhas de defesa porque, apos esta, vem a fase dos
esclarecimentos dos peritos, interrogatorio, diligéncias e as
alegacdes finais, onde novos fatos podem surgir ou serem
comprovados.”

O inquérito policial sob o entendimento de Guilherme de Souza
Nucci (2013, p. 155):

“O inquérito policial € um procedimento preparatério da acéo
penal, de carater administrativo, conduzido pela policia
judiciaria e voltado a colheita preliminar de provas para
apurar a pratica de uma infragcdo penal e sua autoria.”

Tendo em vista que foi criada, como medida cautelar, a prisao
temporaria, a qual possui o prazo de 5 dias, podendo ser prorrogada,
em casos de extrema necessidade, por mais 5 dias, a decretacdo da
prisdo preventiva durante a investigacao policial se tornou excepcional.

Isso porque, legalmente, ndo é delimitado um prazo para a prisao
preventiva. Tendo como regra que sua duracdo tenha uma
razoabilidade, ndo podendo ultrapassar os limites da necessidade para
efetivar a instrucdo do delito, de acordo com o Principio da duracéo
razoavel do processo™.

Comungando com este entendimento, Guilherme de Souza Nucci
(2013, p. 618):

“E rara a decretacdo da prisdo preventiva durante a fase da
investigagdo policial, sendo por vezes incompreensivel que o
juiz o faca, pois atubtalmente justamente para os crimes mais
graves, que estariam a demandar a segregacdo cautelar do
investigado”.

E continua:

Y Art. 5.°, LXXVIII: “a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duragio do
processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitagdo”.



41

“Se nao cabe, por exemplo, prisdo temporaria para o caso de
incéndio, porque a Lei 7.960/89 ndo o arrola dentre os delitos
gue comportam a medida excepcional, como poderia ocorrer
se estivéssemos cuidando de indiciado com inGmeros
antecedentes e imputacédo da pratica de varios crimes contra a
incolumidade puUblica, ndo merecedor da liberdade, pois
coloca em risco a ordem publica. Mas essa situacao, repita-
se, é incomum, de modo que a preventiva se tornou escassa
durante a fase do inquérito”.

Convém mencionar que o0 prazo da prisdo preventiva e da
instrugdo varia de acordo com 0 caso concreto, eis que n&o existe
sancao caso o0s prazos estabelecidos para a conclusdo dos atos de
instrucdo sejam descumpridos.

Todavia, é de extrema importancia que o principio da
razoabilidade seja seguido, haja vista que, se a prisdo e a instrucédo
demorarem tempo maior que o necessario, estard sendo desrespeitada
a proporcionalidade do processo, fazendo com que a segregacdao do
possivel autor do delito se torne a indevida antecipacdo da pena, o que
€ completamente vedada pela nossa Lei Maior.

No que concerne a legitimidade para requerer a prisdo preventiva,
esta se encontra na letra da lei (artigo 311, CPP), a qual trouxe como
novidade o requerimento da prisdo preventiva pelo assistente de

acusacao, o qual visa o andamento e o deslinde da causa.

2.4 FUNDAMENTACAO NECESSARIA PARA A DECRETACAO DA PRISAO
PREVENTIVA

Toda decisdo deve ser devidamente fundamentada pelo
magistrado que a prolatou, conforme se infere do artigo 93, IX da

Constituicdo Federal:

Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal
Federal, dispord sobre o Estatuto da Magistratura, observados
0S seguintes principios:

(...)IX todos os julgamentos dos érgdos do Poder Judiciario
serdo publicos, e fundamentadas todas as decis@es, sob pena
de nulidade, podendo a lei Ilimitar a presenca, em
determinados atos, as préprias partes e a seus advogados, ou
somente a estes, em casos nos quais a preservacao do direito
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a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o
interesse publico a informagéao;

Assim, tendo em vista que a prisdo preventiva tem por escopo a
privacdo de liberdade de uma pessoa que ainda ndo é considerada
culpada por sentenca transitada em julgado, a fundamentacao para que
aquela seja decretada precisa ser fundamentada nos fatos e néao
meramente citando a letra da lei.

Para demonstrar a necessidade extrema da fundamentacdo dessa
decisdo, o Codigo de Processo Penal a enfatizou em seu artigo 315: “A
decisdo que decretar, substituir ou denegar a prisdo preventiva sera
sempre motivada.”

