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RESUMO

Essa pesquisa se propGe analisar um elemento especifico da prisdo preventiva, uma vez que
se trata de elemento novo para o Processo Penal, derivado do Pacote Anticrime (Lei n.
11.349/2019), que traz novos paradigmas de controle da prisdo preventiva, em busca da
regularidade juridica da prisdo preventiva. As prisdes ilegais, que desrespeitam a Lei de
Execucdo Penal, Constituicdo Federal 1988, Codigo Penal e Cédigo de Processo Penal, devem
ser expostas, para que sejam controladas, a fim de que o inocente ndo seja preso
indevidamente. Todo individuo inocente apenas pode ser preso em casos excepcionais, o que
se tem feito na prética € tornar a prisdo como consequéncia das investigacdes policiais, 0 que
ndo é flagrantemente violador dos direitos fundamentais dos acusados, por violar a dignidade
da pessoa humana do acusado. Diante disso, esse texto discute o instituto da prisao preventiva,
dando énfase nos elementos fatos novos ou contemporéneos, refletindo sua disposicao a luz
do garantismo penal.
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ABSTRACT

This research aims to analyze a specific element of preventive detention, since it is a new
element for the Criminal Process, derived from the Anti-Crime Package (Law no.
11,349/2019), which brings new paradigms of control of preventive detention, in search of of
the legal regularity of preventive detention. lllegal arrests, which violate the Penal Execution
Law, Federal Constitution 1988, Penal Code and Code of Criminal Procedure, must be
exposed, so that they can be controlled, so that the innocent are not unduly imprisoned. Every
innocent individual can only be arrested in exceptional cases, what has been done in practice
is to make the arrest a consequence of police investigations, which is not flagrantly violating
the fundamental rights of the accused, as it violates the human dignity of the accused. In view
of this, this text discusses the institution of preventive detention, emphasizing the elements of
new or contemporary facts, reflecting its disposition in the light of criminal guarantees.

KEYWORDS: Criminal Guarantee; Guarantee of the Presumption of Innocence;
Precautionary Measures; Criminal Procedure.
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No sistema de justica criminal cabe ao advogado a luta pela garantia dos direitos
constitucionalmente assegurados ao acusado, e 0 de ndo permitir que prisdo seja a regra para
as investigagoes.

Devemos lutar para assegurar a aplicacdo fiel dos principios constitucionais, em
especial o da presuncdo de inocéncia. Conforme preleciona o artigo 5°, LVII, da Constituicao
Federal, "ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatdria”, e € com base nessa garantia que defendo incansavelmente que a prisdo antes
do transito em julgado deve ser a Ultima medida, a ser aplicada somente em situagdes
excepcionais, conforme estabelecido nos artigos 282 e 312 do Cddigo de Processo Penal. A
prética revela que, muitas vezes, as prisdes provisorias sdo decretadas de maneira abusiva,
desconsiderando as alternativas cautelares que resguardam os direitos fundamentais do réu e
ndo a presuncao de inocéncia.

Em consonancia com essa visdo, a doutrina garantista tem sido fundamental para
moldar a minha estratégia de defesa. Penalistas como Aury Lopes Jr. e Eugénio Pacelli
defendem veementemente que o processo penal deve ser conduzido de maneira a preservar a
dignidade humana, e que as medidas cautelares diversas da prisao sdo instrumentos adequados
e proporcionais para garantir a ordem publica, a aplicacdo da lei penal e a conveniéncia da
instrucdo criminal. O artigo 319 do CPP prevé medidas como o monitoramento eletrénico, a
proibicdo de frequentar determinados lugares ou de manter contato com certas pessoas,
evitando, assim, a antecipacdo de uma pena a um réu que, a luz da Constituicdo, ainda €
inocente.

Lutar contra a banalizacdo da prisdo preventiva é, portanto, defender o equilibrio entre
a seguranca publica e a liberdade individual. A prisdo preventiva, conforme o artigo 312 do
CPP, s6 deve ser decretada em casos excepcionais, quando houver provas concretas da
necessidade de protecdo da sociedade e do processo. Ndo se trata de uma medida punitiva,
mas cautelar. A defesa da liberdade até o transito em julgado busca ndo apenas a preservagdo
do direito individual, mas também o respeito a ordem constitucional, pois somente um sistema
que valoriza a presuncdo de inocéncia podera garantir a justica efetiva e evitar os riscos de
condenacg0es antecipadas e arbitrarias.

Diante do exposto, tem-se 0 seguinte problema de pesquisa: em que medida o
garantismo penal assegura o cumprimento dos requisitos da prisdo preventiva, como o0 dos
fatos novos ou contemporaneos? Para responder o problema de pesquisa se utilizara do método
dedutivo, partindo-se da premissa de que o ndo cumprimento dos requisitos fatos novos ou

contemporaneos é causa flagrante de violagdo do garantismo penal.



Essa pesquisa sera bibliografica e documental, levantando-se doutrinas e literaturas de
direito processual penal, garantismo penal e direitos fundamentais dos acusados, bem como
de leis responsaveis por sustentar o sistema de garantias no processo penal.

2 COMPREENDENDO O QUE E GARANTISMO PENAL

Historicamente o Direito Penal teve como registro escolas que orientaram a aplicacéo
das leis e sistemas juridicos penais, como a Escola do Iluminismo Penal, a Escola do
Positivismo Penal e a Escola Classica. Como principal percursor da Escola do lluminismo
Penal, Cesar Beccaria com o livro “Dos Delitos e Das Penas” escrito em 1764 tragou como
meta para o reestabelecimento da humanidade no sistema de justica criminal a garantia do
julgamento justo, abolicdo da pena de morte, tratamento desumano das pessoas apenadas
(Beccaria, 2017).

Como um dos representantes da positivismo penal, a Escola do Positivismo Penal,
Cesare Lombroso, com sua obra “O Homem Delinquente”, foi responsavel por sedimentar um
sistema racista no sistema de justica criminal, bem como por legitimar a existéncia do inimigo
no Direito Penal, legitimando que todas as formas de violéncia contra o réu (Lombroso, 2017).