Neste interim, menciona Guilherme de Souza Nucci (2013, p.
625):

“A mera repeticdo dos termos legais, entretanto, &
inadmissivel, dizendo o juiz, por exemplo, que decreta a
prisdo preventiva, tendo em vista que ha “prova de
materialidade”, “indicio suficiente de ser o réu o autor” e para
“garantir a ordem publica”, sem especificar em quais fatos se
baseia para extrair tal conclusao”.

Todavia, caso o parecer o Ministério Publico esteja extremamente
bem estruturado, apontando e esgotando toda a analise de provas que
apontam a necessidade da prisdo preventiva, entdo o juiz podera
acolher o referido parecer integralmente, sem a necessidade de
delongas.

Este entendimento ndo é absoluto, haja vista Antonio Magalhaes
Gomes Filho apud Guilherme de Souza Nucci, lecionar em mao
contréaria (2013, p. 625):

“nessa situacdo, incumbe ao juiz efetivamente decidir sobre
esse ponto, até porque sua funcédo € indelegavel, ndo cabendo
remissdo ao que entenderam a autoridade policial ou o érgao
da acusacao, sendo imprescindivel, portanto, a
fundamentagado expressa’.

Quando da existéncia de coautoria ou participacdo, se faz
imprescindivel que a liberdade de cada réu seja analisada

individualmente, eis que apesar do fato praticado ser o mesmo, cada
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um age de uma maneira no deslinde do processo, necessitando de

medidas singulares para cada um.
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3 PRISAO COMO CERIMONIAL DE DEGRADACAO

O cerimonial de degradacdo na sociedade moderna tem inicio
muito antes desta ser decretada. E um ritual que se inicia no berco
daquele que é considerado fora dos padrdes estabelecidos pela

sociedade, ¢é efetivado com a prisdéo e se perpetua com a
estigmatizacdo daquele que, com sorte, consegue sair dela.

3.1 Teoria do labelling approuch ou do etiquetamento

Sob a perspectiva passada pela teoria do Labelling Approuch é
possivel inferir que a punicdo do Estado se da de forma classicista e
seguindo uma hierarquia, de forma que dita, até mesmo, quais 0s
desvios que merecem ser classificados como crime e, nesta ldgica,
guem serdao os criminosos da sociedade.

A teoria do Labelling Approuch tende a constatar que a legislacéao
penal atua escolhendo quem sera o proximo criminoso, sendo que o
entendimento basilar desta corrente é o de que a visdo da sociedade
sobre determinados grupos sociais delimita o que a grande maioria
desse grupo ira se tornar, fazendo com que o carcere cumpra um papel
de selecdo entre os considerados bons e maus elementos da
sociedade. O sistema penal vem apenas ratificando o que a sociedade
rotula previamente como delinquente.

Zaffaroni nos define muito bem o tema em questéao:

“A tese central dessa corrente pode ser definida, em termos muito gerais,
pela afirmacgdo de que cada um de nos se torna aquilo que os outros veem
em nos e, de acordo com essa mecénica, a prisdo cumpre uma funcéo
reprodutora: a pessoa rotulada como delinquente assume, finalmente, o
papel que lhe é consignado, comportando-se de acordo com o mesmo.
Todo o aparato do sistema penal esta prepadado para essa rotulagdo e
para o reforco desses papéis” (1991, p. 60)
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Quando frisou a importancia da seletividade e da discriminacao
dos mecanismos da selecdo social, o labelling approuch ampliou o
objeto investigado na area da criminologia.

Esta teoria quebrou barreiras também quanto aos dogmas
impostos de que todos sao iguais perante a lei, eis que mostrou que
cada pessoa, em sua individualidade e etiguetamento recebe um
tratamento diferente no sistema judiciario.

Newton e Valter Fernandes entendem que, levando-se em conta a
criminologia dialética ou critica, é possivel se inferir que o Direito
Penal nada mais é do que um instrumento para o controle social, o qual
seleciona e diferencia desigualmente os bens e interesses que devem
ser protegidos pela criminalizacdo de certas condutas, vistas como
desviantes por colocar em risco interesses econdmicos da classe
dominante. (2002, p. 469)

Importante mencionar que, o desvio é a violacdo de um bem
juridico protegido pela legislacdo penal de um pais. Assim, 0 que é
desvio no Brasil, pode ndo ser considerado um desvio em Amsterda.
Como é o caso da venda de entorpecentes, que no Brasil € considerado
crime, enquanto em Amsterdd essa pratica foi descriminalizada.
(ANDRADE, 1997, p. 186).