Foi com o iluminismo penal e liberalismo, que Ferrajoli (2000) estruturou sua teoria,
que ficou reconhecida como garantismo penal, fundamentando pela necessidade da legalidade
estrita e estabelecimento de direitos fundamentais essenciais para o0s acusados.

Ferrajoli (2000) reconhece a importancia da Escola Classica e da Escola Positivista
na formacao social das ciéncias criminais, apontando que “Escola Classica italiana de Beccaria
a Carrara, uma concepcao da pena como minimo de aflicdo necessaria, mas também podem
informar tecnologias penais autoritarias e antigarantistas, como as da prevencao especial ou
da defesa social, orientadas ao objetivo de maxima seguranca” (Ferrajoli, 2000, p. 29).

Ainda que Beccaria seja apontado como um dos principais percussores do garantismo
penal na histéria do Direito Penal, tem-se que sua crenca na pena com mecanismo de
penitencia, é demasiadamente desproporcional para os modelos de humanidade vigente na
atualidade.

No que se refere a Escola Positivista Ferrajoli (2000, p. 30) explica que:

E o positivismo juridico, se por um lado estd na base do principio de estrita
legalidade, por outro também permite modelos penais absolutistas, caracterizados
pela auséncia de limites ao poder normativo do soberano, ao mesmo tempo em que

se mostra, em todo caso, completamente neutro a respeito de todas as demais
garantias penais e processuais.



O garantismo penal é uma doutrina juridica desenvolvida a partir das ideias do
fildsofo e jurista italiano Luigi Ferrajoli (2000), que ganhou relevancia no Brasil como uma
abordagem centrada na protecdo dos direitos fundamentais dos individuos em face do poder
punitivo do Estado. No contexto penal, o garantismo visa assegurar que o processo penal seja
orientado por principios constitucionais, como o respeito a dignidade humana, a presuncéo de
inocéncia, o direito ao contraditorio e a ampla defesa, e o devido processo legal.

No Brasil, o garantismo penal desempenha um papel importante como contraponto
ao abuso do poder punitivo e a criminalizacdo exacerbada. Ele defende que as penas e as
medidas restritivas de liberdade s6 devem ser aplicadas quando houver certeza da
culpabilidade, observando estritamente os direitos do acusado. O objetivo central dessa
abordagem é equilibrar a necessidade de seguranga publica com a preservagdo dos direitos
individuais, evitando excessos e garantindo que o processo penal seja justo e equitativo.

O garantismo se opBe a uma Vvisdo punitivista do Direito Penal, propondo que a
punicgdo s6 deve ocorrer quando estritamente necessaria e dentro dos limites estabelecidos pela
Constituigdo e pelos tratados internacionais de direitos humanos. Isso inclui a proibicéo de
penas desproporcionais e a exigéncia de um processo penal transparente e com rigorosos
critérios de prova.

O movimento do Garantismo Penal surgiu na década de 1980 com a obra “Direito e
Razdo: Teoria do Garantismo Penal” de Luigi Ferrajoli (2000). Esse movimento teve suas
raizes na Europa, especialmente em uma fase de transicdo entre regimes ditatoriais para
democracias constitucionais, onde havia uma necessidade crescente de limitar o poder estatal
e fortalecer a protecdo dos direitos humanos e fundamentais.

O Garantismo Penal surgiu como uma resposta ao historico de abusos do poder
punitivo do Estado, como os cometidos durante regimes autoritarios, onde o sistema penal
muitas vezes era usado como ferramenta de repressdao politica (Ferrajoli, 2000). Apos a
Segunda Guerra Mundial, 0 mundo passou por uma intensa reflexdo sobre os direitos
humanos, principalmente ap6s as atrocidades cometidas pelos regimes totalitarios e fascistas
na Europa. Nesse cenario, 0 garantismo apareceu como uma proposta tedrica para garantir que
0 poder de punir do Estado fosse limitado por um conjunto de principios e normas que
assegurassem os direitos fundamentais dos cidaddos, como o devido processo legal e o direito
a defesa (Ferrajoli, 2000).

Luigi Ferrajoli (2000), fortemente influenciado pelo pensamento iluminista e pelo
Direito Penal liberal, desenvolveu sua teoria como uma critica ao uso abusivo do Direito Penal,
colocando a limitacdo e o controle do poder punitivo no centro do debate juridico. Sua teoria

do garantismo propunha um sistema de protecdo contra arbitrariedades e excessos no uso da



pena, defendendo a conformidade do Direito Penal com a Constituicdo e com os direitos
humanos (Ferrajoli, 2000).

A partir da década de 1990, o garantismo penal se expandiu para outros paises,
especialmente na Ameérica Latina, onde diversos Estados também estavam saindo de periodos
de ditaduras militares e repensando seus sistemas de Justica. No Brasil, o garantismo ganhou
relevancia devido a redemocratizacdo do pais e a promulgacdo da Constituicdo de 1988, que
trouxe um foco maior na prote¢do dos direitos fundamentais e no equilibrio entre a atuacéo do
Estado e a preservacao das liberdades individuais (Ferrajoli, 2000).

O movimento, portanto, ndo surgiu como uma corrente punitivista, mas como uma
critica ao uso indiscriminado do Direito Penal, defendendo que as garantias individuais devem
prevalecer, evitando o0 abuso do poder estatal e assegurando um processo justo e equitativo. O
garantismo, nas palavras de Ferrajoli, tem como fun¢@o “ndo apenas garantir a seguranca dos
cidaddos contra o crime, mas também a seguranca dos cidad&@os contra o arbitrio punitivo do
Estado” (2000, p. 40).

O modelo de garantismo penal pode ser estruturado em varias dimens@es, todas
focadas em limitar o poder punitivo do Estado e em proteger os direitos fundamentais dos
individuos. Baseado na obra de Luigi Ferrajoli, o garantismo se apoia em um conjunto de
principios que organizam a intervencdo penal de maneira racional e proporcional, sempre de
acordo com a legalidade e os direitos humanos. Esse modelo é pensado como um sistema de
garantias voltado para a protecdo tanto do acusado quanto da sociedade, assegurando um
equilibrio entre a justica e os direitos individuais.