Nas palavras de Molina e Gomes (2002, p. 374), “A teoria do
labelling approuch contempla o crime como mero subproduto do
controle social”.

Assim, é possivel pressupor que a pessoa se transforma em um
ser desviante por conta de algumas instituicbes sociais formais e
outras informais rotularem-no como tal e ndo pela conduta praticada em
Si.

Nesse sentido, leciona Zaffaroni (1.991, p. 133):

“Nossos sistemas penais reproduzem sua clientela por um
processo de selecdo e condicionamento criminalizante que se
orienta por estereotipos proporcionados pelos meios de
comunicagcao em massa’.
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Segundo Zaffaroni, as instituicdes penais possuem grande culpa
pelo etiqguetamento criado conforme os estereodtipos idealizados pelos
meios de comunicacdo em massa.

E inegavel que o processo de criminalizacdo possui um carater
extremamente elitista, o qual incrimina seletivamente as condutas que
sdo mais comuns entre as classes baixas e d& privilégios para as
praticas das classes mais altas.

Assim, para Baratta (1999, p. 86):

“labelling approuch tem se preocupado principalmente com as
reacdes das instancias oficiais de controle social,
consideradas na sua funcdo constitutiva em face da
criminalidade”.

Neste prisma, a atividade de policia possui um efeito
completamente estigmatizante, assim como o0 judiciario e as
instituicbes encarceradoras. Os doutrinadores do labelling approuch
fazem mencdo de que a diferenca entre esta teoria e a criminologia
tradicional da nova sociologia criminal estd na consciéncia que define o
proprio objeto da investigacdo criminolégica, qual seja, a criminalidade
e 0 criminoso.

As teorias da criminalidade que tiveram como base o labelling
approuch questionaram varios fundamentos da ideologia penal
tradicional, dentre eles, o principio da igualdade.

A teoria do labelling approuch colocou em cheque, também, a
ideologia da ressocializacdo, eis que questiona os métodos utilizados
pelo carcere, ja que grande parte da populacdo carceraria volta a

delinquir.

3.2 A prisdo provisoOria sob a perspectiva de um controle social

Faz algum tempo que as prisdes de carater provisério ndo sao
mais utilizadas como medidas de ultima ratio, ou seja, como um ultimo

recurso.
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Apesar de muitos serem os requisitos da prisdo cautelar, como se
infere do capitulo anterior, € visivel (pelo grafico apresentado a seguir)
sua exacerbada utilizacdo, muitas vezes, com o intuito de acalmar um

publico sedento por uma resposta extrema do judiciario.

% DE PRESO0S SEM GONDENAG&O
Brasil ndo consegue reduzir porcentagem de provisorios

a0

&0

40

20

jun.2016

Fonte: Infopen jun.201 8Ministério da Justiga

Grafico presos preventivos no Brasil - 2016™

Em nome de um utépico combate a criminalidade e em carater de
antecipacao da pena, a prisao cautelar tem sido fixada sem que as
garantias fundamentais sejam levadas em conta.

Posto isso, é mais facil entender o fato de que, em média, 40%
dos presos no Brasil estdo tendo sua liberdade privada de maneira
provisoria.

Atualmente, as prisdes preventivas estdo sendo
decretadas de maneira a oferecer um “espetaculo” a sociedade, sendo
gue muitas vezes sao amplamente noticiadas como forma de acalmar
os cidadados sedentos por “justiga”, caracterizando um verdadeiro
cerimonial de degradacdo aos que s&o presos sem justa causa.

Grande parte das prisO0es preventivas realizadas no Brasil sdo

realizadas em um contexto de banalizacdo da liberdade, com o aparato

1 https://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2017/12/1941685-brasil-ultrapassa-russia-e-agora-tem-3-

maior-populacao-carceraria-do-mundo.shtml
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da midia, fins de impossibilitar a recuperacdo do individuo e para
satisfazer os justiceiros e punitivistas de plantao.
Ha décadas que crimes violentos despertam o interesse da

sociedade, motivo pelo qual uma grande parcela da imprensa é

bY

dedicada a sensacionalizar e tornar mais atrativos os crimes ocorridos
no pais.