O garantismo penal é estruturado de modo que garantias sejam dadas aos acusados
no processo penal, assim, serdo estas apresentadas de modo que seja possivel compreender a
sua estrutura. Para Ferrajoli (2000) as garantias substantivas sao que delimitam o contetdo do
Direito Penal e os limites do poder punitivo, determinando quais condutas podem ser
criminalizadas e quais penas podem ser aplicadas, podendo ser verificadas a partir dos
seguintes principios (Ferrajoli, 2000, p. 120):

- Principio da Legalidade: Somente o que esta previsto em lei pode ser considerado
crime, e a pena sd pode ser aplicada dentro dos limites previstos.

- Principio da Intervencéo Minima: O Direito Penal deve ser o Gltimo recurso (Gltima
ratio), utilizado apenas quando ndo ha outra forma de proteger bens juridicos
essenciais.

- Principio da Proporcionalidade: A pena deve ser proporcional ao crime cometido,
evitando excessos ou puni¢des desproporcionais.

Os principios séo bases estruturantes do sistema de garantias, com isso, tem-se que

garantias processuais para Ferrajoli (2000) sdo aquelas que visam assegurar que 0 processo



penal seja conduzido de forma justa e imparcial, respeitando os direitos do acusado ao longo

de todo o procedimento judicial.

Para Ferrajoli (2000, p. 125) sdo caracteristicas do sistema de garantias:

- Presuncéo de Inocéncia: O réu deve ser tratado como inocente até que haja uma
condenagcdo definitiva.

- Devido Processo Legal: Todas as fases do processo penal devem observar normas
previamente estabelecidas, garantindo um processo justo e equilibrado.

- Ampla Defesa e Contraditério: O acusado tem o direito de ser ouvido, de se
defender, e de contraditar todas as provas apresentadas contra ele.

- Proibicéo de Provas llicitas: Nenhuma prova obtida por meios ilegais, como tortura
ou invaséo de privacidade, pode ser usada no processo.

Além disso, acentua que além das garantias processuais, deve-se assegurar aos

acusados as garantias jurisdicionais, que sao responsaveis pelo controle sobre o poder de punir

seja exercido de maneira justa e imparcial pelo Judiciario (Ferrajoli, 2000, p. 126):

-Controle Judicial do Poder Punitivo: O Poder Judiciario deve atuar como guardido
dos direitos fundamentais, limitando eventuais abusos do poder executivo ou
legislativo no campo penal.

-Motivagdo das Decisdes Judiciais: Toda decisdo judicial deve ser fundamentada em
critérios claros e objetivos, sem espago para arbitrariedade.

- Duplo Grau de Jurisdicdo: O réu tem direito a recorrer das decisdes judiciais para
uma instancia superior, garantindo uma revisao imparcial da sentenca.

Do mesmo modo, se apresenta como importante, as garantias executivas, que sao as

aplicaveis no momento da execuc¢do da pena, assegurando que os direitos do condenado sejam

respeitados mesmo apds a condenacdo (Ferrajoli, 2000, p. 130):

- Proporcionalidade da Execucdo Penal: A execucdo da pena deve respeitar a
dignidade do condenado e ser proporcional & gravidade do crime.
- Direito a Reintegragdo Social: A pena deve ter um carter ressocializador, visando
a reintegracdo do individuo a sociedade, e ndo apenas a punicao.

Luigi Ferrajoli (2000) organiza o garantismo penal em uma estrutura tripartite de

garantias, que inclui:

1.Garantias de Legalidade: Controle sobre a criacdo de leis penais, assegurando que
elas sejam justas, claras e constitucionalmente adequadas.

2.Garantias Processuais: Controle sobre a aplicacdo dessas leis, garantindo que o
processo penal seja conduzido de maneira justa e respeitosa aos direitos do acusado.
3.Garantias Executivas: Controle sobre a execucdo das penas, garantindo que o
tratamento dado ao condenado seja digno e respeitoso dos seus direitos
fundamentais.

O garantismo também estabelece limites ao poder punitivo por meio de mecanismos

de controle, como a atuacdo de Orgdos internacionais, defensores publicos, e o proprio

Judiciario.



O modelo de garantismo penal se estrutura como um sistema amplo de protecédo de
direitos e limitacOes ao poder de punir do Estado, assegurando que a Justica Penal funcione
dentro de padrfes de legalidade, proporcionalidade, e respeito aos direitos fundamentais
(Ferrajoli, 2000). Ele é fundamental para garantir que o processo penal seja justo, equilibrado
e compativel com a dignidade humana, tanto em sua fase de formulacéo de leis quanto na
execucéo das penas.

O modelo de garantismo penal pode ser estruturado em varias dimensdes, todas
focadas em limitar o poder punitivo do Estado e em proteger os direitos fundamentais dos
individuos. Baseado na obra de Luigi Ferrajoli, 0 garantismo se apoia em um conjunto de
principios que organizam a intervencdo penal de maneira racional e proporcional, sempre de
acordo com a legalidade e os direitos humanos. Esse modelo é pensado como um sistema de
garantias voltado para a protecdo tanto do acusado quanto da sociedade, assegurando um
equilibrio entre a justica e os direitos individuais.

O garantismo penal é uma corrente tedrica do direito penal e processual penal que
enfatiza a protecdo dos direitos fundamentais dos cidaddos diante do poder punitivo do Estado.
Foi desenvolvido pelo jurista italiano Luigi Ferrajoli e tem como principio central a ideia de
que a aplicacdo do direito penal deve estar rigorosamente limitada pelas garantias
constitucionais e legais, de modo a prevenir abusos e arbitrariedades.

O garantismo penal se apoia em dois pilares principais, o da protecdo dos direitos
fundamentais, que considera que o direito penal deve sempre respeitar e proteger os direitos
fundamentais, como a presuncdo de inocéncia, o direito ao devido processo legal, e a
proporcionalidade das penas, e o da limitacdo do poder punitivo do Estado, que acentua que o
Estado s6 pode punir um individuo dentro de estritas condi¢des legais e constitucionais, o que
significa que a lei penal deve ser interpretada e aplicada da maneira mais favoravel aos direitos
e liberdades individuais.

Luigi Ferrajoli (2000, p. 74-75) disp8e do que chamou de 10 axiomas juridicos do
garantismo penal:

Al Nulla poena sine crimine?
A2 Nullum crimen sine lege

2 A1 Néo ha punicdo sem crime

A2 N&o ha crime sem lei

A3 Nao existe lei (penal) sem necessidade

A4 Néo ha necessidade sem lesdo

A5 N&o ha lesdo sem acao

A6 Né&o ha acdo sem culpa

A7 Néo ha culpa sem julgamento

A8 Néo ha julgamento sem acusacao

A9 Nenhuma acusacdo sem provas

A10 N&o ha prova sem defesa (traducdo nossa).



A3 Nulla lex (poenalis) sine necessitate
A4 Nulla necessitas sine injuria

A5 Nulla injuria sine actione

A6 Nulla actio sine culpa

A7 Nulla culpa sine judicio

A8 Nullum judicium sine acusatione
A9 Nulla accusatio sine probatione
A10 Nulla probatio sine defensione

Os dez axiomas do garantismo penal foram elaborados por Luigi Ferrajoli (2000), e
representam uma sintese dos principios fundamentais que devem orientar o sistema penal de
um Estado democratico de direito. Esses axiomas buscam assegurar que o poder punitivo seja
limitado e que os direitos individuais sejam respeitados.

Aqui estdo os dez axiomas do garantismo penal, cada um com uma explicacéo breve:

1. Principio da legalidade (nullum crimen, nulla poena sine lege)

- Nenhuma pessoa pode ser punida por uma acdo ou omissdo que ndo tenha sido
expressamente tipificada como crime por lei antes de ser cometida. Isso impede a criacdo
retroativa de crimes e protege os individuos de serem punidos por atos que ndo eram ilegais
quando foram praticados.

2. Principio da materialidade (nullum crimen sine actus reus)

- N&o pode haver crime sem uma agdo ou omissao concreta (comportamento fisico)
que seja tipificada como crime. Ou seja, pensamentos, desejos ou intengdes, sem uma
manifestacdo externa, ndo podem ser punidos.

3. Principio da lesividade (nullum crimen sine iniuria)

- SO pode haver crime quando ha a producdo de um dano ou perigo concreto a bens
juridicos tutelados pelo direito. Comportamentos que ndo causam lesdo a bens juridicos ndo
devem ser considerados crimes.

4. Principio da culpabilidade (nulla poena sine culpa)

- Néo pode haver pena sem que a conduta seja culpavel. Para que alguém seja
punido, é necessario que tenha agido com dolo (intencédo) ou culpa (negligéncia, imprudéncia,
etc.), sendo responsavel moralmente pelo ato.

5. Principio da responsabilidade pessoal (nulla poena sine actore)

- A responsabilidade penal é pessoal. Ninguém pode ser punido por um ato
cometido por outra pessoa, ou seja, a pena deve ser aplicada somente ao autor do delito.

6. Principio da presuncéo de inocéncia (in dubio pro reo)

- O réu é presumido inocente até que se prove sua culpa. A duvida sobre a
responsabilidade criminal deve ser resolvida sempre em favor do acusado, garantindo que a
condenacéo so ocorra com base em prova robusta.

7. Principio do devido processo legal (nulla poena sine iudicio)



- Nenhuma pena pode ser imposta sem que haja um processo legal adequado, com
todas as garantias para a defesa do acusado. O julgamento deve ser conduzido por uma
autoridade competente e imparcial, e o réu deve ter a oportunidade de se defender plenamente.

8. Principio da necessidade ou subsidiariedade da intervencdo penal (extrema ratio)

- O direito penal deve ser a ultima solucdo (extrema ratio). A intervencédo penal s6
deve ser utilizada quando outros mecanismos de controle social forem insuficientes para
resolver o conflito ou proteger o bem juridico.

9. Principio da proporcionalidade (nulla poena sine necessitate)

- As penas devem ser proporcionais a gravidade do crime cometido. Penas
excessivamente severas ou desproporcionais ao delito violam os direitos fundamentais do
condenado.

10. Principio da humanidade das penas (nulla poena cruel)

- As penas aplicadas ndo devem ser cruéis, desumanas ou degradantes. O Estado,
ao punir, deve respeitar a dignidade humana e as condi¢cBes minimas de tratamento para o
condenado, mesmo quando privado de liberdade.

Esses dez axiomas formam a base do garantismo penal e tém como objetivo limitar
0 poder punitivo do Estado, prevenindo abusos e assegurando a protecdo dos direitos
fundamentais do individuo, mesmo em face de um sistema punitivo. O foco esta na protecéo

contra arbitrariedades e na garantia de um sistema penal mais justo e equilibrado.

3 PRISAO PREVENTIVA E SEUS REQUISITOS

No Codigo de Processo Penal (CPP) brasileiro, a prisdo preventiva € tratada nos
artigos 311 a 316, que dispde sobre o0s requisitos para a decretacdo da prisdo preventiva estao
principalmente descritos no artigo 312, do CPP, que é responsavel por estabelecer os requisitos
essenciais para fins de decretacdo da medida cautelar da prisdo preventiva.

Antdnio Leonardo Amorim, Francisco Quintanilha Veras Neto e Karoline Bassi Huber
(2024, p. 37) “a partir da promulgagdo da Constituicdo Federal de 1988, a presuncdo de
culpabilidade do agente, que por muitos anos foi utilizada pelo sistema processual inquisitorio
para justificar a prisdo preventiva dos indiciados, foi substituida pelo Principio da Presungéo
de Inocéncia”.

Antes de discutirmos as formas de analise da medida cautelar priséo preventiva, se faz
necessario compreender as competéncias de decretacdo da prisdo preventiva. Inicialmente, se

faz necessario compreender que nos termos do art. 311, do CPP, tem-se a competéncia para



decretar a prisdo preventiva, que assegura a aplicacdo da medida em qualquer fase da
investigacao e da acao penal:
Art. 311. Em qualquer fase da investigacdo policial ou do processo penal, cabera a
prisdo 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.

Esses enunciados expdem uma série de principios fundamentais que sustentam o
Direito Penal, representando uma l6gica sequencial que protege o individuo de arbitrariedades
e assegura um julgamento justo, dentro de um Estado Democréatico de Direito. Para Aury
Lopes Jr. (2024), um dos principais estudiosos brasileiros do Processo Penal, que enfatiza a
importancia da protecdo dos direitos fundamentais, aponta que sem punigdo nao existe crime.