Importante mencionar que a publicidade de julgamentos teve
inicio com o escopo de proteger as pessoas que pudessem sofrer
eventuais abusos e arbitrariedades, visando tutelar seus direitos.
Todavia, a publicidade processual tem se mostrado uma das principais
ferramentas utilizada para humilhar e constranger os acusados,
fazendo com a populacédo clame por sua condenacdo, mesmo que nao
hajam provas suficientes para a mesma, violando, também, o direito a
intimidade e a vida privada, as quais sdo garantias constitucionais.

Este assunto é discutido com exceléncia pelo meu Orientador,

Doutor Gustavo de Souza Preussler:

“A justica penal, sob a perspectiva de um ritual de degradacéao
do individuo, retorna a logica do bode expiatério, propria de
uma sociedade em crise, em que os valores se perderam na
fragmentacdo da economia de barbarie. Segundo Antoine
Garapon, “a justica comporta-se como uma maquina simbodlica
sem dono e por isto tem varios”. Os donos da machina de
degradacdo sdo a classe dominante, ou seja, a midia.”
(Combate a corrupcdo e a flexibilizagdo das garantias
fundamentais: a operacdo Lava Jato como processo penal do
inimigo. Revista brasileira de ciéncias criminais. Vol. 134. Ano
25. P, 87-107. Sao Paulo: Ed. RT, ago. 2017).”

No mesmo sentido leciona Andrey Borges Mendonca (2011, p.
270):

“(...) ha o risco de ser utilizado como forma de se criar um
bode expiatério para os problemas da sociedade (entre eles o
de impunidade) e para o descrédito das instituicdes ligadas a
persecucdo penal, como se a prisdo cautelar de determinada
pessoa fosse a razdo para tais problemas e, ao mesmo tempo,
a solucdo de todos os males. (...) A prisdo cautelar ndo pode
ter finalidade de antecipacdo de pena em nenhuma hipdétese,
sequer no caso de clamor social. Especialmente porque o
referido clamor esta intimamente ligado a influéncia da midia
e dos meios de comunicacao social de massa, que algumas
vezes ja prejulgam o caso e realizam coberturas que
distorcem a prépria gravidade do delito. Com isto néo
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podemos concordar, sob pena de transferir para os meios de
comunicacdo social a possibilidade de decretar a prisdo de
alguém.”

Assim, temos que a midia acaba influenciando diretamente no
sistema penal, ja que a prisdo preventiva por ordem publica tem sido
decretada amplamente por conta de clamor social, o qual advém, na
grande maioria dos casos, de noticias carregadas de julgamentos e
juizo de valores.

Em nome do espetaculo punitivo o homem passa a ser meio e
mero objeto dos fins penais para satisfazer os espectadores

A prisdo, na atualidade, ndo é atribuida apenas com a funcao de
reeducar e ressocializar o preso, esta € atribuida com o carater de
extrema degradacdo ao suposto autor do crime, com fins vexatérios e
humilhantes.

E nitido e indiscutivel o sofrimento gerado pela humilhacdo e
rotulacdo durante a prisdo, seja ela para o cumprimento de pena ou
preventivamente, sendo que mesmo vindo a ser inocentado
posteriormente, ao final da instrugcdo criminal, o preso sofre as
consequéncias de uma sociedade preconceituosa que 0 estigmatiza
pelo resto de sua vida.

A prisdo por si s6 traz um peso extremamente estigmatizante ao
apenado, todavia, com a advinda da midia e com o juizo de valor
embutido em suas matérias, este estigma se tornou mais imediato e
degradante.

Na prisdo de um Uunico algoz, ou até mesmo de um bode
expiatério, € buscado o objetivo de redimir toda a criminalidade do pais
e oferecer uma credibilidade inquestionavel ao judiciario que a
decretou.

Neste sentido, € possivel perceber a necessidade de se repensar
o sistema penal no seu todo, no contexto de uma sociedade aberta,
democréatica e pluralista, ampliando-se as margens de tolerancia para
superacdo dos conflitos e das tensfes sociais, utilizando-se, para

tanto, de novas alternativas.
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CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho teve por escopo a discusséo entre a relacédo
da atuacdo da midia e do poder judiciario, em especial, a decisdo do
magistrado responséavel por retirar a liberdade de um individuo antes
mesmo que sua sentenca tenha sido prolatada.