Este principio é o corolario da nulla poena sine crimine, ou seja, ndo pode haver pena
imposta a alguém sem que tenha cometido um crime. Aury Lopes Jr. (2024) observa que esse
principio é essencial para limitar o poder punitivo do Estado, impedindo que alguém seja
punido arbitrariamente. A pena sé pode ser aplicada quando um crime especifico for
comprovadamente praticado, e isso precisa ser estabelecido por meio de um processo legal
justo.

Com relacdo ao axioma de Ferrajoli de que "ndo ha crime sem lei", tem-se que essa
proposicao reflete o principio da legalidade (nullum crimen sine lege), que estabelece que ndo
pode haver crime sem previsdo legal anterior. Isso esta diretamente ligado ao artigo 5°,
XXXIX da Constituicdo Federal: "ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem
prévia cominacao legal™. Aury Lopes Jr. (2024) enfatiza que a legalidade é uma garantia contra
a arbitrariedade estatal, pois ninguém pode ser acusado de crime com base em normas vagas
ou inexistentes. SO € possivel punir uma conduta quando h& uma lei penal anterior que a
tipifique.

Ainda, tem-se que "ndo existe lei (penal) sem necessidade”. Este principio esta ligado
a ideia de intervengdo minima do Direito Penal. Aury Lopes Jr. argumenta que o Direito Penal
deve ser o ultimo recurso (ultima ratio) do Estado, sendo aplicado apenas quando outros ramos
do direito ndo forem suficientes para a protecdo de bens juridicos relevantes. A criminalizacéo
de condutas sé pode ocorrer se for absolutamente necessaria para a protecdo da sociedade.

Com relacdo ao axioma que ‘“ndo ha necessidade sem lesdo”. Tem-se que a
criminalizacdo de uma conduta so € legitima se houver a necessidade de proteger um bem
juridico relevante. Aury Lopes Jr. explica que o Direito Penal ndo pode se basear em lesdes
hipotéticas ou abstratas, devendo haver uma lesdo concreta a um bem juridico. Sem a

existéncia de um dano ou perigo concreto de lesdo, a tipificacdo penal perde a sua justificativa.



Ja para o axioma, “N&o ha lesdo sem acdo”, infere-se que o fato de que o Direito Penal
sO pode atuar quando ha uma ac¢do ou omissdo que gere um resultado lesivo. Aury Lopes Jr.
(2024) destaca que, no campo penal, o simples pensamento ou a mera vontade interna de
cometer um crime ndo sdo suficientes para configurar uma infracdo. A acdo (ou omissao)
humana é o ponto de partida para a atribuicdo de responsabilidade penal.

Para 0 axioma “ndo ha acdo sem culpa”, entende-se a culpabilidade como elemento
fundamental para a atribuigdo de responsabilidade penal. Para Aury Lopes Jr. (2024), ninguém
pode ser punido se ndo for comprovado que agiu com dolo (intencéo) ou culpa (negligéncia,
imprudéncia, impericia). A responsabilidade penal exige que o agente tenha agido com alguma
forma de culpabilidade, ndo sendo aceitdvel a responsabilidade penal objetiva
(responsabilizacdo sem culpa).

O axioma, “ndo ha culpa sem julgamento”, garante que nao se pode afirmar que alguém
é culpado sem que antes tenha havido um julgamento. Aury Lopes Jr. (2024) salienta a
importancia do devido processo legal, que assegura a ampla defesa e o contraditorio. Somente
apos o devido processo, com todas as garantias de defesa, pode-se chegar a uma conclusao
sobre a culpabilidade ou inocéncia do acusado.

O axioma “ndo héa julgamento sem acusacao” reflete o sistema acusatorio adotado no
Brasil, conforme preceitua a Constituicdo. Para Aury Lopes Jr. (2024), no sistema acusatorio,
as funcdes de acusar, defender e julgar sdo separadas. Nao é possivel haver um julgamento
sem gue exista uma acusacao formal apresentada pelo Ministério Publico ou pelo querelante.
O juiz ndo pode agir de oficio, 0 que assegura a imparcialidade do julgamento.

J& para o0 axioma, “nenhuma acusacdo sem provas”, tem-se que este dispositivo esta
relacionado ao principio da presuncdo de inocéncia (in dubio pro reo). Segundo Aury Lopes
Jr. (2024), para que uma acusacao prospere, € necessario que haja provas suficientes da pratica
delitiva. Ninguém pode ser condenado com base em presungdes ou suspeitas; é imprescindivel
que a acusacdo seja fundamentada em provas concretas e robustas, colhidas de maneira licita
durante o processo.

No axioma, “ndo ha prova sem defesa”, tem-se que este principio reflete o direito a
ampla defesa e ao contraditorio, consagrados no artigo 5°, LV da Constituicdo Federal. Para
Aury Lopes Jr. (2024), a defesa é um dos pilares do processo penal democréatico. Toda prova
deve ser passivel de contestacdo pela defesa, que tem o direito de apresentar suas proprias
provas, questionar testemunhas e impugnar as provas da acusagao. A inexisténcia de defesa
adequada compromete a validade do processo e da prova.

Os enunciados apresentados seguem uma linha logica e garantidora, que visa assegurar

que o processo penal seja conduzido de maneira justa e equilibrada. Aury Lopes Jr. (2024)



defende que o processo penal deve ser orientado pela protecdo dos direitos fundamentais,
evitando arbitrariedades e garantindo que qualquer restricdo a liberdade individual seja
precedida por um processo justo, pautado na legalidade, na necessidade e na ampla defesa.

O artigo 312, do Codigo de Processo Penal, estabelece os requisitos para decretagdo
da prisdo preventiva, dispondo do que a doutrina e jurisprudéncia, chama de requisitos para
fins de decretacdo da medida. Vale ressaltar, que para o Garantismo Penal, essa medida apenas
podera ser implementada como ultima alternativa (ultima ratio), vez que no curso do processo,
na realizacdo da producéo das provas e nas investigacdes, deve se presumir a presungédo de
inocéncia do investigado ou denunciado, nos termos do art. 5, XLVII, da CF.

Conforme disposicao legal, verifica-se que “art. 312. A prisdo preventiva podera ser
decretada como garantia da ordem publica, 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”. Nessa toada, é possivel extrair 0s
principais requisitos da referida medida:

Prova da existéncia do crime (fumus commissi delicti).

Periculum libertatis (perigo gerado pelo estado de liberdade do imputado), que pode
se manifestar como:

Garantia da ordem publica.

Garantia da ordem econémica.

Conveniéncia da instru¢do criminal.

Assegurar a aplicacéo da lei penal.

Fatos novos ou contemporéneos.

Fundamentacgéo da medida (art. 315) e requerimento do Ministério Publico (art. 282
e 312).

Diante disso, vamos analisar cada um dos requisitos da prisdo preventiva, explicando-
0s com base em autores renomados no processo penal, como Aury Lopes Jr. (2024), Eugénio
Pacelli (2023) e Renato Brasileiro de Lima (2024).

O fumus commissi delicti refere-se a “fumaga do cometimento do delito”, ou seja, a
existéncia de indicios suficientes de autoria e prova da materialidade do crime. Isso significa
que, para que a prisdo preventiva seja decretada, € necessario que haja indicios razoaveis de
que o crime foi cometido e de que o imputado é o autor ou participe. Aury Lopes Jr. (2024)
esclarece que a prisdo preventiva ndo pode ser utilizada apenas como um ato antecipado de
punicdo, sendo necessario que se demonstre, com base em provas, a plausibilidade do crime
imputado.

O periculum libertatis refere-se ao perigo que a liberdade do acusado representa para
a sociedade, para a investigacdo ou para a aplicacéo da lei penal. Renato Brasileiro de Lima
afirma (2024) que esse risco deve ser demonstrado de forma concreta e objetiva, ndo bastando



meras conjecturas. A decretacdo da prisdo preventiva exige que se prove que a liberdade do
acusado representa um risco real e atual.

Com isso, o periculum libertatis pode se manifestar em diferentes formas: 1. Garantia
da ordem publica: Tem por objetivo evitar a reiteracdo criminosa ou a perturbacdo da paz
social. Segundo Eugénio Pacelli (2023), a manutencdo da prisdo pode ser justificada para
impedir que o acusado continue praticando crimes ou que cause grande comogcao social. E
uma das justificativas mais comuns para a prisdo preventiva. 2. Garantia da ordem econdmica:
Utilizada em casos onde o crime afeta diretamente a economia ou 0 mercado, COmo nos crimes
de colarinho branco. Segundo Aury Lopes Jr. (2024), essa hipotese esta relacionada a protecao
da confianga e estabilidade econdmica da sociedade. A liberdade do imputado poderia permitir
a continuidade das préticas delitivas ou prejudicar o mercado. 3. Conveniéncia da instrucao
criminal: A prisdo preventiva pode ser decretada para evitar que o acusado, em liberdade,
atrapalhe a producdo de provas, como intimidar testemunhas ou destruir evidéncias. Renato
Brasileiro de Lima (2024) destaca que esse fundamento visa assegurar a higidez da
investigacdo e 0 bom andamento da acéo penal. 4. Assegurar a aplicacdo da lei penal: Busca
evitar que o imputado fuja ou dificulte a execucdo da pena caso venha a ser condenado. Aury
Lopes Jr. (2024) ressalta que essa hipdtese é invocada quando ha evidéncias de que o acusado
poderia se evadir do distrito da culpa ou se furtar ao cumprimento da sentenca penal.

De acordo com o artigo 312 do Codigo de Processo Penal (CPP), a prisdo preventiva
deve ser decretada com base em fatos atuais, que demonstrem a necessidade da medida
naquele momento. Como explicam Aury Lopes Jr. (2024) e Renato Brasileiro (2024), ndo se
pode decretar prisdo preventiva com base em fatos antigos ou superados, pois a prisao precisa
estar ancorada em circunstancias contemporaneas que justifiqguem a restrigdo da liberdade.

O artigo 315 do CPP exige que toda decisdo judicial que decrete prisdo preventiva seja
devidamente fundamentada. Isso significa que o juiz deve explicitar, de forma clara e precisa,
0s motivos pelos quais entende que a prisdo é necessaria, analisando as provas e 0s riscos
apontados. A falta de fundamentacdo adequada, como mencionam Pacelli e Aury Lopes Jr.
(2024), torna a decisdo nula. A decisdo judicial ndo pode ser genérica ou baseada em
argumentos vagos; € preciso indicar os elementos concretos que justificam a prisao.

A priséo preventiva pode ser decretada mediante requerimento do Ministério Pablico,
da autoridade policial ou até mesmo de oficio pelo juiz, desde que presentes 0s requisitos
previstos no artigo 312 do CPP. No entanto, o artigo 282 estabelece que a prisdo deve ser a
ultima medida, ou seja, s6 pode ser imposta quando as medidas cautelares diversas da prisao

(como fianca, monitoramento eletronico, etc.) forem inadequadas ou insuficientes. Segundo



Aury Lopes Jr. (2024), essa regra reflete o principio da proporcionalidade, exigindo que o juiz
avalie se a prisdo é realmente a Unica alternativa para proteger os bens juridicos ameagados.
A priséo preventiva € uma medida cautelar extrema e, por isso, s6 pode ser aplicada
em situacOes de evidente necessidade. Os requisitos como fumus commissi delicti e periculum
libertatis devem ser claramente demonstrados, sempre com base em fatos novos e
contemporaneos. A fundamentacdo das decisdes judiciais € um requisito constitucional para
que se evitem abusos, garantindo o devido processo legal e os direitos fundamentais do
acusado. O principio da proporcionalidade também € crucial, conforme exposto por Aury
Lopes Jr. (2024), Renato Brasileiro de Lima (2024) e Eugénio Pacelli (2023), devendo-se
sempre preferir medidas menos gravosas quando possivel.
Explica Antonio Leonardo Amorim, Nélia Mara Fleury e icaro Melo dos Santos (2021,
p. 441) que “o atual sistema acusatorio do processo penal de fato deve obedecer aos preceitos
do direito constitucional, como por exemplo, ampla defesa e ndo o da ampla acusacao”.
Além disso, somado aos elementos determinantes da medida, tem-se as disposi¢des do
Art. 313, que dispde sobre outros requisitos para decretacdo da medida:
Art. 313. Nos casos em que a infracdo penal é punida com pena privativa de
liberdade maxima superior a 4 (quatro) anos, ou em outras situagdes especificas,

como reincidéncia em crime doloso, violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
crianca, adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia.