Nesse contexto, viu-se que a funcdo social da midia € a de levar
informacdes a populacdo, bem como promover debates, discussdes,
construir politicas publicas e facilitar a interligagcdo entre o Estado e a
sociedade.

No entanto, tendo em vista a finalidade comercial assumida pelo
setor midiatico, eis que o fim almejado por este € o lucro e ndo apenas
a noticiabilidade, acaba por existir uma manipulacdo das informacdes
repassadas, descartando-se 0s acontecimentos que nao despertam
interesse do publico e as noticias que nado beneficiam ou que
prejudicam o0s interesses econdmicos dos patrocinadores desta
empresa midiatica, resultando na exploracdo do sensacionalismo da
violéncia, e com isso, na manipulacdo da opinido publica.

No que concerne ao poder judiciario, podemos observar que,
atualmente a justica deixou de ser um local onde as pessoas séao
julgadas proporcionalmente ao fato praticado, para dar espaco a um
lugar onde os erros de cada individuo é amplamente explorado,
colocando-o sob holofotes e degradando qualquer expectativa deste ser
humano retornar ao convivio em sociedade

Neste prisma, é importante destacar que, apesar do direito
processual penal se abalar com a atuacdo da midia, este ndo pode
deixar de lado em nome do apelo midiaticos os principios que regem
este processo, quais sejam, o devido processo legal, a ampla defesa, o
contraditorio e a presuncao de inocéncia.

N&o é aceitavel que o juiz se deixe influenciar pelo apelo popular,
eis que o0 processo penal nao pode ser regido pela emocéao
momentanea, este deve ser regido por leis e principios estritamente
racionais e que visam a justica e ndo alimentar o d&mago punitivista

popular.
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Ademais, tendo em vista a maneira sensacionalista que as
noticias sao repassadas a populacdo, é notério que muitos juizes sao
influenciados, eis que a midia cria simulacros que acabam se passando
por reais em nossa percepcdo, estigmatizando o acusado como
bandido, antes mesmo da denuncia ser realizada, o que fere o principio
da presuncédo de inocéncia e todas as demais garantias constitucionais
e processuais, como o devido processo legal.

Essa influéncia da midia, ainda que nao seja suficiente para o
total convencimento do magistrado, certamente o influencia em sua
decisdo, até porque, caso sua decisdo ndo agrade o povo, certamente
sera exposto negativamente, se passando, até mesmo, por cumplice da
criminalidade ou, simplesmente, para afagar seu ego, ja que em tempos
de espetaculos judiciais, tudo vira assunto de manchetes.

No entanto, € evidente que 0s anseios populares ndo devem ser
prontamente considerados, tendo em vista que, muitas vezes, a visao
distorcida dos fatos pode gerar injusticas irreparaveis.

A prisdo preventiva, além de um carater seletivo, possui um
carater punitivista muito grande, eis que visa adiantar a punicdo de um
individuo que sequer fora condenado por crime algum, degradando sua
dignidade enquanto pessoa e etiguetando-o, para que o retorno do
convivio em sociedade seja quase impossivel.

Nossa sociedade possui uma ansia pela imposicao de leis penais
mais duras pelo fato de conviver em um pais em que o0s crimes além de
amplamente divulgados, sédo sensacionalizados, passando uma
sensacao de que nao existe mais seguranca neste pais.

Infelizmente, na grande maioria dos casos, a imprensa, sem
conhecimento juridico algum, acaba exercendo o papel do Estado, de
forma que ela instrui, colhe provas e julga os acusados.

Assim, neste momento de forte proliferacdo de informacdes
através da imprensa, deve-se zelar pelas garantias consagradas na Lei
Maior, sendo que a decretacao da prisdo preventiva a partir da garantia
da ordem publica proporciona uma desconformidade com nossa
Constituicdo Federal, eis que, quando decretada, atinge varios

principios penais, dentre eles o do devido processo legal, o da



52

presuncdo de inocéncia, além do principio da dignidade da pessoa
humana.

Portanto, € imprescindivel que nossos principios constitucionais
sejam elevados ao nivel maximo de respeito para qualquer decisdo no
ambito penal, eis que, ao menos no judiciario é essencial que a

dignidade de todo ser humano seja tutelada.
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