O artigo 314 do Cédigo de Processo Penal (CPP) estabelece que a prisdo preventiva
ndo sera decretada em infracfes penais em que a pena maxima nao ultrapasse dois anos de
detencdo. Em outras palavras, o dispositivo legal impede a decretacéo de prisao preventiva em
casos de contravencfes penais, as quais sdo consideradas infragdes de menor potencial
ofensivo.

As contravencdes penais estdo previstas na Lei de Contravencgdes Penais (Decreto-Lei
n° 3.688/1941) e, por serem infracGes de menor gravidade, recebem um tratamento menos
severo pelo sistema penal. O artigo 314 do CPP é uma medida que visa garantir a
proporcionalidade, evitando que alguém seja mantido preso preventivamente por um crime de
menor potencial ofensivo. O fundamento do art. 314, do CPP, é evitar o uso desproporcional
da priséo preventiva para crimes menos graves, reforgcando o principio da intervengdo minima
no Direito Penal. A prisdo preventiva, uma medida cautelar extrema que priva o individuo de
sua liberdade antes do julgamento, deve ser reservada apenas para situagdes mais graves, Como
crimes de maior potencial lesivo e com penas mais severas.

Aury Lopes Jr. (2024) e Renato Brasileiro de Lima (2025) defendem que a prisao

preventiva deve ser utilizada com parciménia, respeitando sempre 0s principios da



proporcionalidade e da necessidade, especialmente em casos de menor gravidade, como as
contravencdes penais. Eles também reforcam que outras medidas cautelares diversas da prisao,
como as previstas no artigo 319 do CPP (ex.: monitoracdo eletronica, fianca, suspensdo do
exercicio de funcgéo publica etc.), podem ser aplicadas em substituicdo a prisdo preventiva.

O art. 314 do CPP proibe a decretagédo de prisdo preventiva em contravencdes penais
ou em infra¢des cujas penas maximas ndo excedem dois anos. A razdo por tras dessa proibicao
é a ideia de proporcionalidade, reconhecida por doutrinadores como Aury Lopes Jr. (2024),
que argumenta que o0 uso da prisdo deve ser uma medida excepcional, reservada para crimes
de maior gravidade ou que representem risco efetivo a ordem publica, econémica, a instrucéo
criminal ou a aplicacéo da lei penal.

A prisdo preventiva, portanto, ndo pode ser decretada em infracdes leves, como
contravencdes, uma vez que existem medidas menos drasticas e mais adequadas para proteger
0s interesses processuais sem desrespeitar o direito a liberdade dos acusados.

Antdnio Leonardo Amorim, Francisco Quintanilha Veras Neto e Karoline Bassi Huber
(2024, p. 48) explicam que:

Diante desse cendrio, constata-se que prender provisoriamente, ou seja, sem culpa
formada, tem servido unicamente para aumentar a crise penitenciaria e a violéncia
que vem se arrastando ao longo dos anos no pais, ndo se demonstrando alinhado a

um sistema que pretende promover direitos humanos. O custo maior dessa crise
guem paga é a sociedade.

Em resumo, para a decretacdo da prisao preventiva, € necessario que estejam presentes
provas suficientes da existéncia do crime, indicios suficientes de autoria, e um dos seguintes
motivos: garantia da ordem publica ou econdmica, conveniéncia da instrucdo criminal, ou
necessidade de assegurar a aplicacdo da lei penal. A decisdo deve ser devidamente
fundamentada, e a prisdo preventiva pode ser revogada ou novamente decretada conforme

novas circunstancias.

4 A NECESSIDADE DE OBSERVANCIA DOS REQUISITOS LEGAIS PARA
DECRETACAO DA PRISAO PREVENTIVA

A decretagdo da priséo preventiva é uma medida de extrema gravidade, que priva o
individuo de sua liberdade antes de uma condenagdo definitiva. Portanto, a observancia
rigorosa dos requisitos legais para sua imposicao € fundamental para garantir que tal medida
seja tomada de maneira justa e dentro dos limites do devido processo legal.

Para Antonio Leonardo Amorim (2024, p. 124) “os motivos que levam pessoas ao

aprisionamento pela via da priséo preventiva devem obedecer a estrita legalidade, qual seja, 0



padrdo ético de expressdes previamente estabelecidas que justificam motivos seguros do uso
da ultimada medida”.

A Constituicdo Federal brasileira assegura o direito a liberdade e ao devido processo
legal. A prisdo preventiva, por ser uma medida restritiva de liberdade, s6 deve ser utilizada
em casos excepcionais onde os requisitos legais estdo claramente presentes. A falta de
observancia desses requisitos pode levar a abusos de poder e a violagdo dos direitos
fundamentais do acusado.

A decretacdo da prisdo preventiva deve obedecer aos principios da legalidade e da
proporcionalidade. O principio da legalidade exige que todas as acGes do Estado estejam
fundamentadas em lei. Ja o principio da proporcionalidade implica que a prisdo preventiva
deve ser adequada, necessaria e proporcional a gravidade do crime e a situacéo concreta. Sem
a observancia dos requisitos legais, a prisao preventiva pode se tornar uma punic¢éo antecipada,
desrespeitando esses principios.

A observancia dos requisitos legais serve como um controle contra abusos de poder
por parte das autoridades judiciarias e policiais. A exigéncia de fundamentacdo detalhada e
especifica ao decretar a prisdo preventiva obriga o juiz a analisar de forma criteriosa cada caso,
evitando decis@es arbitrarias ou motivadas por pressdes externas.

A prisdo preventiva deve ser um instrumento para garantir o bom andamento do
processo penal, e ndo um meio de punicdo antecipada. Somente com a observancia dos
requisitos legais € possivel assegurar que a prisdo preventiva cumpra seu verdadeiro proposito:
garantir a ordem publica, a ordem econdmica, a conveniéncia da instrucdo criminal e a
aplicacdo da lei penal, e ndo como forma de coagéo ou antecipagéo de pena.

A correta aplicacdo das medidas cautelares, como a prisdo preventiva, preserva a
confianca da sociedade no sistema de justica. Quando a prisdo preventiva é decretada sem 0s
devidos requisitos legais, a credibilidade das instituicdes judiciarias pode ser seriamente
comprometida, gerando descrédito e desconfianca por parte da populagéo.

A necessidade de observancia dos requisitos legais para a decretacdo da priséo
preventiva é imperativa para garantir a protecdes fundamentais, a aplicagdo correta da justica,
a prevencao de abusos de poder e a manutengdo da confianca no sistema judicial. A prisao
preventiva, sendo uma medida excepcional e de extrema gravidade, deve ser decretada apenas
quando absolutamente necessaria e dentro dos limites estabelecidos pela lei.

O garantismo penal, em sua esséncia, assegura que 0s requisitos da prisao preventiva,
como a exigéncia de fatos novos ou contemporaneos, sejam estritamente observados, evitando
abusos e excessos no uso dessa medida cautelar. Conforme o artigo 312 do Cddigo de Processo

Penal, a prisdo preventiva so pode ser decretada em casos em que se demonstram a necessidade



de garantir a ordem publica, assegurar a aplicacao da lei penal ou preservar a conveniéncia da
instrugdo criminal, desde que haja prova da materialidade do crime e indicios suficientes de
autoria. No entanto, o garantismo impde uma analise rigorosa quanto a contemporaneidade
dos fatos que justifiguem essa medida, exigindo que as razdes invocadas pelo juiz estejam
relacionadas a situacdes atuais e concretas, e ndo meras suposicdes ou hipdteses remotas.

A doutrina garantista, representada por autores como Aury Lopes Jr. (2024) e Renato
Brasileiro (2024), enfatiza que a prisdo preventiva ndo pode ser um mecanismo automatico de
resposta ao crime, devendo ser uma medida excepcional que s6 se aplica quando ndo ha
alternativas suficientes para salvaguardar o processo. Nesse contexto, a exigéncia de fatos
contemporaneos ou novos atua como uma barreira a arbitrariedade, impedindo que prisfes
sejam decretadas com base em situagdes pretéritas ou meramente abstratas. Assim, ao requerer
a contemporaneidade, o garantismo reforca a necessidade de que a prisdo preventiva esteja
embasada em fatos presentes, conectados diretamente a periculosidade atual do agente ou a
riscos iminentes a investigacao.

Corroborando esse entendimento, Kelly Morgana Moraes da Rocha, Antbnio
Leonardo Amorim e Elizete Beatriz Azambuja (2022, p. 49) explicam que:

Desse modo, cumprir pena antecipadamente constitui uma violéncia extremada,

podendo se constituir em uma medida irrepardvel caso o acusado seja inocentado ao

fim do processo, porque ao ser preso o acusado é afastado da familia, perde emprego,

deixa de estudar e ao ter seu direito fundamental a liberdade suspenso, perde junto a

dignidade ao ser recolhido em cela superlotada, passando a conviver com presos de

alta periculosidade, que muitas vezes s&o membros de organizagdes criminosas que
ndo perdem tempo em capté-los para suas facgoes.

Dessa forma, o garantismo penal cumpre um papel essencial na contencdo do uso
desmedido da prisdo preventiva, assegurando que a medida atenda aos requisitos legais e
constitucionais. Ao exigir que os motivos da prisdo sejam baseados em fatos e atuais, 0
garantismo protege o principio da presuncdo de inocéncia e evita a antecipacdo de penas.
Desse modo, somente em circunstancias claras e urgentes, devidamente fundamentadas, é que
se justificara o encarceramento antes do transito em julgado, garantindo um equilibrio entre a

protecdo da sociedade e o respeito aos direitos fundamentais do individuo.

CONSIDERACOES FINAIS

A prisdo preventiva € uma medida cautelar que priva o individuo de sua liberdade
antes de uma condenacdo definitiva, devendo ser utilizada apenas em casos excepcionais e
respeitando os requisitos legais estabelecidos no Codigo de Processo Penal e na Constituicéo
Federal. A falta de observancia desses requisitos pode gerar violagdes aos direitos



fundamentais e abusos de poder, sendo necessario rigor no cumprimento dos principios da
legalidade e da proporcionalidade.

Os principios da legalidade e da proporcionalidade sdo fundamentais na decretacdo
da prisdo preventiva. O primeiro exige que toda acéo estatal esteja respaldada por lei, enquanto
0 segundo determina que a medida deve ser adequada, necessaria e proporcional a gravidade
do crime e as circunstancias do caso concreto. A prisdo preventiva, sem esses cuidados, pode
se transformar em uma antecipacgéo de pena, contrariando o devido processo legal.

Para evitar arbitrariedades, a decretacdo da prisdo preventiva exige uma
fundamentacdo detalhada e especifica pelo juiz, com base em fatos. Essa exigéncia garante
que o0 magistrado avalie o caso cuidadosamente e impeca decisdes movidas por pressoes
externas ou subjetivas, assegurando que a medida seja adotada apenas quando estritamente
necessaria a protecdo dos interesses do processo penal.

A priséo preventiva deve servir exclusivamente para assegurar o bom andamento do
processo penal, evitando que o acusado comprometa a investigacdo ou fuja da aplicagéo da
lei. Quando utilizada de forma correta, preserva a confianca da sociedade no sistema de justica,
mas seu uso indevido pode comprometer a credibilidade das instituicGes judiciarias, gerando
desconfianca e descrédito publico.

O garantismo penal assegura o cumprimento rigoroso dos requisitos legais para a
decretacdo da prisdo preventiva, especialmente quanto a exigéncia de fatos novos ou
contemporaneos. Ao exigir que a prisdo se fundamente em situacdes concretas e atuais, 0
garantismo impede a arbitrariedade e protege o principio da presuncdo de inocéncia,
assegurando que essa medida s6 seja aplicada em casos de urgéncia real e com respaldo legal,
evitando assim a antecipacéo de pena e o uso desproporcional da prisao.
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